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RESUMO

Este trabalho analisa a recente judicializagdo do direito a saude no Brasil, fruto da
edicdo da Constituicdo Federal de 1988 e da sensibilidade dos operadores do
direito ao tema, em especial a partir de meados da década de 1990. A questao é
essencialmente dramatica por envolver a intervencao judicial em politicas publicas
e tensdo dialética entre a reserva do possivel e o minimo existencial, como
supostas clausulas impeditivas da atuacdo do Poder Judiciario nesta seara. A
ideia central da dissertagdo € que o direito a saude no Brasil deve ser garantido da
forma mais ampla possivel, sem amarras de natureza hermenéutica ou de
prevaléncia da reserva do possivel sobre o minimo existencial, ja que se trata de
uma extensao direta do direito a vida. Por outro lado, o grande numero de acdes
judiciais que discutem o assunto, crescente ano a ano, exige que essa
judicializacdo se dé em parametros racionais, sem que o direito a saude
constitucionalmente previsto se torne um direito a toda e qualquer prestagao
material pleiteada, prestigiando-se a medicina baseada em evidéncias como limite
adotado pelo legislador. Neste ponto, é realizado estudo histérico da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, demonstrando a
evolugdo do entendimento das Cortes em trés fases bem delimitadas: uma fase
inicial, na década de 1990, em que o direito a saude no Brasil era encarado como
mera norma constitucional programatica e, portanto, passivel de eficacia ao talante
do administrador publico; uma segunda fase, até meados da década de 2000, em
que o direito a saude passou a ser entendido como quase absoluto, bastando o
pleito do interessado e a invocacao do art. 196 da Constituicdo Federal, com o
mote da “saude como direito de todos e dever do Estado”; uma terceira fase, em
que se buscou o equilibrio, admitindo-se que alguns pedidos formulados ao Poder
Judiciario ndo mereciam acolhimento em nome da racionalidade e da prépria
preservacao do sistema. Assim, o trabalho propde alguns marcos para a pratica
judiciaria no direito a saude, considerando a recente legislagdo editada sobre o
assunto — em especial a Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011 — concluindo pela
aplicabilidade de todas as normas e alguns critérios hermenéuticos para situagdes
especiais e por vezes dramaticas encontradas no cotidiano forense.

Palavras-chave: judicializacdo da saude; direito a saude; medicina baseada em
evidéncias.



ABSTRACT

This paper analyzes the recent legalization of the right to health in Brazil, thanks to
the editing of the Federal Constitution of 1988 and the sensitivity of the operators of
the right to the issue, especially since the mid-1990s. The issue is essentially
dramatic for involving judicial intervention in public policy and dialectical tension
between the reserve and the possible existential minimum, as alleged clauses that
hinder the performance of the judiciary in this endeavor. The central idea of this
work is that the right to health in Brazil must be guaranteed as widely as possible,
unfettered nature of hermeneutics or prevalence of booking as possible about the
existential minimum, since it is a direct extension of the right to life. Moreover, the
large number of lawsuits that discuss the subject, increasing year by year, requires
that judicialization give up on rational parameters, without the right to health
becomes a constitutionally provided right to any provision pleaded materials,
prestige to evidence-based medicine as the limit adopted by the legislature. At this
point, it is done historical study of the jurisprudence of the Supreme Court and the
Superior Court of Justice, showing the evolution of the understanding of Cortes in
three well-defined phases: an initial phase, in the 1990s, in which the right to health
in Brazil was regarded as mere programmatic constitutional norm and therefore
subject to the effectiveness of the public administrator own discretion, a second
phase, to mid-2000s, in which the right to health is now viewed as almost absolute,
just interested in the plight of the and the invocation of art. 196 of the Federal
Constitution, with the motto of "health for all and a duty of the state", a third phase,
in which they sought balance, assuming that some requests to the Judiciary did not
deserve to host in the name of rationality and 's own preservation system. Thus,
the paper proposes some milestones for judicial practice on the right to health,
considering the recent legislation enacted on the subject - especially Law No.
12401 of April 28, 2011 - concluding the applicability of all standards and some
criteria hermeneutic for special situations and sometimes dramatic encountered in
everyday forensic.

Keywords: judicialization of health, right to health, evidence-based medicine.
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INTRODUGCAO

Um dos temas de maior interesse para a Administracdo do Poder Judiciario
no Brasil € o crescimento das agbes judiciais que buscam a condenagao do
Sistema Unico de Saude, em todas as suas esferas federativas, ao fornecimento
de prestagdes materiais diversas (medicamentos, oOrteses, consultas médicas

especializadas, cirurgias, procedimentos etc).

De fato, o incremento no numero destas agdes judiciais iniciou-se em
meados da década de 1990, com expressivo aumento a partir dos anos 2000.
Atualmente, pode-se afirmar que a judicializacdo da saude publica € um dos
assuntos mais discutidos nas varias instédncias administrativas e jurisdicionais do
Poder Judiciario, seja pelo grande numero de ag¢des ja propostas, seja pelo seu
potencial impacto na execugdo de politicas publicas extremamente sensiveis a

maioria da populacao brasileira.

Na verdade, a comunidade académica tem se deparado cada vez mais com
excelentes trabalhos cientificos que demonstram, sob as bases do
neoconstitucionalismo, que o principio da dignidade da pessoa humana representa
um indeclinavel patamar de civilidade, que ndo pode ser olvidado por argumentos
baseados meramente em interesses orcamentarios do Poder Publico'. Assim
também a jurisprudéncia nacional, que ja se firmou no sentido da ilicitude na
omissao da Administracdo que n&o implementa as promessas do constituinte,

frustrando assim as justas expectativas do cidad&do?.

1 Para Ruth Barros Pettersen da Costa, a partir da constitucionalizagdo do direito, surge das
cinzas um novo Judiciario que, revigorado em suas fungbes, percebe-se capacitado para
construir o Direito a partir de normas principiologicas, e, ignorando a letargia do Legislativo,
provoca a reagao do Executivo. Constata-se, inclusive, que diante dessa omissdo ou ma
atuacdo dos demais poderes nessa area, nunca antes na histéria desse pais, o Poder
Judiciario assumiu tao forte protagonismo (COSTA, Ruth Barros Pettersen. A efetividade do
minimo existencial a luz da Constituicdo Federal de 1988. Goiania: PUC Goias, 2011, p.
231).

2 Segundo Marina Filchtiner Figueiredo, ha um dever de maximizar as possibilidades de
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Este trabalho aborda a judicializacdo da saude sob um enfoque de
racionalidade. E isso porque o0 excesso no numero de agdes judiciais,
possibilitando um acesso irrestrito e desorganizado a um sem numero de
prestacbes materiais em saude, pode ter graves efeitos na tarefa do Sistema
Unico de Saude em garantir o direito & saude a todos, de forma integral, isonémica

e universal.

O texto que se segue esta dividido em trés partes. Na primeira, aborda-se a
dogmatica dos direitos sociais, com enfoque no contexto histérico de seu
surgimento, sua ligacdo com o principio da dignidade da pessoa humana e as
questdes que gravitam em torno de sua implementagdo. Com efeito, discute-se as
posicoes doutrinarias que fundamentam a impossibilidade de o Poder Judiciario
intervir na concretizagao destes direitos, em especial a) o principio da separagao
dos poderes; b) o carater programatico das normas constitucionais; c) a tensao
dialética entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial. Ao final, conclui-se,
inclusive com apoio na jurisprudéncia nacional, que tais Obices ja se encontram
superados, tendo em vista a necessidade de se garantir maxima efetividade aos

direitos fundamentais sociais.

A segunda parte do trabalho se refere especificamente ao direito a saude.
Aqui a preocupacdo é trazer ponderagdes sobre o direito positivo brasileiro,
analisando-se os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam
a assisténcia em saude pelo Poder Publico. Em especial, aborda-se a parca
minudéncia legislativa sobre o promessa constitucional da “integralidade de
assisténcia” aos usuarios do Sistema Unico de Saude, o que foi identificado na
pesquisa como um dos fatores que incrementaram a judicializagdo da saude de

forma desordenada.

reconhecimento de um direito subjetivo originario, e portanto passivel de exigibilidade
imediata em juizo, relativo as prestagbes materiais em saude publica (FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: pardmetros para sua eficacia e
normativadade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 217).

11



Ainda no tocante ao segundo capitulo, ha um estudo mais detalhado sobre
a novel Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, que visou a regulamentar os
parametros da integralidade de assisténcia no Sistema Unico de Saude. A referida
lei modificou alguns dispositivos da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 (Lei
Organica da Saude). E interessante frisar que ja ao longo do processo legislativo
da Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, se vislumbrava uma divergéncia
ideolégica na proposta do Sistema Unico de Saude: uma corrente mais ampliativa,
com a nogao de que todas as prestacdes de saude devem ser indistintamente
fornecidas a todos; uma corrente mais restritiva, com escopo de criar parametros
mais definidos das obrigacdes do Sistema Unico de Saide com seus usuarios. A

segunda corrente foi adotada na legislacéo.

A terceira parte da dissertagdo se debruga na judicializacdo da saude
propriamente dita, observada sob o ponto de vista jurisprudencial. A atualidade do
tema é mostrada por meio de alguns dados estatisticos que apontam o
crescimento das agbes judiciais sobre o assunto, bem como as iniciativas de
orgaos como o Conselho Nacional de Justica e o Supremo Tribunal Federal para
primeiramente entender e depois administrar a crescente demanda dos usuarios

do Sistema Unico de Saude.

Depois destas consideragbes introdutdrias, o terceiro capitulo se
desenvolve com um estudo da evolugdo da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores. Destaca-se aqui uma divisdo desta jurisprudéncia em fases, assim
distribuidas: uma fase inicial, em que os Tribunais, fundados na suposta natureza
programatica das normas constitucionais referentes a saude, negavam o acesso
judicial as prestagdes materiais postuladas; uma segunda fase, em que os
Tribunais passaram a adotar uma posicao extremamente permissiva, deferindo os
pedidos sem maiores consideragdes criticas; uma terceira fase, bastante atual, em
que se verifica um equilibrio entre as demandas dos usuarios e as bases definidas
nas politicas publicas governamentais, sem olvidar-se da necessaria concretizagao

do direito fundamental a saude.

12



A parte final do trabalho, no terceiro capitulo, desenvolve algumas propostas
de racionalidade para a judicializagdo da saude publica no Brasil, calcadas na
interpretacéo constitucional dos dispositivos legais e na imperativa preocupacao os
problemas praticos de saude da populacdo, que em sua grande maioria depende

do Sistema Unico de Saude.

Os métodos utilizados nesta pesquisa foram o dedutivo-bibliografico,
legislativo e de jurisprudéncia. Apdés uma compilacdo sobre as construcdes
tedricas dos direitos fundamentais sociais e do direito a saude no Brasil, procurou-
se analisar com vagar a posi¢ao dos Tribunais brasileiros, a fim de identificar
pontos passiveis de aprimoramento, razdo de ser das propostas apresentadas

pela pesquisa.

