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    PREFÁCIO




    Fui convidado e aceitei, com muita honra, prefaciar o livro de Leonardo Fadul Pereira. Trata-se da versão comercial de sua dissertação de mestrado defendida no Programa de Pós-Graduação em Direito do Centro Universitário do Pará - CESUPA.




    Conheço o autor há algum tempo. Sempre foi profissional dedicado e preocupado com valores ligados conhecimento e a busca pela igualdade no tratamento das demandas coletivas pelo Poder Judiciário.




    Fui seu professor e orientador no PPGD do CESUPA e posso afirmar que o autor, no texto que ora prefacio, conseguiu enfrentar o problema e as perspectivas de superação de tão importante e complexa questão ligada ao atendimento dos princípios constitucionais nas causas individuais e transindividuais ligadas à saúde.




    Com efeito, o trabalho procura enfrentar e apresentar sugestões para superar o tratamento desigual entre as demandas individuais e coletivas em determinadas situações envolvendo o fornecimento de medicamentos na Seção Judiciária Federal do Estado do Pará.




    O autor inicia abordando o sempre importante diálogo entre direitos humanos e fundamentais, em suas dimensões, funções e, principalmente, aplicabilidade na égide da Constituição Federal de 1988.




    No seguinte capítulo, Leonardo Fadul trata da igualdade formal e segurança jurídica, como parâmetros importantes para o alcance da realidade no tratamento das questões de saúde pelo Poder Judiciário.




    O terceiro capítulo é voltado para o tratamento específico do direito à saúde e os Poderes do Estado, incluindo o dever do Executivo e a inafastabilidade de atuação do Judiciário no enfrentamento e solução das múltiplas situações judicializadas. Merece destaque o enfrentamento da temática ligada à efetividade da assistência terapêutica em ações coletivas.




    Já o último capítulo é dedicado a análise concreta, onde o autor faz análise qualitativa de algumas ações civis públicas que demonstram a aplicação prática dos questionamentos apresentados neste trabalho.




    Uma passagem de suas conclusões demonstra a qualidade da obra escrita pelo Mestre Leonardo Fadul: “constatou-se nessa pesquisa que as ações civis públicas utilizadas para tutelar o direito subjetivo à saúde deduziram pedidos individuais, de forma isolada, e pedido coletivo, fugindo, na primeira hipótese, da essência pela qual esse instrumento processual foi concebido pelo legislador de que era demandar direitos individuais homogêneos”.




    Enfim, o livro trata de tema polêmico, atual e relevante, razão pela qual se reputa utilíssimo para a compreensão dos vários aspectos aqui tratados.




    Parabéns ao autor e à editora pelo importante trabalho ora prefaciado.




    Brasília, 2º semestre de 2020.




    JOSÉ HENRIQUE MOUTA ARAÚJO




    Pós-doutor (Universidade de Lisboa), Doutor e Mestre




    (Universidade Federal do Pará- UFPA)




    Professor do PPGD – CESUPA
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    INTRODUÇÃO




    O direito à saúde faz parte do direito fundamental do homem, isto significa que o Estado deve garantir condições de uma vida digna e de acesso universal e igualitário as ações de promoção, de proteção e de recuperação da saúde a todos aqueles habitantes do território que necessitem da prestação positiva.




    A partir da ideia de igualdade formal exposta no artigo 5º da Constituição Federal, o legislador constituinte originário, criou o Sistema Único de Saúde - SUS (artigo 198 CF), introduzindo a noção de seguridade social, desvinculada do processo produtivo e das condições econômicas da população. O modelo de proteção abrangente, justa, equânime e democrática, garante a igualdade de acesso a todos as ações públicas de saúde, como direito fundamental, disponibilizando tudo que garanta a integralidade da assistência, condicionada à viabilidade técnica, científica, epidemiológica, ética e igualitária, como protocolos, regulamentos, incorporação de tecnologias e outros recursos capazes de atender as necessidades humanas básicas.




    O sistema de proteção à saúde tem como características essenciais à regionalização (cada ente federativo conhece bem sua peculiaridade) e à descentralização das atribuições para que o sistema funcione harmonicamente.




    Regionalizar implica um melhor conhecimento por parte de estados e municípios, dos problemas sociais e de saúde de suas localidades para que se possa então implementar uma política de saúde condizente. Quem passa a decidir as prioridades de cada região é o gestor, que leva em consideração as características geográficas, o fluxo da demanda, o perfil epidemiológico, a oferta de serviços e as necessidades expressas pelos usuários.