A finalidade do trabalho, portanto, € inicialmente compreender a atual
situacdo da judicializacdo da saude no Brasil e fornecer alguns referenciais
tedricos para a melhoria da relacdo entre Sistema Unico de Saude e usuarios,
travada no Poder Judiciario, por isso os objetivos principais da dissertacdo séo os
seguintes: a) identificar o cenario tedérico que embasou o incremento da
judicializacdo na saude publica brasileira; b) identificar o quadro jurisprudencial,
inclusive quanto a sua evolucao no tocante a mudanga de entendimentos, pretérito
e atual, na judicializacdo da saude publica patria; c) analisar propostas para a
racionalidade do acesso judicial ao Sistema Unico de Saude, com vistas a busca
de salutar equilibrio entre as infinitas demandas dos usuarios, materializadas em
acdes judiciais, e as necessidades de organizagdo das politicas publicas ja

existentes.

13



CAPITULO 1
OS DIREITOS SOCIAIS

1.1 O surgimento dos direitos sociais

A adjetivacao social, que qualifica o direito, opde-se ao ser individual, para
dar o sentido de predominancia ao interesse maior da comunidade, ainda que se
trate de interesse de um individuo, tomado em si mesmo?. Por isso, sob uma dtica
estritamente conceitual, € possivel dizer que direitos sociais sao aqueles que
sobrelevam a esfera particular, para alcangar o todo, numa visdo de generalidade

e conjunto®.

A ideia de direitos sociais desponta no contexto de uma profunda crise de
desigualdade social que se instalou no periodo pos-guerra®, mais precisamente no
inicio do século XX, quando o mundo industrializado da os primeiros sinais de que
nem todos colheriam os frutos do progresso e da liberdade burguesa®. Antes de

tecer consideragdes sobre o conteudo dos direitos sociais, € necessaria uma

analise sobre o contexto histérico do aparecimento destes direitos.

Até o final do século XVIII, parte da civilizagao ocidental vive sob o regime
politico do absolutismo, baseado principalmente na irrestrita concentracdo de
poderes nas mdos do monarca. E célebre a frase do rei francés Luis XIV, que
governou a Franca entre 1643 e 1715, sintetizando as ideias absolutistas: “O
Estado sou eu”. O absolutismo se pauta essencialmente na inexisténcia de

mecanismos de controle sobre o poder exercido pelo monarca.

Num primeiro momento, o advento do Estado absoluto beneficia a ascensao

3 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
366.

Ibidem.
CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 695.

6 MOREIRA, Alinie da Matta. As restricbes em torno da reserva do possivel: uma analise
critica. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 22.

(6,08 5
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da burguesia, na medida em que a centralizacdo do poder na figura do rei se faz
as custas da destruicdo dos privilégios feudais, das barreiras corporativas e do

protecionismo econdmico que caracterizava o feudalismo’.

Contudo, depois de sua consolidagdo, o absolutismo se torna um grande
entrave ao desenvolvimento das pretensdes burguesas, pois a atuagao ilimitada
do rei absolutista frequentemente invade a esfera juridica e patrimonial dos
suditos. E neste cenario que sobrevém a Revolugdo Francesa de 1789, um evento
histérico tdo importante para a Histéria Ocidental que marca a passagem da Idade

Moderna para a Ildade Contemporanea.

Do ponto de vista econdmico, o fim do absolutismo significa a adogao da
doutrina filosdfica e politica do liberalismo, baseada em trés pilares fundamentais:
a) a livre iniciativa, segundo a qual qualquer individuo pode exercer atividade
econdmica livre de restricbes estatais; b) a liberdade contratual, que prega o direito
dos cidadaos em criar suas proprias avengas e o dever do Estado em garantir o
cumprimento das clausulas pactuadas, a fim de se manter a estabilidade e a
segurancga nas relagdes juridicas; c) a liberdade de mercado, na qual o sistema
econdmico se organiza por si sO, nao sendo cabivel intervencdo estatal de
qualquer espécie, ja que ao Estado compete apenas a manutencdo da ordem

interna e a defesa externa das fronteiras®.

A liberdade significa uma esfera de privacidade livre de toda e qualquer
ingeréncia, tanto por parte do Estado quanto por parte dos demais individuos®.
Esta é, segundo os tedricos liberais, a unica forma de se garantir verdadeira

liberdade a pessoa.

7 BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializagdo do direito a saude. Curitiba: Jurua, 2011, p.
35.

8 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢bes de direito econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 43/44.

9 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
22,
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O pensador mais relevante do liberalismo é Adam Smith (1723-1790), por
meio de sua obra A riqueza das Nagébes, na qual defende que busca da realizacao
dos anseios individuais, em ambientes propicios ao devido processo competitivo
mercadoldgico, levaria a realizagdo do bem-estar econémico e, por corolario, na
consecucao do bem-estar social, pois todos teriam acesso aos bens essenciais

para o sustento digno da vida em sociedade®.

Ainda como parte do desenvolvimento da liberalismo, sob uma otica
estritamente juridica, surgem os direitos de primeira dimensdo, que correspondem
as liberdades publicas, compreendendo direitos civis, de acentuada inspiracao
jusnaturalista, como os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranga e a
igualdade de todos perante a lei e os direitos politicos, concretizados na garantia

do direito ao voto™.

Com efeito, observa-se que as ideias liberais se constroem principalmente
com mecanismos de conteng¢ao do Estado, motivo que leva os direitos de primeira
geracdo a serem conhecidos também como direitos de defesa ou direitos de
prestacdo negativa. Em outras palavras, o respeito do Poder Publico por tais

direitos se da por meio de uma abstengao, ou seja, por um non facere.
A doutrina liberal, contudo, passa a ser duramente questionada no final do
século XIX, em razdo principalmente das transformagcdes econbémicas e sociais da

época.

Na ocasido, o mundo ocidental vive um periodo de crescente

10 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligbes de direito econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009,p. 44.

11 As relagbes sociais, fundadas na liberdade e igualdade, sdo naturais porque decorrem de um
fator biolégico. Do ponto de vista da natureza humana, os homens sao livres e iguais, uma
vez que sao “animais racionais”. O homem subordina-se apenas a razdo e a ordem
estabelecida pelas leis. Ambas fazem suas coergbes incidirem sobre todos os homens, nao
podendo ninguém furtar-se a elas. A igualdade é, entado, formal: todos s&o iguais perante a lei
(FIORIN, José Luiz. Linguagem e ideologia. 8. ed. Sao Paulo: Atica, 2007, p. 58).
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desenvolvimento tecnoldgico. Ainda no século XVIII surgem na Inglaterra as
primeiras maquinas a vapor, que servem, inicialmente, para retirar agua das minas
de carvao. A melhoria desta tecnologia, ao longo dos anos, possibilita a chamada
Revolugao Industrial, com o aparecimento de grandes fabricas e a produgao de
produtos manufaturados em larga escala. Em consequéncia, surgem grandes
aglomeracgdes de pessoas, marginalizadas nas periferias das cidades, submetidas
a um rigoroso regime de trabalho nas unidades fabris e padecendo de um brutal

processo de pauperizagao.

O periodo histérico, portanto, abarca uma substancial mudanca nas
relacbes sociais, tendo em vista que estes trabalhadores se encontravam
naturalmente excluidos da prosperidade econ6mica do liberalismo, esta
concentrada nas méaos de uns poucos proprietarios industriais. De fato, os
valores da liberdade individual e da igualdade formal n&o poderiam prosperar em
cenarios de extenso desequilibrio econdémico’. A liberdade de uns poucos importa
opressao de um grande numero de pessoas, privadas de acesso a bens minimos

e excluidas até de sua especial dignidade™.

O cenario é evidentemente propicio para o surgimento de grandes
insatisfagdes da massa trabalhadora. A partir de entdo, alguns tedricos™ se
dedicam a justificar a conformacdo de uma nova forma de organizacdo da

sociedade, em franca oposicdo ao liberalismo, com base nas seguintes

12 FARIAS, Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 234.

13 Ibidem, p. 234.

14 Os maiores nomes deste movimento sdo Karl Marx (1818-1883) e Friederich Engels (1820-
1895). Dentre suas muitas ideias, Marx preconizava que as grandes transformagdes sociais
surgiriam a partir do momento em que as distorgbes do capitalismo levarem a um
insuportavel empobrecimento da grande massa trabalhadora. Haveria, entdo, a luta de
classes. A burguesia, que representaria a tese do processo, seria alvo de intensa luta
deflagrada pelo proletariado, a antitese. Provisoriamente, entdo, se instalaria a ditadura do
proletariado, a qual se seguira a sinfese, quando finalmente cessardo as desigualdades, as
injusticas, e o homem alcancgaria o paraiso terrestre. Esta luta de classes, histérica por
natureza, segundo Marx, ja havia acontecido em varios outros momentos da existéncia do
homem, como na luta entre amos e escravos, na Antiguidade; patricios e plebeus, em Roma;
senhores feudais e servos, na Idade Média e assim por diante. (NADER, Paulo. Filosofia do
direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense (GEN), 2011, p. 259).
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constatacdes: os desequilibrios continuos gerados pela livre concorréncia, em vez
do equilibrio automatico da oferta e da procura; a inexisténcia da garantia da justa
renda, do justo prego, do justo lucro, do justo salario, diante da concentragéo de
capitais e do capitalismo de grupos e, sintetizando todo este status quo, a

opressao dos fortes sobre os fracos™.

Segundo tal concepgado, ao contrario do que acreditava o liberalismo, a
experiéncia demonstra o Estado ndo é o unico opressor do individuo. O
demasiado poder econémico, concentrado em alguns poucos individuos, tem a
potencialidade de coartar o desenvolvimento das potencialidades humanas, em
especial dos hipossuficientes. Por isso, o Estado passa a ser entendido ndo como

um adversario dos direitos do homem, mas sim como um promotor destes direitos.

A conjugagao dos efeitos nefastos da industrializacdo e do nascedouro
destas doutrinas socialistas reforca movimentos reivindicatérios acerca da
necessidade de atuacdo do Estado, via de um comportamento positivo, na

realizacdo da justica social™.

Entdo, passa-se a se falar em direitos de segunda dimensé&o, ou direitos
sociais, econdmicos e culturais'’. Tais direitos, baseados na necessidade de se

reduzir as desigualdades sociais e econbmicas até entdo existentes, exigem o

15 Segundo Karl Marx, a justica tem uma forma de existéncia social, na medida em que ela se
caracteriza assim quando do processo revolucionario que tem como escopo transformar a
atual sociedade capitalista em uma sociedade sem a presenga dos meios de
dominagao/produgéo, na qual os valores da troca, essencialmente burgueses, nao permitem
uma condigao de reparticdo equitativa (PACHECO, Anténio Marcelo. Formagdo humanistica.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 97).

16 MOREIRA, Alinie da Matta. As restricbes em torno da reserva do possivel: uma analise
critica. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 23.

17 Essa distingdo entre geracdes de direitos fundamentais é estabelecida apenas com o
proposito de situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem como
reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente, entretanto, que falar em
sucessao de geragdes ndo significa dizer que os direitos previstos num momento tenham
sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte. Os direitos de cada geracao
persistem validos juntamento com os direitos da nova geragéo, ainda que o significado de
cada um sofra o influxo de concepgdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos
(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 6. ed. Curso de direito
constitucional. Sado Paulo: Saraiva, 2011, p. 156).
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fornecimento de prestagdes positivas do Estado e ndo apenas a abstencao estatal
defendida pelo liberalismo. Em seus primérdios, os direitos de segunda geragao,
ainda no campo da mera reivindicagdo, abrangem o direito de trabalhadores —
reducao de jornada, regras de saude do trabalhador, organizagao sindical etc. — e

direitos previdenciarios, bem como acesso a educagao e moradia™.

O estagio seguinte do desenvolvimento destes direitos é seu aparecimento
nos textos constitucionais. A positivagdo dos direitos sociais comega na
Constituicdo Mexicana de 1917, que é amplamente reconhecida como a primeira
de inspiragao notadamente social. A Carta Mexicana, fruto da Revolugdo Mexicana
iniciada em 1910', traz uma série de inovacgdes, reconhecendo direitos
tipicamente sociais, tais como saude, moradia e educagdo. Ao mesmo tempo,
também se preocupa com questdes agrarias e trabalhistas, revisando até mesmo

o sagrado conceito de propriedade do Estado liberal®. E ainda a primeira

18 Na&o obstante a primeira e a segunda geragdes de direitos, ja apresentada neste trabalho, ha
também grande desenvolvimento dogmatico acerca da existéncia de uma terceira geragéo
de direitos, que compreenderia os direitos da fraternidade ou solidariedade, que sdo os
direitos difusos, dos povos, da humanidade, tendo como exemplos os direitos ao
desenvolvimento, ao ambiente e da protecdo do consumidor. Rafael Barretto cita ainda mais
duas geracgoes: “O ilustre jurista Noberto Bobbio ja afirmava, desde 1990, como se infere da
obra 'A era dos Direitos', a existéncia de direitos de quarta geragao, referentes aos efeitos da
pesquisa biolégica e da manipulagdo do patrimbnio genético das pessoas. (...) O Mestre
Paulo Bonavides também afirma a existéncia de novas geragbes, e chega a falar em 5
geragbes de direitos, sustentando que a quarta geracdo compreenderia o direito a
democracia e a quinta geragédo o direito a paz’ (BARRETTO, Rafael. Direitos humanos.
Salvador: JusPodivm, 2011, p. 35). Anote-se, por fim, que Arion Saydo Romita indica seis
geracgdes de direitos fundamentais. As trés primeiras nao diferem das apresentadas até
agora. A quarta seria constituida pelos decorrentes da manipulagéo genética; a quinta pelos
direitos derivados da utilizacdo da cibernética e da informatica e a sexta pelos direitos
emergentes da globalizagdo (ROMITA, Arion Sayédo. Direitos fundamentais nas relagbes de
trabalho. Séo Paulo: LTR, 2005, p. 103).

19 A Revolugdo Mexicana de 1910 € um dos eventos mais importantes da histéria do México.
Basicamente foi uma revolta camponesa contra o presidente Porfirio Diaz e que se arrastou
por aproximadamente 34 (trinta e quatro) anos. Na presidéncia, Diaz representava os
grandes proprietarios de terra. A pauta da Revolugdo, dentre outros temas, pretendia a
reforma agraria, a devolugédo de terras aos indios e a nacionalizagdo de multinacionais. A
Constituicdo de 1917 representou uma conciliagdo entre a burguesia mexicana e o0s
revolucionarios.

20 ALVES, Henrique Napoledo. Consideragbes acerca da importancia histérica da Constituicdo
do México de 1917. Jus Navigandi. Teresina, ano 11, n° 1271, 25 dez. 2006. Disponivel em
<http://jus.com.br/revista/texto/9324>. Acesso em 6 de novembro de 2012.
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Constituigdo do mundo a incluir o seguro social em seu bojo?'.

Merece citacdo, ainda, a Constituicdo da Alemanha de 1919, também
chamada de Constituicdo de Weimar. Na ocasido, a Alemanha passa por grave
crise econdmica e social, em razdo dos efeitos econémicos nefastos do periodo
final da Primeira Guerra Mundial. O texto alemao sistematiza as liberdades
publicas e as aspiragbes a direitos sociais e incorpora ainda algumas das
convengdes da entdo recém-criada Organizagao Internacional do Trabalho,
reconhecendo o direito a escolaridade gratuita e obrigatéria, o direito de
associagao, a protecdo da maternidade, o direito a seguridade social, melhoria das

condicdes de trabalho etc?2.

N&o se pode olvidar, ainda, que sob a influéncia da concepgdo marxista-
leninista, é elaborada a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado
da entdo Republica Soviética Russa, em 1918, que exerce preponderante

ascendéncia na elaboragéo da Constituicdo do pais, naquele mesmo ano®.

Ja nesta época desenvolve-se a compreensao que, sob a otica juridica, o
Estado Social se baseia no principio da solidariedade, que determina a partilha
mutua de riscos sociais por todos os membros da sociedade®. O Poder Publico é
uma grande entidade garantidora de seguridade social, na medida em que
determinados eventos — desemprego, indigéncia, insalubridade, doencas etc -, em
que pese atingirem apenas determinados individuos, tem seus custos arcados e
cobertos por todos, ficando a cargo do Estado efetivar politicas de justica e

inclusdo social®®. Surgem os primeiros institutos previdenciarios, ainda que com

21 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 4.

22 PENTEADO Filho, Nestor Sampaio. Manual de direitos humanos. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 19.

23 COSTA, Ruth Barros Petersen. A efetividade do minimo existencial a luz da Constituigdo
Federal de 1988. Goiania: PUC Goias, 2011, p. 32.

24 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Licées de direito econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 47.

25 Ibidem.
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feicOes corporativas, mas essencialmente baseados no solidarismo?.

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, ocorrida
entre 1939 e 1945, sdo um grande golpe no desenvolvimento dos direitos
fundamentais. A ascensao dos Estados totalitarios, em especial, € uma das

manifestacdes maiores deste retrocesso.

Cumpre salientar que, apds a Segunda Guerra Mundial, as concepgdes do
Estado Liberal e do Estado Social sdo postas em contraponto, em razdo da
hegemonia politica de duas nagbes vencedoras do conflito bélico: os Estados
Unidos da América, que passam a adotar uma postura intervencionista econémica,
baseada no exercicio racional das liberdades individuais, com escopo de evitar os
abusos do liberalismo; e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, ou
simplesmente chamada de Unido Soviética, que adota um modelo econémico
planificado, colocando o Poder Publico como instancia unica das deliberagées de

ordem econdmica e social.

Este dualismo politico se reflete na esfera internacional, no momento
histérico da criagdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), imediatamente
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945%. Ao ser criada, a ONU tem
como um de seus propositos a promogao dos direitos humanos, o que supde a
indivisibilidade dos direitos de primeira e segunda geragao. Para tanto, o primeiro
passo vislumbrado pela entidade é a criagdo de um documento enunciativo dos

direitos fundamentais do homem, que abrangesse as duas geragdes de direitos.

De fato, no inicio de suas atividades efetivas, entre 1949 e 1951, a

Organizagao das Nag¢des Unidas chega a trabalhar com um unico projeto de pacto,

26 Em 1908, na Inglaterra, cria-se o “Old Age Pensions Act’, para a concesséo de beneficios
previdenciarios aos trabalhadores com mais de 70 (setenta) anos.

27 A Organizagdo das Nagdes Unidas foi criada em 1945, substituindo a antiga Liga das
Nagoes, criada apds a Primeira Guerra Mundial (1914-1928), que fracassou na tentativa de
manter a paz mundial.
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conjugando as duas categorias de direitos?.

Em 1951, a discussao resolve-se em favor da tese defendida pelos paises
ocidentais, deliberando-se pela aprovacdo de dois tratados separados, que
deveriam ser aprovados e abertos para assinatura simultaneamente, no sentido de
enfatizar a unidade dos direitos nele previstos?®. Um dos argumentos levantados
pelos paises ocidentais centra-se nos diversos procedimentos de implementacao
das duas categorias de direitos. Alega-se que, enquanto os direitos civis e politicos
seriam autoaplicaveis e passiveis de cobranca imediata, os direitos sociais,
econdbmicos e culturais seriam “programaticos” e demandavam realizagédo

progressiva®, condicionada a uma série de fatores de ordem politica e econémica.

Apesar da diferenca de conteudo — e de ideologia - os dois documentos de
direitos sao liberados para subscricdo pelos Estados interessados na mesma data,
em 19 de dezembro de 1966. E a solugdo possivel. Surgem entdo o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos

Sociais, Econdmicos e Culturais.

Apesar de concebidos no mesmo dia, os tratados apresentam significativa
diferenga em seus textos: enquanto o Pacto de Direitos Civis e Politicos
estabelece direitos enderecados aos individuos, o Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais estabelece deveres enderecados aos Estados. E interessante
este viés ideoldgico, que pode ser bem observado no texto dos dois tratados.
Enquanto o primeiro Pacto prescreve que ‘todos tém direito a...” ou “ninguém

”

podera...”, o segundo Pacto usa a férmula “os Estados-partes reconhecem o

direito de cada um a...”.

Em suma, segundo a concepg¢ao adotada pelos dois pactos, os direitos civis

28 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 218.

29 Ibidem.
30 Ibidem, p. 219.

22



e politicos devem ser assegurados de plano pelo Estado, sem escusa ou demora
- sdo autoaplicaveis, portanto — enquanto os direitos sociais, econdmicos e
culturais, por sua vez, nos termos em que concebidos pelo Pacto, apresentam

realizagéo progressiva®'.

Esta diferenca de enfoque, tdo bem ilustrada na divergéncia entre paises
capitalistas e socialistas, na oportunidade do nascimento dos Pactos
Internacionais mencionados, até hoje € motivo de acesa controvérsia entre os
operadores do Direito. Na verdade, a questao principal n&do reside nos direitos civis
e politicos. Sobre tais prerrogativas existe pouco dissenso acerca de sua plena
aplicabilidade. As maiores discussdes estdo centradas na eficacia dos direitos
sociais. Cabe, portanto, a indagacao: normas que discorrem sobre tais direitos sao
meramente programaticas? e assim representam um estagio a ser alcangado no
futuro ou, desde logo, produzem efeitos juridicos mais concretos, a ponto de

permitir que um cidadao postule seu atendimento perante o Poder Publico?

Antes de adentrar nesta discussao, € importante conhecer a configuracao

dos direitos sociais na Constituicado Federal de 1988.

1.2 Direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana

A existéncia de uma teoria dos direitos fundamentais como nucleo de
protecao da dignidade da pessoa e a visao segundo a qual a Constituicao € o local
adequado para positivar normas asseguradoras dessas pretensdes®, em razéo de

sua supremacia, € um dos grandes avangos da ciéncia juridica e condiz com os

31 PIOVESAN, Flavia. ob. cit.,p. 233.

32 Segundo Uadi Lammégo Bulos, normas programaticas ou também chamadas de normas
limitadas por principios programaticos sdo as que estatuem programas a ser desenvolvidos
pelo Estado. Em vez de regular, desde o dia em que nascem, certos assuntos, apenas
transferem para o legislador tal encargo, estipulando o que ele podera, ou néo, fazer
(BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
367). Este tema sera aprofundado mais adiante neste trabalho, ao se tratar das clausulas
que justificariam a néo intervengao do Poder Judiciario em assuntos politicos.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 221.
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patamares civilizatérios de uma sociedade.

De fato, pode-se asseverar que o grau de protegdo conferido aos direitos
fundamentais serve de parametro para se aferir o grau de democracia de uma
sociedade. Por isso, os direitos fundamentais constituem tema estudado pela
Filosofia do direito, pela Teoria do Estado, pelo Direito constitucional e pelo Direito

Internacional®.