    A descentralização da atenção à saúde, além de significar a possibilidade de se elaborarem projetos mais condizentes e compatíveis com a realidade local, permite a efetiva participação da comunidade de interferir na concepção do sistema, na sua implementação, no seu funcionamento, na aplicação dos recursos e na avaliação dos seus resultados.




    Apesar do inegável avanço da Saúde no Brasil, ainda é um grande desafio para o Estado no que diz respeito à melhoria das políticas social e econômica, no intuito de reduzir os riscos de doenças e outros agravos, assegurando o acesso universal e igualitário às ações e aos serviços à promoção, à proteção e à recuperação da saúde.




    No tocante à recuperação da saúde o cidadão tem o direito de obter do serviço público após o diagnóstico, o encaminhamento a serviços especializados e a atenção terapêutica medicamentosa de acordo com as suas necessidades. O direito de acesso a esses medicamentos deve ser integral e garantido em todos os níveis de atenção as ações públicas de saúde, para que não haja descumprimento das normas constitucionais e os princípios que são os pilares do SUS.




    Contudo, a dificuldade do SUS em garantir a proteção das políticas públicas de saúde à sociedade traçadas na Constituição e na Legislação, tem levado a população ao Judiciário brasileiro pleiteando prestações positivas de saúde, dentre essas a de fornecimento de medicamentos necessários à recuperação e à manutenção da saúde.




    As ações judiciais para fornecimento de medicamento são baseadas em dispositivos constitucionais e em leis infraconstitucionais que buscam garantir a efetividade desse direito fundamental, que é individual e é coletivo.




    No entanto, a obtenção de decisões judiciais para fornecimento de medicamentos de forma singular ao indivíduo em oposição à coletividade, até mesmo em ações judiciais coletivas podem levar a exclusão social ferindo o princípio de equidade postulado no Sistema Único de Saúde.




    As decisões judiciais que adjudiquem os bens sociais em maior número a um indivíduo podem causar desigualdades, tratando de forma discriminatória pessoas em igualdade de condições perante a lei e, também, causando instabilidade na segurança jurídica no Estado de Direito.




    Do ponto de vista jurídico, a justiça e a adequação da medida são importantes elementos que visam resguardar o direito fundamental à saúde, promovendo a igualdade entre todos, isto é, quando decisões judiciais não atendem a justiça social, a partir de critérios objetivamente considerados, é possível a existência de decisões que tratem os cidadãos de maneira distinta, pois através do Poder Judiciário procura-se agregar valores direcionados a todos e não apenas ao próprio sujeito. A necessidade individual não dispensa a perspectiva geral, para que o interesse de todos não seja sacrificado pelo interesse do indivíduo.




    Vantagens pessoais que alcancem o sujeito isoladamente conspiram desfavoravelmente ao sentido de justiça social. A decisão judicial deve alcançar a perspectiva coletiva que atenda o bem comum e não apenas o interesse individual.




    Assim, decisões judiciais quando promovem tratamento desigual entre a coletividade e o indivíduo em ações coletivas para fornecimento de medicamentos violam o direito fundamental à saúde?




    O desejo acadêmico para a realização dessa pesquisa encontrou importância não só na atualidade do tema, mas por se apresentar como questão de relevância relacionada à igualdade e à segurança jurídica para a concretização do direito fundamental social à saúde em decisões judiciais nas ações coletivas para fornecimento de medicamentos e, também, em decorrência da atividade profissional exercida pelo pesquisador, próxima à Justiça Federal, que se depara com provimentos dessa natureza.




    Nessa concepção, o presente trabalho tem como objetivo geral demonstrar o tratamento desigual que é dado ao indivíduo e ao coletivo em determinadas decisões judiciais em ações coletivas na Justiça Federal do Estado do Pará.




    Os objetivos específicos do trabalho são: a) investigar as decisões judiciais em ações coletivas para fornecimento de medicamentos na Justiça Federal do Estado do Pará; b) mostrar os provimentos judiciais que violam o direito fundamental à saúde, ferindo a igualdade formal e a segurança jurídica; e c) abordar através da literatura os direitos fundamentais, o princípio da igualdade, a segurança jurídica, a saúde como cidadania, o papel do judiciário e o microssistema coletivo.




    O objeto de conhecimento se fundamenta nas seguintes questões: 1) as decisões judiciais para fornecimento de medicamentos atendem o direito a integralidade da assistência terapêutica que faz jus a população? 2) a assistência terapêutica garantida como direito universal e gratuito através de ações judiciais atendem a todos de forma indistinta? 3) existem critérios objetivos e razoáveis utilizados nas decisões judiciais que diferenciam a decisão individual e a decisão coletiva? 4) de que forma o tratamento desigual nas decisões judiciais analisadas violam o direito fundamental à saúde? 5) as decisões judiciais se adequam processualmente aos pedidos feitos nas ações coletivas?