Na antiguidade classica ainda nao se falava em direitos fundamentais, néo
obstante as referéncias estoicistas ligadas as ideias de dignidade e igualdade®. E
no cristianismo que se aponta o marco inicial dos direitos fundamentais, com a
concepgao, ainda incipiente, de que o poder temporal deixaria de se submeter ao
poder espiritual, tornando-se um poderio limitado, em contraposicdo ao

totalitarismo da polis®.

Na Inglaterra medieval, os direitos fundamentais foram marcados pelo
pragmatismo e significaram concessdes ou privilégios para a Igreja, nobreza,
corporacdes, nao se reconhecendo direitos universais, mas concretos, em relacao
aos que os subscreviam: a Magna Carta se obrigava a respeitar alguns direitos,
como o direito a vida, a administracédo da justi¢a, garantias do processo criminal, a
Petition of Rights, de 1628, assinada por Carlos |, o Habeas Corpus Amendment
Act (1679), assinado por Carlos I, e o Bill of Rights, de 1689, subscrito por

Guilherme de Orange®’.

A Revolugao Francesa, de 1789, representa o marco de universalidade dos
direitos fundamentais, com a edigdo das declaracbes de direitos, baseadas em

concepgOes jusnaturalistas, no mesmo contexto das declaragbes de direitos

34 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 564.

35 Ibidem.

36 Ibidem.
37 Ibidem.
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surgidas nos Estados Unidos — da Virginia, Pensilvania e Maryland, em 1776, e,
depois, as dez primeiras emendas a Constituicao de 1787, aprovadas em 1791, e
outras que vieram a completa-la®. E neste momento histérico, alids, que se fala
em constitucionalismo moderno, com a adogao de textos escritos e baseados na

forca de uma constituicdo capaz de limitar os 6rgaos do poder politico®.

Com efeito, a ideia de direitos fundamentais esta intrinsecamente ligada a
nocao de Constituicao e sua respectiva sobreposicéo sobre toda a ordem juridica
estatal. Os direitos fundamentais sdo previsdes de indenidade da dignidade da
pessoa humana com forga cogente frente ao Estado, uma vez que tém sua

previsdo em uma Constituicdo. Sao, portanto, direitos constitucionalizados.

Por outro lado, e para evitar confusdo terminolégica, saliente-se que a
expressao “direitos humanos” também se refere a posi¢cdes essenciais a
dignidade da pessoa humana, mas que nao tém positivagdo em uma dada ordem
juridica particular®®. Por conta de sua generalidade, a expressdo “direitos
humanos” € propria e mais encontrada em documentos do direito internacional.
Compreendem, portanto, todas as prerrogativas e instituicbes que conferem a
todos, universalmente, o poder de existéncia digna, livre e igual*’. Em suma,
portanto, os direitos humanos podem vir a ser direitos fundamentais, desde que

recebam este status em uma ordem juridica em particular®.

38 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 564.

39 Na ligdo de Canotilho, o constitucionalismo moderno apresenta-se como uma técnica
especifica de limitacdo do poder, com fins garantisticos. Qualifica-se, pois, como uma teoria
normativa do governo limitado e das garantias individuais, sendo temas centrais do
constitucionalismo, portanto, a fundagdo e legitimagdo do poder politco e a
constitucionalizagdo das liberdades (Apud CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 33).

40 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 234.

41 CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p.
519.

42 Conforme Robert Alexy, “Los derechos fundamentales son em su esencia derechos humanos
transformados em derecho constitucional positivo” ( ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2003, p. 26).
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Além disso, ha também a referéncia as “liberdades publicas”, surgida na
Franca, no contexto da Revolugdo Francesa, no final do século XVII*. Na
ocasiao, a terminologia significava basicamente o conjunto de direitos de defesa
do homem contra qualquer interferéncia do Estado. De qualquer forma, com o
desenvolvimento da dogmatica constitucional, em especial a divisdo dos direitos
em dimensdes ou geragdes, a expressao “liberdades publicas” parece ser limitada,

na medida em que ndo incorpora os direitos de segunda geragdo™.

Por conta de sua constitucionalizacio, e nisso reside sua forca, os direitos
fundamentais representam barreiras intransponiveis aos poderes constituidos.
Qualquer ato estatal que viole a integridade dos direitos fundamentais padece de
invalidade. E que os direitos fundamentais reduzem acentuadamente a
discricionariedade dos poderes constituidos, impondo deveres de abstengcdo — néo

dispor contra eles — e deveres de atuacao — dispor para efetiva-los*.

Se ndo ha maiores dificuldades acerca do contexto em que se inserem os
direitos fundamentais, conceitua-los € uma tarefa bem mais penosa. Uadi
Lammégo Bulos*, por exemplo, traz uma esclarecedora explicagdo sobre os

direitos fundamentais, sem necessariamente indicar um conceito fechado:

Os direitos sdo fundamentais, porque sem eles os seres humanos nao
tém a base normativa para ver realizadas, no plano concreto, suas
aspiragbes e desejos viaveis de tutela constitucional. Ademais, sao
fundamentais, porque sem eles a pessoa humana nio se realiza, ndo
convive e, em alguns casos, nem sobrevive. Como ficariam a igualdade, a
legalidade, a liberdade, o respeito a dignidade, a tutela do patriménio sem
a constitucionalizacdo, em bases legislativas sélidas, desses direitos
impostergaveis da pessoa humana?

43 CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p.
517.

44 |bidem.
45 Ibidem, p. 516.

46 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
70.
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Em outra senda, ha o conceito trazido por Dirley da Cunha Junior*’:

A vista deste critério, podemos conceituar os direitos fundamentais como
aquelas posic¢des juridicas que investem o ser humano de um conjunto de
prerrogativas, faculdades e instituigbes imprescindiveis a assegurar uma
existéncia digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas.

De fato, o cerne dos direitos fundamentais € sua total imbricagdo com a
dignidade da pessoa humana. Esta s6 se realiza, em suma, com a observancia

dos direitos fundamentais.

Em linhas gerais, os direitos fundamentais tém as seguintes caracteristicas:

séo histéricos, universais, cumulaveis, indisponiveis e relativos.

Diz-se que sao histdricos os direitos fundamentais porque representam a
existéncia de um conjunto de faculdades e instituicdes que somente fazem sentido
num determinado contexto histérico*. E possivel que um certo direito seja
fundamental em uma época e n&o o seja em outra, em razdo de contingéncias
especificas da sociedade naquele momento. A par da historicidade, portanto, os
direitos fundamentais sao evolutivos, variando — e evoluindo — de acordo com a

necessidade de resguardo da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, os direitos fundamentais sao universais, ou seja, beneficiam
indiscriminadamente qualquer ser humano. Assim, basta ostentar a qualidade de
ser humano para se dizer titular de direitos fundamentais. Nenhum outro obstaculo
existe ao titular de direitos fundamentais que tdo somente sua prépria existéncia.
Cabe advertir, contudo, que alguns direitos fundamentais nao interessam a todos
os individuos, mas se referem apenas a alguns, como os direitos fundamentais

dos trabalhadores, por exemplo®.

47 CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 522.

48 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 231.
49 |bidem, p. 230.
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Os varios direitos fundamentais podem ser exercidos ao mesmo tempo. Sao
cumulaveis, portanto. Assim, por exemplo, quando um jornalista transmite uma
noticia que apurou e emite sua apreciacdo pessoal sobre o fato, ha o exercicio
concorrente de pelos menos trés direitos fundamentais: o direito a informacéao, o

direito a liberdade de expresséo e o direito ao exercicio profissional.

A caracteristica da indisponibilidade dos direitos fundamentais abrange sua
inalienabilidade e irrenunciabilidade. Com efeito, indisponivel é aquilo que nao
pode ser objeto de qualquer ato de disposicdo — renuncia, alienagdo, compra e
venda etc. Os direitos fundamentais, assim, ndo estdo sujeitos a atos, do préprio
titular, que o torne impossivel de ser exercido. Em outras palavras, a pretericio de
um direito fundamental ndo estara sempre justificada pelo mero fato de o titular do

direito nela consentir®.

A par de sua inegavel importancia, os direitos fundamentais ndo sao
clausulas absolutas. Limitagbes ao seu exercicio podem ser aceitas, até mesmo
em razao de eventual concorréncia de direitos fundamentais em um caso concreto.
Observe-se, por exemplo, o direito de propriedade pode ter sua previsdo no rol dos
direitos fundamentais, que também pode albergar, em situagdes excepcionais, 0

direito do Estado a desapropriagao®'.

Atente-se ainda que os direitos fundamentais se revelam sob uma dupla
dimensao — subjetiva e objetiva. Neste sentido, do ponto de vista subjetivo, os
direitos fundamentais conferem a seus titulares posigdes juridicas frente ao Estado
ou a outros sujeitos — inclusive de ordem privada -, materializaveis em abstencdes

e prestacoes.

50 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 232.

51 Na doutrina do direito constitucional é corrente a ideia da relatividade dos direitos
fundamentais. Na Constituicdo Federal de 1988, contudo, é possivel identificar ao menos um
direito absoluto. Segundo o art. 5°, lll, “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”. Nao se vislumbra excecgdo a este direito fundamental.
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No que se refere a dimensao objetiva, cumpre destacar que os direitos
fundamentais afirmam valores que incidem sobre a totalidade do ordenamento
juridico e servem para iluminar as tarefas dos 6rgaos judiciarios, legislativos e
executivos®. Assim, uma importante consequéncia da dimensao objetiva estda em
estabelecer ao Estado um dever de protecdo dos direitos fundamentais. Diante
disso, o Estado fica obrigado a proteger os direitos fundamentais mediante

prestagdes normativas — normas — e faticas — acdes concretas®.

Colocadas tais premissas, cumpre ressaltar que os direitos fundamentais
sd0 o parametro de afericdo do grau de democracia de uma sociedade®. E que
direitos fundamentais e democracia sao conceitos umbilicalmente ligados,
podendo-se afirmar que os direitos fundamentais ndo existem plenamente senao
no Estado Democratico de Direito, ao passo que o Estado de Direito € o Estado
juridicamente limitado pelos direitos fundamentais e juridicamente vinculado a sua

defesa e promogédo®.

Na ordem juridica brasileira, os direitos fundamentais estdo colocados no
Titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988, cuja denominagao é exatamente “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais” e abrangem os direitos individuais e coletivos
(art. 5°), os direitos sociais (art. 6° a 11), os direitos a nacionalidade (art. 12), os

direitos politicos (arts. 14 a 16) e os direitos dos partidos politicos (art. 17).

E pertinente assinalar a posicao privilegiada dada aos direitos fundamentais
na topografia do texto constitucional, na medida em que a avancada lista de
direitos e garantias precede a organizacdo do Estado, revelando um parametro

hermenéutico a ser observado pelo intérprete. Saliente-se que as Constituicdes

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 73.

53 Ibidem.

54 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
28.

55 |bidem.
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anteriores primeiramente tratavam do Estado, para, somente entdo, disciplinarem

direitos®®.

Em razdo da vocacdo de materializagdo da clausula da dignidade da
pessoa humana, pode-se afirmar peremptoriamente que os direitos fundamentais
nao estdo somente previstos no Titulo Il da Constituicdo Federal. Neste sentido, o
préprio art. 5°, § 2° esclarece que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. Assim, o dispositivo constitucional em tela da azo a constatagéo de

que o Brasil adota um catélogo aberto de direitos fundamentais.