    Foi realizada pesquisa na literatura brasileira e estrangeira no intuito de subsidiar o estudo e compreender a repercussão social das decisões judiciais.




    Assim, o capítulo inicial abordará a aproximação do conceito de direitos humanos e fundamentais, as dimensões, as funções, a fundamentalidade, a efetividade e a aplicabilidade, a égide dos direitos fundamentais na Constituição Federal com ênfase aos direitos sociais.




    O segundo capítulo apontará a base teórica do princípio da igualdade, a estrutura das normas constitucionais, a igualdade como princípio, a igualdade na Constituição Federal de 1988, sob a perspectiva formal e a definição dos critérios objetivos na igualdade formal que possivelmente delimitam tratamentos desiguais no caso concreto, além da segurança jurídica como princípio.




    O terceiro capítulo tratará da evolução do conceito de saúde, do modelo de saúde no Brasil com a implementação do Sistema Único de Saúde, do dever do Estado em prestar a terapia medicamentosa àqueles que buscam ajuda, da atuação do Poder Judiciário na prestação material ao medicamento ante a dificuldade do SUS e da procura pelos indivíduos desse tratamento para a recuperação terapêutica, além do microssistema processual coletivo.




    Para a realização do presente estudo a técnica de pesquisa utilizada foi a de estudo de casos, a partir da análise de processos em tramitação na 1ª1, na 2ª2 e na 5ª3 Varas Federais da Seção Judiciária Federal do Estado do Pará4, únicas com competência cível, excluídas as Varas do Juizado Especial Federal, dentre as doze existentes, no período de 2011 a 2014.




    Em relação a ações coletivas que envolvessem o fornecimento de medicamentos foram selecionados os processos que se aproximaram do objeto da pesquisa.




    O estudo de casos será realizado através da análise e da discussão dos casos de acordo com os objetivos estabelecidos por esse estudo, com fins de agrupamento das ideias e interpretando-os a luz do referencial teórico.




    




    

      

        1 Competência cível definida pela Lei Federal n. 5010/67 com implantação através do Decreto-Lei n. 253/67.


      




      

        2 Competência cível definida pela Lei Federal n. 7.178/83 com implantação através do Provimento CJF n. 264/84


      




      

        3 Competência cível definida pela Lei Federal n. 8.251/91 com implantação pela Resolução TRF 1ª Região n. 12/94. Vara passa a ter competência cível geral, de acordo com o artigo 4º § 2º da Portaria n. 200/2010, alterada pela Portaria n. 229/2010 (ambas alteradas pela Portaria n. 369/2010), e por Portaria 491/2011.


      




      

        4 Informações extraídas do sítio do Tribunal Regional Federal da 1ª Região através do link: http://portal.trf1.jus.br/data/files/09/B6/08/D7/5500541039EEFD44F42809C2/Legisla__o%20Varas_2014-03-26.pdf. Acessado em 06 de março de 2014.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 – ASPECTOS TEÓRICOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    1.1 - DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: APROXIMAÇÃO CONCEITUAL




    Os direitos humanos e os direitos fundamentais foram construídos sob a égide de um conjunto de direitos indispensáveis à defesa da dignidade humana. São direitos exigíveis do Estado que podem ser obtidos de forma individual ou coletivamente.




    Dessa forma, entende-se que os direitos humanos são assegurados pelo Estado no sentido de proteger e garantir via ordenamento jurídico, as condições mínimas para manter a vida, a integridade, a dignidade da pessoa humana e a liberdade do indivíduo.




    Os direitos humanos são instrumentos internacionais escritos que reúnem um conjunto de direitos que visam à proteção do ser humano. Mas, também, outros direitos que, mesmo não escritos em convenções e declarações, subsidiam elementos para assegurar as liberdades, a igualdade e a dignidade da pessoa humana.




    São decorrentes do reconhecimento da dignidade intrínseca a todo ser humano. Independem do reconhecimento formal dos poderes públicos – por isso são considerados naturais ou acima e antes da lei, embora devam ser garantidos por esses mesmos poderes (BORGES, 2006).




    A partir dessa premissa, pode-se dizer que os direitos humanos são aqueles comuns a todos os seres humanos, sem distinção de raça, sexo, classe social, religião, etnia, cidadania política ou julgamento moral, estando inseridos em instrumentos internacionais, garantidos ou não no âmbito interno dos Estados.