No reforco destes argumentos, registre-se entendimento do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADI n° 939%, no qual se reconheceu que o
principio da anterioridade tributaria® é direito fundamental, ja que se liga
umbilicalmente ao principio da segurancga juridica, razao pela qual sequer emenda

constitucional pode viola-lo, tendo em vista seu status de clausula pétrea®.

Destarte, tal constatacdo permite classificar os direitos fundamentais em
duas espécies: a) direitos fundamentais em sentido formal; b) direitos

fundamentais em sentido material.

56 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 85.

57 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 939/DF, Pleno, Rel. Min. Sidney Sanches, j.
15/12/1993; DJ 18/03/1994, p. 5165.

58 O principio da anterioridade dispde sobre a impossibilidade da Unido, Estados, Municipios e
o Distrito Federal cobrar tributos em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado, conforme dispde o art. 150, IIl, “a” da
Constituicdo Federal. Como se percebe, a previsdo da anterioridade tributaria nao se
encontra no Capitulo Il da Carta, mas nem por isso perde sua caracteristica de
fundamentalidade.

59 As clausulas pétreas estdo previstas no art. 60, § 4° da Constituicdo Federal e s&do as
seguintes: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a
separagao dos poderes e o direitos e garantias individuais.

60 Com esta mesma denominacao, cf. CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 618.
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Diz-se que um direito é dotado de fundamentalidade formal quando ele esta
expressamente previsto no rol de direitos fundamentais, abrangido no
ordenamento juridico brasileiro em algum dispositivo da Constituicdo Federal. Para
este critério, vale a localizagao da previsao do direito no texto constitucional, ainda

que sem maiores consideracdes a respeito de seu contetido®’.

Assim, por exemplo, na Constituicao Federal, o direito disciplinado no art.
5°, XXI - “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente” - é
fundamental em sentido formal, ainda que ndo o seja do ponto de vista material,

conforme se vera.

Por outro lado, ha direitos que nao sao colocados, pelo direito positivo, no
rol de direitos fundamentais, mas materializam pretensdées que se pautam na
perspectiva do valor da dignidade da pessoa humana®. Desta forma, sdo direitos
dotados de fundamentalidade material, porque sempre expressam situagdes
juridicas intrinsecamente ligadas a realizagcdo da pessoa humana. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni®®, a caracterizacdo de um direito fundamental a partir de sua
fundamentabilidade material exige o exame de seu conteudo, isto é, da
circunstancia de conter, ou ndo, uma decisdo fundamental sobre a estrutura do

Estado e da sociedade.

E certo que ha sempre alguma subjetividade na tentativa de discernir um

eventual carater de fundamentalidade material de um direito. A solugdo para o

61 Na licdo de Robert Alexy: “La definicién formal se basa en la manera em que esta dispuesta
la normatividad de derecho positivo de los derechos fundamentales. Segun su variante mas
simple, los derechos fundamentales son todos los derechos catalogados expressamente
como tales por la propria Constitucion” (ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos
fundamentales y la teoria de los principios. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2003, p. 21).

62 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 159.

63 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 69.
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impasse, conforme ja dito, visa a que se que se busque a vinculagdo do direito
analisado com o principio da dignidade da pessoa humana. Se for este o cenario
que se desenhar, entdo o direito € dotado de fundamentalidade material, tal como

asseverado por Mendes, Coelho e Branco®:

N&o obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de
discernir a nota de fundamentalidade em um direito, € embora haja
direitos formalmente incluidos na classe dos direitos fundamentais que
nao apresentam ligacdo direta e imediata com o principio da dignidade da
pessoa humana, é esse principio que inspira os tipicos direitos
fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a
integridade fisica e intima de cada ser humano. E o principio da dignidade
da pessoa humana que demanda férmulas de limitagdo do poder,
prevenindo o arbitrio e a injustica.

Conforme se observa, toda a discusséo sobre os direitos fundamentais gira
em torno da clausula da dignidade da pessoa humana. E esta a acertada

conclusado de Francis Delpérée®:

O conceito de dignidade da pessoa humana repousa na base de todos os
direitos fundamentais (civis, politicos ou sociais). Consagra assim a
Constituicdo em favor do homem, um direito de resisténcia. Cada
individuo possui uma capacidade de liberdade. Ele esta em condi¢des de
orientar sua prépria vida. Ele é por si s6 depositario e responsavel do
sentido de sua existéncia. Certamente, na pratica, ele suporta, como
qualquer um, pressdes e influéncias. No entanto, nenhuma autoridade
tem o direito de Ihe impor, por meio de constrangimento, o sentido que
ele espera dar a sua existéncia. O respeito a si mesmo, ao qual tem
direito todo homem, implica que a vida que ele leva dependa de uma
decisdo de sua consciéncia e ndo de uma autoridade exterior, seja ela
benevolente e paternalista.

Sob o prisma historico, a primazia juridica do valor da dignidade da pessoa
humana é resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, associada a
derrota do fascismo na ltdlia e do nazismo na Alemanha®. Esses movimentos

politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade e

64 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 159.

65 Apud CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 547.

66 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 80.
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promoveram a barbarie em nome da lei®. Basta lembrar que os principais
acusados em Nuremberg® invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a
ordens emanadas de autoridade competente como justificativa para os crimes
praticados®. Neste contexto, ao final da Segunda Guerra Mundial, emergem a
grande critica e o0 repudio a concepgao positivista de um ordenamento juridico

indiferente & valores éticos, confinados a 6tica meramente formal™.

O positivismo tem suas raizes na filosofia positivista, baseada
essencialmente na exaltacdo da experiéncia como a via cognoscitiva de todas as
coisas’’. As posi¢cdes fundamentais dos positivistas se baseiam nas seguintes
premissas: a) renuncia do espirito humano a investigagdo de causas e principios
fundamentais das coisas; b) limitagdo da ciéncia e da filosofia o estudo do
fenOmeno sujeitos a observacgéo; c) caracterizagéo das leis como simples relagoes

invariaveis de sucessao e semelhanga’.

Neste diapasao, o positivismo cientifico pauta-se pela reducao da atividade
humana ou da atividade social como simples realidade fisica ou natural, sujeita a
um determinismo rigido tal como o existente na observagdo dos fenémenos fisicos
e bioldgicos™. Transferindo-se esta concepgdo ao Direito, pode-se dizer que, na

otica do positivismo juridico, pensou-se em criar uma ciéncia juridica a partir dos

67 Ibidem.

68 O Tribunal de Nuremberg, ou Tribunal Militar Internacional, foi criado em 8 de agosto de
1945, pelos paises vencedores da Segunda Guerra Mundial. O objetivo da Corte foi
processar e julgar criminosos de guerra exclusivamente dos paises derrotados no conflito
bélico. O julgamento durou entre 20 de novembro de 1945 a 1° de outubro de 1946, findo o
qual onze dos acusados foram condenados a morte, quatro a prisdo perpétua e trés foram
absolvidos. (ACCIOLY, Hildebrando, SILVA, G.E. do Nascimento e CASELLA, Paulo Borba.
Manual de direito internacional pablico. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 826-827).

69 Em critica ao positivismo, André Franco Montoro lembra que preceitos arbitrarios e violentos,
atentados a dignidade da pessoa humana como os praticados nos campos de concentragéo
e julgados pelo Tribunal de Nuremberg, seriam juridicamente inatacaveis se o direito se
reduzisse a um imperativo de forga coercitiva da sociedade (MONTORO, André Franco.
Introdugéo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 303).

70 PIOVESAN, Flavia, ob. cit., p. 80.
71 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense (GEN), 2011, p. 207.

72 MONTORO, André Franco. op. cit., p. 292.
73 Ibidem, p. 294.
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meétodos das ciéncias naturais, basicamente da objetividade da observagcao e da

experimentagéao.

Saliente-se que se o investigador das ciéncias naturais pode realizar
experimentos com base em procedimentos logicos até concluir a respeito da
verdade ou da falsidade de uma proposi¢cdo, supbs-se que a tarefa do jurista
poderia ser submetida a essa mesma légica’™. Nessa linha, os juristas sempre
chegariam a um resultado correto ou falso na descricdo do direito positivo, como

se fisico ou quimicos fossem™.

De acordo com a doutrina positivista, o direito é a lei’®; seus destinatarios
devem exercita-la sem questionamento ético ou ideoldgico’’. Nao ha, portanto, que
se falar em lei injusta, ja que o valor contido na norma nao € objeto de apreciagao
pelo cientista. Vale, pois, a parte formal, observando-se se a lei adveio de um
escorreito processo legislativo. No caso de resposta afirmativa, ndo se cogita de
injustica: a lei é valida e deve ser aplicada’®. O ato de justica consiste, portanto, na

aplicacao da regra juridica ao caso concreto’®.

Os graves atentados aos direitos humanos, “em nome da lei”, perpetrados
pelos governos totalitarios por ocasidao da Segunda Guerra Mundial levaram a

superacgéo do positivismo juridico, conforme ja ressaltado®. Passou-se a premissa

74 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 32.

75 Ibidem.
76 Para a compreensdo do positivismo juridico, € essencial reconhecer que seus defensores
identificam o “direito” como “direito positivo”. Nao ha, portanto, direito fora da lei.

77 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 211.

78 Para Hans Kelsen, o estudo do direito, para ser considerado cientifico, deveria ser separado
de qualquer disciplina, de modo que ndo caberdo discussdes como a justica ou injustica de
determinada norma. Para ele esse juizo de valor n&o pertence a ciéncia do direito, mas a
outras areas, como a sociologia, filosofia ou a antropologia (GONZAGA, Alvaro de Azevedo.
Hans Kelsen — o sistema fechado. In GONZAGA, Alvaro de Azevedo e ROQUE, Nathaly
Campitelli (orgs.) Vade mecum humanistico. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 303).

79 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 211.

80 Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a técnica positivista de reduzir a
ciéncia do Direito a emanagbes do direito positivo legislado prestou grandes servigos as
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inarredavel de que ha uma lei moral, na qual o ser humano figura como elemento
central, acima da lei civil, que deve ser incorporada a ordem juridica em seu valor

maximo?®'.

Assim, é na concepgédo da reaproximacgédo da ética e do direito®®® que surge
a dignidade da pessoa humana, como valor supremo no a&mbito do Direito
constitucional e nos documentos internacionais de direitos humanos. O valor da
dignidade da pessoa humana, ainda que sem uma definicdo precisa de seu
conteudo, passa a ser contemplado com absoluto destaque nos ordenamentos
juridicos nacionais, inclusive na Constituicdo Federal de 1988. H4 um substancial
reconhecimento de que as pessoas sao dotadas de dignidade, na medida em que

tém um valor intrinseco.

Com efeito, na ordem juridica brasileira, a dignidade da pessoa humana

classes dominantes, na medida em que o ordenamento posto correspondia aos seus ideais,
sendo que, no momento da aplicagdo da norma ao caso concreto, os magistrados agiam
como verdadeiros autdmatos, pois se limitavam ao método exegético da subsungéo do fato a
norma, sem qualquer espago para a criagao do Direito. Todavia, a assepsia e a neutralidade
da norma diante dos valores geraram o maior atentado praticado, em face da especial
dignidade da pessoa humana. Em nome do Direito, injusticas e atrocidades foram cometidas
pelo Estado nazifascista, suprimindo-se os direitos da personalidade de toda uma
comunidade, com justificativa de uma ordem juridica apoiada em um poder legitimamente
constituido (FARIAS, Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson. Direito civil (teoria geral).
9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 25-26).

81 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
77.

82 Para André Franco Montoro, a finalidade do direito ndo é o simples conhecimento “teérico”
da realidade juridica, embora esse conhecimento seja importante. Ndo é também a
formulac&o de quaisquer regras “técnicas”, eficazes e Uteis, apesar da grande importancia da
técnica juridica. A finalidade do direito é dirigir a conduta humana na vida social. E ordenar a
convivéncia de pessoas humanas. E dar normas ao “agir’, para que cada pessoa tenha o
que lhe é devido. E, em suma, dirigir a liberdade no sentido da justica. Por isso, segundo o
autor, o direito pertence as ciéncias éticas ou morais, na categoria das ciéncias normativas
do agir. Enfim, com Jellinek, o direito € o “minimo ético” (MONTORO, André Franco.
Introdugéo a ciéncia do direito. 28. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 124).

83 Segundo Nelci Silvério de Oliveira, o Direito e a Moral tém pontos de dissemelhanga e de
contato. Tém uma comum base ética, portanto, idéntica origem, e, ambos constituem normas
qualitativas de comportamento obrigatdrio, visando a felicidade do individuo e ao bem-estar
amoroso e construtivo da sociedade. E a moral nada mais é do que o aspecto subjetivo da
Etica (OLIVEIRA, Nelci Silvério de. Intrdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Goiania: AB, 2004,
p. 45).
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enfeixa todos os valores e direitos que podem ser reconhecidos a pessoa humana,
englobando a afirmacgao de sua integridade fisica, psiquica e intelectual, além de
garantir sua autonomia e livre desenvolvimento da personalidade®. E, pois, o valor

maximo do ordenamento nacional.

Vale asseverar que, no contexto do constitucionalismo brasileiro, a
dignidade da pessoa humana nao configura um direito fundamental, mas vige
como principio e valor fundamental — ou principio juridico-constitucional
fundamental — servindo como valor-guia de toda a ordem juridica, mais até do que
os direitos fundamentais®. Enfim, no dmbito da Constituicido Federal de 1988, a
dignidade da pessoa humana é o fundamento de todo o sistema de direitos
fundamentais, no sentido de que estes constituem exigéncias, concretizacdes e
desdobramentos da dignidade da pessoa e que com base nesta € que devem ser

interpretados®®.

De fato, a mais importante consideracédo filoséfica do conhecimento
cientifico do Direito €, sem duvida, a protecdo fundamental do valor da pessoa e
da humanidade. A justica € um valor nuclear, principio e razado de todo o Direito. E
nao ha justica se o ser humano nao figurar como elemento central de todas as
preocupacgdes cientificas, principalmente nas ciéncias do dever-ser, como € o
Direito. Neste sentido, as palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade

Nery®’:

E tdo importante este principio que a propria CF 1° lll o coloca como um
dos fundamentos da Republica. Esse principio ndo é apenas uma arma de
argumentacao, ou uma tabua de salvagdo para a complementacéo de
interpretacdes possiveis de normas postas. Ele é razdo de ser do Direito.

84 FARIAS, CristianoChaves de, e ROSENVALD, Nelson. Direito civil (teoria geral). 9. ed.Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 136.

85 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 57.

86 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 549.

87 NERY Junior; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislagdo
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 118.
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Ele se bastaria sozinho para estrutura o sistema juridico. Uma ciéncia que
nao se presta para prover a sociedade de tudo quanto é necessario para
permitir o desenvolvimento integral do homem, que ndo se presta para
colocar o sistema a favor da dignidade da pessoa humana, que nado se
presta a servir ao homem, permitindo-lhe atingir seus anseios mais
secretos, ndo se pode dizer Ciéncia do Direito. (..) Nao ha outra maneira de
tratar o tema sem meditar sobre essa preliminar de l6gica. E o principio
fundamental do direito. E o primeiro. O mais importante.

Na verdade, a valoragao positiva da dignidade da pessoa humana, como
elemento central do ordenamento juridico, € o que lhe possibilita fixar bases
integradoras, enquanto referencial axiologico do Direito. Se a Constituicdo se
compromete com uma série de pautas — vida, liberdade, igualdade, propriedade,
seguranca etc — entdo tais compromissos sé podem ser entendidos como

elemento de concretizagcdo da dignidade da pessoa humana.

Por esta raz&o, o principio da dignidade da pessoa humana determina a
abertura material do sistema juridico dos direitos fundamentais, ndo como mera
abstracdo, mas sim como verdadeira norma vinculante, a ser concretizada

mediante um esforgo continuado da comunidade e do Estado.

Realmente, um conjunto minimo de direitos a serem garantidos pelo Estado
€, também, o minimo que se espera para que o ser humano atinja patamares
adequados de emancipagao. Se o substrato fatico colocado a apreciagéo do jurista
demonstrar que, segundo uma concepcado material, a dignidade da pessoa
humana esta sob violagao por parte do Estado, o que se pretende € que prevaleca

a promessa de dignidade insculpida no texto constitucional.

Com base nestas digressodes, € facil concluir que a dignidade da pessoa
humana agrega em torno de si, como valor constitucional supremo, a unanimidade
dos direitos e garantias fundamentais do homem, tais como o direito a vida, os
direitos pessoais tradicionais, os direitos sociais, os direitos econdémicos, 0s

direitos educacionais e as liberdades publicas em geral®.

88 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
49,

37



Certamente que o conteudo da dignidade da pessoa humana pode, por si
sO, normatizar situacdes concretas de violacdo as minimas condigcdes de
existéncia do ser humano, mormente se existe um compromisso estatal de
resgatar a autodeterminacdo do homem. E neste contexto que se faz necessario o

entendimento dos direitos sociais, como espécie de direitos fundamentais.

1.3 Direitos fundamentais sociais

Os direitos sociais foram contemplados na Constituicdo Federal de 1988 em
um grande numero de dispositivos. Desde logo, o art. 6° aponta que “S&o direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo®, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢éo”.

Ha outros artigos do texto constitucional que discorrem com mais detalhes
sobre os direitos sociais previstos no art. 6°. O direito dos trabalhadores, tanto os
de indole individual quanto os de indole coletiva, sdo tratados nos arts. 7° a 11. Ja
a saude, a previdéncia social e a assisténcia social - “assisténcia aos
desemparados”, segundo o art. 6° - sdo disciplinados em um conjunto de artigos

que trata da “Seguridade Social”.

Estas consideragdes iniciais demonstram que os direitos sociais consistem
em um conjunto bastante heterogéneo de prerrogativas. Deve-se ressaltar,
contudo, ha um tragco comum a todos eles Ihes da o toque de uniformidade. Os
direitos sociais sdo emanacgdes do principio da dignidade da pessoa humana. S&o
pontos essenciais para a realizagdo do homem. Sem a adequada garantia dos
direitos sociais, sequer os direitos civis e politicos — os direitos de primeira

geracgéao, portanto - podem ser exercidos®. Assim sendo, sdo direitos fundamentais

89 A alimentacdo, como direito social, foi incluido no rol do art. 6° por meio da Emenda
Constitucional n° 64, de 4 de fevereiro de 2010.

90 Segundo Rogério Gesta Leal, para que os cidaddos possam efetivamente assumir seus
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materiais, ou, em outras palavras, dotados de fundamentalidade material.

O constituinte de 1988, ciente destas constatagdes, incluiu formalmente os
direitos sociais como espécie de direitos fundamentais. De fato, o Titulo Il da
Constituicao Federal trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Este Titulo Il
abrange cinco Capitulos e um deles € o Capitulo Il, denominado “Dos Direitos
Sociais”. Entdo, ndo ha qualquer duvida que, sob a dtica estritamente formal, os
direitos sociais foram considerados ab initio pelo constituinte originario como
espécie de direitos fundamentais®. Ainda assim, a disciplina de alguns direitos
fundamentais esta dispersa em outros pontos do texto da Constituicdo Federal de
1988%.

Em suma, os direitos sociais sao direitos fundamentais tanto do ponto de
vista formal quanto do ponto de vista material®. A respeito do tema, reconhecendo
ainda que implicitamente a fundamentalidade formal e material dos direitos sociais,

assim leciona Dirley da Cunha Junior®:

direitos de participagdo e de comunicagido, mister é que estejam atendidos os direitos
fundamentais (sociais) as condi¢cdes de vida necessarias para o desfrute, em igualdade de
oportunidades, de todas as demais prerrogativas/deveres que se lhes incumbem na condi¢ao
de cogestores e colegisladores de seus cotidianos. Aqui a intervengcédo ndo sé dos tribunais,
mas de todo o Estado, se revela indispensavel, ndo a ponto de solapar a soberania popular e
suas representagdes, mas a fim de garantir concretamente as condi¢gdes de possibilidades
minimas para o exercicio autbnomo das garantias fundamentais (LEAL, Rogério Gesta.
Condicbes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do
Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 35).

91 Ingo Wolfgang Sarlet aduz que a acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo
proprio no catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel
sua condicdo auténtica de direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores os direitos
sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem econdémica e social, sendo-lhes, ao
menos em principio e ressalvadas algumas excegdes, reconhecido carater meramente
programatico, enquadrando-se na categoria das normas de eficacia limitada (apud
MOREIRA, Alinie da Matta. As restricbes em torno da reserva do possivel: uma analise
critica. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 34).

92 A divisdo topografica do texto da Constituicdo Federal de 1988, além do rol de direitos
sociais do art. 6°, consagra o Titulo VIII, que trata da Ordem Social. Com efeito, ali estao
disciplinados alguns direitos sociais indicados no art. 6°, como o direito a previdéncia social,

a assisténcia social e a saude. o o . o L
93 A partir do exame do processo de constitucionalizagdo e do conteudo dos direitos sociais, é

possivel afirmar que eles atendem a fundamentalidade material e formal presente nos
direitos fundamentais (MOREIRA, Alinie da Matta. As restricbes em torno da reserva do
possivel: uma analise critica. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 35).

94 CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p.

39



A Constituicdo de 1988 avangou muito em relagdo aos direitos sociais.
Pondo fim a uma discussao doutrinaria estéril, inseriu os direitos sociais
no titulo Il que trata dos direitos fundamentais, ndo deixando mais
qualquer duvida quanto a natureza destes direitos: os direitos sociais séo
verdadeiros direitos fundamentais, com for¢ca normativa e vinculante, que
investem os seus titulares de prerrogativas de exigir do Estado as
prestacdes positivas indispensaveis a garantia do minimo existencial

Os direitos sociais, portanto, ttm a mesma estatura dos direitos de primeira
geracéo, que estdo principalmente previstos no art. 5° da Constituicdo Federal.
Sao direitos idénticos quanto ao regime juridico, inclusive quanto a qualificagao de
clausula pétrea, nado obstante a localizacédo topografica do art. 5°, § 1° (antes do
capitulo dos direitos sociais), e a dicg¢ao literal do art. 60, § 4°, inciso IV (“direitos e
garantias individuais”), podendo-se afirmar que o constituinte originario disse

menos do que quis dizer®.

1.4 Implementacao dos direitos sociais

A caracteristica principal dos direitos sociais é outorgar ao individuo uma
posigao juridica de direito a prestagdes materiais relacionadas a dignidade de sua
pessoa, tais como saude, educagao, moradia, trabalho, previdéncia social, dentre
outras. Estas prestacdes sao devidas pelo Estado e devem variar de acordo com a
necessidade especifica do cidaddo®. Com efeito, gastar mais recursos com uns do

que com outros envolve a adogdo de critérios distributivos®®, o que se justifica

698.