    Luño Perez (1998, p.46) qualifica direitos humanos:




    Os direitos humanos são entendidos com um conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências. O papel das políticas públicas na efetividade dos direitos humanos fundamentais de 2ª dimensão da dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos a nível nacional e internacional.




    Brito Filho (2004, p. 37) define direitos humanos como: “o conjunto de direitos necessários à preservação da dignidade da pessoa humana”. Nessa concepção, o conjunto de direitos e garantias do ser humano tem por finalidade básica o respeito à dignidade humana, por meio de sua proteção contra o arbítrio do poder estatal, visando o estabelecimento de condições mínimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana.




    Esse conjunto de proteção, também, pode ser definido como direitos humanos fundamentais, conforme se extrai da lição de Sarlet (2001, p. 32)




    Além dos aspectos já considerados, importa consignar, todavia, que os direitos humanos e os direitos fundamentais compartilham de uma fundamentalidade pelo menos no aspecto material, pois ambos dizem com o reconhecimento e proteção de certos valores, bens jurídicos e reinvindicações essenciais aos seres humanos em geral ou aos cidadãos de determinado Estado, razão pela qual se poderá levar em conta tendência relativamente recente na doutrina, no sentido de utilizar a expressão ‘direitos humanos fundamentais’, terminologia que abrange as esferas nacional e internacional de positivação.




    Portanto, a denominação direitos humanos fundamentais procura abraçar a ideia de proteção desses direitos independente do plano (nacional ou internacional) em que estejam situados e, principalmente, porque se traduzem na garantia do princípio da dignidade humana.




    Essa definição é importante, pois relaciona os direitos humanos fundamentais sobre duas óticas: a primeira, com a garantia de não ingerência do Estado na esfera individual; e, também, considera a consagração da dignidade humana, tendo um reconhecimento universal por parte da maioria dos Estados, seja em nível constitucional, infraconstitucional, seja em nível de direito consuetudinário ou mesmo por tratados e convenções internacionais para assegurar a dignidade humana.




    Brito Filho (2004, p. 35) apresenta a seguinte observação: “direitos fundamentais devem ser considerados como os reconhecidos pelo Estado, na ordem interna, como necessários à dignidade da pessoa humana”.




    O autor reconhece que a distinção entre direitos humanos (esses considerados como gênero) e os direitos fundamentais como direitos humanos materializados não pode ser enfrentada como se fosse uma relação hierarquizada. Destaca, ainda, que os direitos fundamentais são direitos reconhecidos no plano interno e que tem a eficácia de produzir os mesmos efeitos dos direitos humanos no plano internacional.




    Dessa forma, os conceitos de direitos humanos e de direitos fundamentais antes de mais nada se aproximam no sentido de viabilizar a proteção da dignidade da pessoa humana. Não são direitos sobrepostos ou hierarquizados, são garantias materializadas no âmbito internacional através de documentos escritos e no plano interno se revelam como primado de uma Constituição que tem por fim respeitar a evolução do ser humano como sujeito de direitos fundamentais.




    Nesse sentido, Perez Luño (1998, p. 44) diferencia o conceito de direitos humanos e de direitos fundamentais:




    Assim, se tem insistido na propensão doutrinal e normativa em se reservar o termo ‘direitos fundamentais’ para designar os direitos positivados a nível interno, enquanto que a fórmula ‘direitos humanos’ seria a mais usual para denominar os direitos naturais positivados nas declarações e convenções internacionais, assim como aquelas exigências básicas relacionadas com a dignidade, liberdade e igualdade da pessoa que não tem alcançado um estatuto jurídico positivo.




    Importante ressaltar que os direitos fundamentais devem seguir dois critérios formais para a sua caracterização são: os direitos nomeados e especificados no instrumento constitucional; e, os que receberam da Constituição um grau mais elevado de garantia ou de segurança, seja por serem imutáveis, seja por terem suas mudanças permitidas apenas por emenda constitucional.




    Não há uma significativa diferenciação entre direitos humanos e fundamentais, considerando que o sujeito da proteção de ambos será o ser humano. Os direitos fundamentais referem-se aos direitos positivados na esfera do direito constitucional, já a expressão direitos humanos relaciona-se com os documentos de direito internacional, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional.




    Importante frisar que divergências existem, mas são acadêmicas e servem para estabelecer dois marcos importantes: os direitos humanos situam-se no plano internacional e são universais; e, os direitos fundamentais são aqueles reconhecidos no plano interno que garantem a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana, impondo ao Estado uma abstenção e, também, obrigando o Poder Público a prestações positivas.




    Diante dessas premissas, por suas dimensões subjetiva e objetiva os direitos fundamentais são diretrizes normativas utilizadas no campo da saúde, objeto desse trabalho, haja visto ser um direito de cidadania e dever do estado previsto na Constituição Federal de 1988.