95 Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino identificam a controvérsia semantica em torno do teor
do art. 60, § 4° da Constituicdo Federal. Segundo os autores, ndo ha unanimidade
doutrinaria quanto a serem os direitos sociais clausulas pétreas, visto que o constituinte se
referiu apenas a “direitos e garantias individuais”. Para os autores, ndo ha duvidas de que
direitos sociais que possam ser referidos a individuos determinados, como o sdo muitos dos
arrolados nos incisos do art. 7°, devem ser considerados clausulas pétreas. A polémica maior
deveria restringir-se aqueles direitos que nao sao referiveis a individuos determinados, como
por exemplo o direito a greve, o direito ao lazer etc. (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO,
Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 217).

96 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 668.

97 Ibidem.

98 Segundo Paulo Nader, é possivel falar-se em duas espécies de justica. Na justica entre
particulares, deve haver igualdade entre o quinhao que se da e o que se recebe. Fala-se em
justica comutativa. Se o Estado participa de um de seus polos, impondo encargos ou
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plenamente por conta do postulado da solidariedade, caracteristica principal dos

direitos de segunda geracéo.

Com base nestas premissas, verifica-se que os direitos sociais ndao sao
assim chamados porque sejam direitos da coletividade, mas porque se ligam a
reivindicagbes de justica social e, na maior parte das vezes, tais direitos tém por

titulares individuos singularizados®.

A concretizagcdo de tais direitos exige que as instituigdes sociais mais
importantes — o Estado, principalmente - distribuam direitos e deveres
provenientes das vantagens da cooperagdo social'®. Tal como preconizado por
John Rawls, a justica € o fundamento da estrutura social e, por isso, todas as
decisdes politicas e legislativas devem sujeitar-se aos limites impostos pelos

principios de justica’".

Com efeito, é evidente que as prestagdes sociais implicam no favorecimento
de alguns seguimentos da sociedade. Ha uma dificuldade de se definir o que é
justiga, no estrito sentido do termo, mas a ideia do justo se encontra enraizada em
todas as sociedades civilizadas e a acao do tempo é no sentido de adapta-las aos
avangos sociais, aperfeicoando-a também na medida em que se reconhece a

extensdo da dignidade da pessoa humana'®,

Quanto mais a sociedade se desenvolve e ganha complexidade, maiores
sao os desafios do legislador, cuja missdo é precipuamente buscar novas férmulas

que garantam a distribuicdo da justica’®. Esta dificuldade foi bem bem captada por

atribuindo vantagens, ha a justica distributiva. (NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed.
Rio de Janeiro, 2011, p. 73)

99 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 156.

100 CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed.Salvador: JusPodivm, 2009, p. 695.

101 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional (teoria do Estado e da Constituigdo:

direito constitucional positivo). 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, 5) 66.
102 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 68.

103 Ibidem.
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Celso Fernandes Campilongo'®, em estudo no qual debateu a complexidade da

fungdo judicante diante desta nova feicdo dos direitos sociais:

Os direitos agregam ao Estado de Direito um consideravel aumento de
complexidade. O sistema legal de garantias liberais era altamente seletivo
e impermeavel a conteudos materiais. O modelo juridico do Estado social é
compensatorio dos déficits e desvantagens que o proprio ordenamento
provoca. Os direitos sociais lidam com uma seletividade inclusiva. O
desafio do Judiciario, no campo dos direitos sociais era, e continua sendo,
conferir eficacia aos programas de acdo do Estado, isto &, as politicas
publicas, que nada mais s&o do que direitos decorrentes dessa
“seletividade inclusiva”.

De fato, desde suas raizes histéricas, ja analisadas neste trabalho, denota-
se que os direitos sociais buscam precipuamente a assimilagao, pela sociedade,

de uma série de pretensdes ligadas a superagao de desigualdades.

Neste sentido € que a ideia de igualdade material — tratar desigualmente os
desiguais — em muito se aproxima da ideia de justica, sem embargo de se
reconhecer que esta é uma discussdo acesa hoje e sempre entre os jusfilésofos. E
grande, portanto, o realce do postulado da igualdade de fato nos direitos sociais,
na medida em que sdo concebidos como instrumentos destinados a efetiva

redugao ou supressao desigualdades.

Neste ponto, € importante destacar a licdo sobre as caracteristicas
essenciais da justica, segundo André Franco Montoro'®. De acordo com o insigne
autor, a justica, em sentido estrito, compreende trés postulados basicos: a

alteridade, o devido e a igualdade.

A alteridade significa a pluralidade de pessoas. A justica consiste

fundamentalmente na disposicao permanente de respeitar a pessoa do préximo.

104 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Desafios do Judiciario: um enquadramento teérico. In
FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. 131.

105 MONTORO, André Franco. Introducédo a ciéncia do direito. 28. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 166.

42



Por isso, a primeira condigdo para que ela se realize é a existéncia de uma
pluralidade de pessoas ou pelo menos de uma outra pessoa (alteritas). Em suma,
de acordo com André Franco Montoro, a justiga consiste essencialmente no
reconhecimento pratico que o homem faz da dignidade dos demais homens.

A segunda caracteristica da justica, conforme André Franco Montoro'®, é a
obrigatoriedade ou exigibilidade. O ato de justica consiste em dar o que é “devido”
(Actus justitiae est reddere debitum). Uma obrigagao, reconhecida como relevante
para o bem comum, pode tornar-se um dever exigivel se assim determinar uma
norma juridica. Assim, o lesado por sua violagdo tem a faculdade de fazé-la

cumprir pelo violador, ou de exigir deste a reparagéo do mal por ele causado.

A igualdade, por sua vez, € o elemento essencial e basico da justica, de

acordo com André Franco Montoro'"

. De fato, consideragdes sobre igualdade
devem partir da premissa que um homem, inserido em uma comunidade, é
idéntico apenas a si mesmo. E por isso o bem comum sé é alcangado quando a

comunidade da ao homem o que Ihe é devido'®.

Neste diapasdo, cabe destacar que todos tém a obrigagdo de concorrer
para o bem comum, mas esta responsabilidade segue uma proporcionalidade a
respectiva fungdo e colocagdo na vida social'®. E, de outro lado, sob a ¢tica da
comunidade, ha a perspectiva da solidariedade, segundo a qual cada membro

deve sentir-se incumbido de interesses comuns a si e aos outros'°. Assim, repise-

106 Ibidem.
107 Ibidem, p. 170.

108 Cumpre ressaltar que, segundo Jodo Mauricio Adeodato, Aristoteles vé a Justica com pelo
menos dois sentidos distintos. O primeiro sentido é aquele ligado a um valor moral,
influenciado pelo platonismo. No segundo sentido, ha uma conotagdo de justum legal e
natural, segundo a convicgao de que o ser humano tem direitos que independem do poder
politico, ao qual cabe apenas reconhecé-los, o que tem se mostrado importante na atual
cultura ocidental (ADEODATO, Joao Mauricio. Filosofia do direito (uma critica & verdade na
ética e na ciéncia). Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 68).

109 MONTORO, André Franco. op. cit., p. 270;
110 Ibidem, p. 273.
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se, os integrantes de uma comunidade devem ajustar sua conduta e de seu bem

particular ao bem comum™".

Uma variavel essencial para a implementagdo dos direitos sociais e para a
realizagcado da justica, tal como aqui colocado, € a intuitiva percepcao acerca da
finitude de recursos a disposicdo do Estado. De fato, a maquina estatal deve
angariar recursos para concretizar suas agdes ou politicas publicas, oportunidade
em que vai busca-los junto a iniciativa privada, em especial pela forma de tributos

e politicas fiscais'?.

Observe-se que esta renda nao tem a funcido apenas de proporcionar que o
Estado dé conta de seus proprios gastos; mais que isso, € instrumento de
modificagdo social da capacidade aquisitiva dos cidadaos e, por vezes, meio de
desconcentragdo de capital'. Cabivel, portanto, indagar como implementar
direitos sociais se o suporte financeiro estatal ndo pode atender todas as

demandas existentes.

De fato, a efetivacdo destes direitos ndo depende essencialmente da
vontade dos juristas, mas esta ligada a fatores de ordem material, de todo alheios
a normatividade juridica e, portanto, insuscetiveis de se transformarem em coisas
por obra e graga das palavras da doutrina™*. Porém, como adverte Robert Alexy,
“los derechos fundamentales sociales tienen cosiderables efectos financeiros”,

mas “este solo no justifica inferir la no existencia de estos derechos™®

O ponto de partida para a analise da questao € a compreensao de que em

111 Ibidem.

112 LEAL, Rogério Gesta. Condigbes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais
sociais: os desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 74.

113 Ibidem.

114 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 676.

115ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2002, p. 495.
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uma formatagdo democratica, tal como delineado na Constituicdo Federal de
1988, as instancias politicas do Estado devem deliberar acerca de prioridades da
coletividade, formulando politicas publicas, a fim de direcionar os recursos pubicos
para estas necessidades prioritarias. O critério da justica distributiva - o quanto
disponibilizar e a quem atender -, configurando-se como tipica opg¢ao politica,

pressupde “escolhas tragicas”'® pautadas por razbes de macrojustica.

Destarte, a escolha da destinagdo dos recursos para uma acgao estatal
pretendida e ndo para outra leva em consideragdao fatores como o numero de
cidadaos atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficacia do servigo a ser

prestado, a maximizacao dos resultados e assim por diante'”.

Por outro lado, o desenvolvimento da dogmatica constitucional levou, do
ponto de vista tedrico, a oposigcao de varias clausulas restritivas a implementacao
dos direitos sociais. O dilema, conforme ja visto, foi detectado inclusive na esfera
internacional, com a adog¢ao de dois Pactos de direitos por parte da Organizagao
das Nagoes Unidas. Ruth Barros Pettersen da Costa'® sistematizou tais clausulas

levantadas pela doutrina, dividindo-as em quatro categorias:

a) obstaculos de natureza juridica substancial: defeitos das normas
constitucionais definidoras de direitos sociais prestacionais, uma vez

que sua redagdo contém termos vagos, imprecisos, conceitos

116 Em seu voto na Suspenséo de Tutela Antecipada n°® 175, o Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, esclarece o que se entende por escolhas tragicas: “Essa relagéao
dilematica, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes deste Supremo Tribunal a
proferir decisdo que se projeta no contexto das denominadas 'escolhas tragicas' (GUIDO
CALABRESI e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978, W. W. Norton & Company), que
nada mais exprimem sendo o estado de tensdo dialética entre a necessidade estatal de
tornar concretas e reais as agdes e prestacdes de saude em favor das pessoas, de um lado,
e as dificuldades governamentais de viabilizar a alocagdo de recursos financeiros, sempre
tdo dramaticamente escassos, de outro.” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STA
175/CE AgR, Pleno, Rel. Min. GILMAR MENDES, j. 17/03/2010, DJe 29/04/2010).

117 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 668.