    1.2 - DIMENSÕES SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.




    Os direitos fundamentais subjetivos surgiram como uma defesa do indivíduo perante o Estado, no que se refere a não interferência estatal, separavam a sociedade e o próprio Estado como realidades distintas. O escopo da dimensão subjetiva dos direitos fundamentais, concebidos à época da teoria liberal, era de salvaguardar a sociedade da interferência indevida do Estado na esfera de liberdade do indivíduo.




    Portanto, sob a ótica da dimensão subjetiva, os direitos fundamentais são direitos individuais que reconhecem aos titulares um dever de exigir do Estado um comportamento de não interferir ou de abstenção em relação ao cidadão. Os titulares impõem interesses próprios sobre o Estado a fim de obrigá-lo a um não fazer.




    A dimensão subjetiva dos direitos fundamentais, por sua vez, quando apenas analisada do ponto de vista do indivíduo, completa somente a ideia de direito subjetivo, centrado na noção da prerrogativa do indivíduo realizar seus interesses através de uma norma jurídica que o ordenamento jurídico reconhece.




    Sobre essa ótica individualista apresentada, Andrade (1976) esclarece que a dimensão subjetiva dos direitos fundamentais possui as seguintes características: individualidade, universalidade, permanência e fundamentalidade.




    Os direitos fundamentais são considerados sobre o aspecto da individualidade, porque se referem aos seres humanos individualmente considerados. Isso significa dizer que apesar de haver situações em que não se ligam apenas a um indivíduo, são, também, direitos individuais, baseados na dignidade humana, que considera a individualização da pessoa.




    A universalidade como predicado dos direitos fundamentais empresta a tais direitos a qualidade de direitos de igualdade, ou seja, são direitos que não valem apenas para alguns indivíduos, mas, também, para a coletividade.




    Por permanência, os direitos fundamentais são aqueles que se perpetuam no tempo, não tem prazo de validade na ordem jurídica as quais são instituídos, podendo viger desde que seja o deseja da coletividade.




    Finalmente, a fundamentalidade que na explicação de Andrade (1976, p. 136) significa que




    Os direitos fundamentais têm de ser, ainda, como o nome exige, fundamentais. Referimo-nos aqui, naturalmente, à fundamentalidade do ponto de vista substancial, que corresponde à sua importância para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana num certo tempo e lugar, definida, por isso, de acordo com a consciência jurídica geral da comunidade.




    Apesar da dimensão subjetiva ter destaque e relevância jurídica para a explicação dos direitos fundamentais, esta não comporta satisfatoriamente todas as explicações sobre as consequências jurídicas decorrentes desses direitos.




    Assim, apesar das bases teóricas e das finalidades dos direitos fundamentais estarem diretamente relacionadas a uma dimensão subjetiva, destaca-se que esses direitos possuem também uma dimensão objetiva em face dos axiomas constitucionais, cabendo ao Estado observar esses direitos, bem como impondo a coletividade o respeito.




    A partir dessa constatação, impende destacar que o direito objetivo é dito como conjunto de normas de conduta que devem ser observadas por todos, individual e coletivamente, caracterizando-se como o poder de fazer algo.




    Sarlet (2005, p. 14) esclarece que




    (...) ficando consignado que os direitos fundamentais não se limitam à função precípua de serem direitos subjetivos de defesa do indivíduo contra atos do poder público, mas que, além disso, constituem decisões valorativas de natureza jurídico-objetiva da Constituição, com eficácia em todo o ordenamento jurídico e que fornecem diretrizes para os órgãos legislativos, judiciários e executivos Pela dimensão objetiva, os direitos fundamentais são normas negativas direcionadas ao Estado. Para o indivíduo é concedido liberdade de ação a partir daquilo que é extraído do Poder Público.




    Sarlet (2005, p. 15), também, escreve que




    Desde já, percebe-se que, com o reconhecimento de uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, não se está fazendo referência ao fato de que qualquer posição jurídica subjetiva pressupõe, necessariamente, um preceito de direito objetivo que a preveja. Assim, podemos partir da premissa de que ao versarmos sobre uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais não estamos considerando esta no sentido de um mero “reverso da medalha” da perspectiva subjetiva. A faceta objetiva dos direitos fundamentais significa, isto sim, que às normas que prevêem direitos subjetivos é outorgada função autônoma, que transcende esta perspectiva subjetiva, e que, além disso, desemboca no reconhecimento de conteúdos normativos e, portanto, de funções distintas aos direitos fundamentais.
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