118 COSTA, Ruth Barros Petersen. A efetividade do minimo existencial a luz da Constituicdo
Federal de 1988. Goiania: PUC Goias, 2011, p. 181/182.
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indeterminados e fluidos, apresentando, portanto, graves lacunas em
seu texto, o que exige a interposicdo do legislador a fim de se
tornarem realmente eficazes; também a ideia de reserva do possivel
juridica, tendo em vista que a formulagcéo de politicas publicas e leis
orcamentarias esta estritamente reservada a interagao entre Poder
Executivo e Poder Legislativo, ndo cabendo, pois, qualquer tarefa ao

Poder Judiciario;

b) obstaculos de natureza fatica: a reserva do possivel fatica tem
representado um argumento de defesa para a Administragdo Publica
em face dos pleitos formulados pelos jurisdicionados com escopo
nos direitos sociais prestacionais e embasa-se na limitagao
financeira do Estado para atender as infindaveis e recorrentes

demandas sociais;

C) obstaculos de natureza juridica processual: auséncia de
instrumentos especificos de tutela de direitos sociais prestacionais,
corroborada pela inexisténcia quanto a essas situagdes juridicas
sedimentados em estudos doutrinarios ou precedentes
jurisprudenciais dirigidos a garantir ou proteger esses direitos, ao
contrario do que ocorre com os direitos de defesa, de primeira

geragao;

d) de natureza politica: violagao aos principios democratico e de
separacao dos poderes, ja que, inexistindo critérios objetivos para
uma interpretagéo juridica que vise ao suprimento de imprecisdes
das normas definidoras de direitos sociais prestacionais de carater
programatico e principiologico, esta atividade, considerada nao
meramente interpretativa, porém integradora, € alheia a competéncia
do Poder Judiciario, uma vez que este se encontra adstrito ao

principio da legalidade, exigindo-se, destarte, uma deliberagéo
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politica dos Poderes Executivo e Legislativo, cujos titulares sao

investidos pelo voto popular.

Considerando as pretensbes deste trabalho, que se liga a andlise da
implementagcdo judicial do direito a saude, propde-se uma readequacao das
categorias indicadas pela ilustre autora, da seguinte forma: a) obje¢des de ordem
politica — a judicializagdo da politica e o principio da separagao dos poderes; b)
objecbes de ordem hermenéutica — a imprecisdo das normas constitucionais
consagradoras dos direitos sociais e sua natureza programatica; c) objecdes de

ordem or¢gamentaria — a reserva do possivel.

1.5 Judicializagao, politica e separag¢ao dos poderes

A judicializagdo da politica € um dos temas mais debatidos do Direito
constitucional e nas ciéncias politicas em geral na atualidade®. De fato, ndo se
pode ignorar que os tribunais tém assumido uma posi¢céo de protagonismo politico
nas democracias contemporaneas, um fendbmeno tipico do final do século XX e
inicio do século XXI. A questao é preocupagao néo soé de juristas, mas também de
cientistas politicos e socidlogos. O embate, a par de sua interdisciplinariedade,
também resvala em consideragbes essencialmente ideoldgicas, como bem

assevera Ran Hirschl'%:

Tal fendbmeno seria acompanhado e alimentado por uma mudanga na
ideologia juridica, consistente em uma critica crescentemente realizada
pelas elites politicas, juridicas e econdmicas a premissa majoritaria que
define a democracia em sua dimensao popular. Haveria, assim, uma
convergéncia entre distintos interesses politicos, econémicos e juridicos
na defesa da democracia constitucional, por um lado, e no ataque a
democracia ou premissa majoritaria, por outro.

Antes do exame do tema, contudo, cabem algumas consideragdes sobre

119 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
142,

120 Apud VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Curitiba: Jurua, 2009, p. 33.
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duas expressodes: funcao politica do Estado e judicializacao.

Celso Antdénio Bandeira de Mello''

diz que a funcdo politica estatal
compreende o exercicio de atos de superior gestao estatal ou de enfrentamento de
contingéncias extremas, que se contrapdéem a funcdo administrativa, que se pauta
eminentemente por comportamentos infralegais ou infraconstitucionais expedidos
na intimidade de uma relagdo hierarquica, suscetiveis de revisdo quanto a
legitimidade. Nesta diferenciagdo o autor se prende aos aspectos materiais da

atuacao do Estado, ressaltando o conteudo do ato estatal.

No mesmo sentido, também defendendo uma concepc¢do material de
diferenciagcdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® assevera que a fungdo politica
compreende as atividades colegislativas e de diregcdo, enquanto a funcao

administrativa compreende o servigo publico, a intervencéo, o fomento e a policia.

Para José dos Santos Carvalho Filho'®, por sua vez, a distingdo entre
fungao politica e fungado administrativa reside na caracteristica de que esta nao se
sujeita a subordinagédo juridica direta, ao contrario daquela, sempre sujeita a
regras juridicas superiores. Aqui, 0 administrativista parece adotar um critério mais
formalista de diferenciagdo, na medida em que aponta a existéncia de regras de
hierarquia e revisdo como método de separar atos politicos de atos

administrativos.

E interessante ainda ressaltar a posicdo de Hely Lopes Meirelles™, para

quem nao ha a funcéao politica como entidade autbnoma. Segundo o autor, existe o

121 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2010, p. 37.

122 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
51.

123CARVALHO Filho, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 4.

124 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 39.

48



ato legislativo, ato administrativo e o ato judiciario informado de fundamento
politico. O ato politico, portanto, ndo passaria de um ato de governo, praticado
discricionariamente por qualquer dos agentes que compdem os Poderes do
Estado. Além disso, ainda conforme a ligdo do administrativista, a Politica nao se

subordina aos principios do Direito, nem se filia a esse ramo do saber humano.

Independente do autor que se dé proeminéncia, percebe-se que a fungao
politica do Estado abrange a realizacdo de atos superiores de escolha de

caminhos pelos quais serao conduzidos os interesses da coletividade.

Uma ponto nuclear da funcéo politica do Estado — ou do ato politico do
Estado — é a formulagdo de politicas publicas, que nada mais sdo do que a
definicdo dos objetivos estatais e a previsdo de instrumentalizagdo de agdes para
esta consecucdo. Formular politicas publicas, portanto, € uma escolha racional e
coletiva de prioridades, para definicdo de interesses publicos reconhecidos pelo

Direito'?®.

De qualquer forma, tal como apontado pelos doutrinadores, ainda que com
diferentes palavras, € inerente a esséncia do ato politico a insuscetibilidade de
revisao de seu mérito. Com efeito, o fato de ser cabivel o controle dos paradigmas
constitucionais que vinculam a sua pratica, ndo autoriza a supressao do espaco

governamental reservado as decisdes politicas'®.

Por sua vez, judicializar € simplesmente levar uma questdo ao Poder

Judiciario. Na conformacao constitucional brasileira, qualquer lesdo ou ameacga de

127

lesdo a direito pode ser levada a apreciacdo do Poder Judiciario’’, o que é

conhecido como “clausula de inafastabilidade da jurisdicao”.

125CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo (parte geral,
intervengéo do estado e estrutura da administragdo). Salvador: JusPodivm, 2008, p. 594.

126 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo (parte geral,
intervengéo do estado e estrutura da administragdo). Salvador: JusPodivm, 2008, p. 566.
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Na doutrina, contudo, a judicializagdo tem um significado mais preciso. Diz-
se que judicializar, em breves palavras, seria fazer chegar ao Poder Judiciario
questdes de ordem politica, ou seja, ligadas as escolhas das instancias

democraticas. Neste sentido, observe-se o que diz Luis Roberto Barroso'?:

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder
Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais,
que séo o Legislativo e o Executivo. Essa expansdo da jurisdigdo e do
discurso juridico constitui uma mudancga drastica do modo de pensar e de
se praticar o direito no mundo romano-germanico. Fruto da conjugacéo de
circunstancias diversas, alcangando até mesmo paises que
tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada democracia ao
estilo de Westminster -, com soberania parlamentar e auséncia de controle
de constitucionalidade. Exemplos numerosos e inequivocos de
judicializagdo ilustram a fluidez da fronteira entre politica e justica no
mundo contemporaneo, documentando que nem sempre € nitida a linha
que divide a criagao e a interpretagédo do direito.

Apenas como resgaste historico, assinale-se que ja houve regra
constitucional vedando expressamente a intervengdo judicial em questdes
politicas'®, o que ficou conhecido como “doutrina das questdes politicas”. O art. 94
da Constituicdo Federal de 1937'®, por exemplo, dispunha o seguinte: “E vedado

ao Poder Judiciario conhecer de questbes exclusivamente politicas”. Araujo

127 No rol de direitos fundamentais, a clausula da inafastabilidade da jurisdicdo tem a seguinte
positivagao: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”.
Trata-se do art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal. Esta garantia, vale dizer, ndo indica ao
cidaddo a mera possibilidade de ingressar em juizo; mais que isso, traduz-se na garantia da
propria tutela jurisdicional a quem tiver razao (DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito
processual constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 30).

128 Apud NOBRE, Milton Augusto de Brito. Da denominada “judicializagéo da saude”: pontos e
contrapontos. In NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.).
O CNUJ e os desafios da efetivagdo do direito a satde. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 356-
357.

129Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que, na concepgdo da época, o ato politico seria
aquele concernente aos interesses superiores da nagao (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 749)

130Segundo Dirley da Cunha Junior, a Constituicdo de 1937 foi a mais autoritaria de todas, uma
vez que foi outorgada por Getulio Vargas no afa de fortalecer o Poder Executivo em
detrimento aos demais. O autor argumenta que o documento tinha “inegavel carater
fascista”, jd que previa o fechamento do Congresso Nacional (art. 178), a extingdo dos
partidos politicos e a concentragdo das fungdes legislativas nas maos do Presidente, que
legislava por meio de decretos-lei. (CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2
ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 479).
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Castro, citado por Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco™,

comentando aquela Constituicdo, assim afirmou:

E doutrina corrente que as questdes de natureza politica escapam a
jurisdicdo do Poder Judiciario; mas, para que tal acontega, torna-se
mister que tais questdes sejam exclusivamente politicas.

Uma questdo, observa Ruy Barbosa, pode ser distintamente politica,
altamente politica, segundo alguns, até puramente politica, foram dos
limites da justica, e, contudo, em revestindo a forma de um pleito, estar
na competéncia dos tribunais, desde que o ato, executivo ou legislativo,
contra o qual se demande, fira a Constituicdo, lesando ou negando um
direito nela consagrado.

Como questdes exclusivamente politicas devem entender-se somente
aquelas que se referem ao exercicio dos poderes que a Constituicao
confia a inteira discricdo do Legislativo e do Executivo. Assim, em se
tratando de decretacao de intervengao nos Estados ou de celebragao de
tratados internacionais, o Judiciario ndo pode entrar na apreciacédo dos
motivos que determinam o ato legislativo ou executivo. Mas, se, em
virtude desse ato, for violado um direito privado, assegurado pela
Constituicdo, entéo, para a protegao de tal direito, sera legitima a agdo do
Judiciario.

Ainda sobre a doutrina das questdes politicas, a titulo de ilustracdo, €
relevante rememorar um julgado do Supremo Tribunal Federal, o Recurso em
Mandado de Seguranga n° 2779/PR'™?, de 1955. Na oportunidade, a Corte foi
chamada a decidir pedido do Presidente da Camara Municipal de Curitiba,
ocupante temporario do cargo de Prefeito, que intencionava manter-se no

exercicio das fungbes de Chefe do Poder Executivo local até que fosse

131 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 451.

132MANDADO DE SEGURANGCA. NAO EXCLUI O SEU CABIMENTO O SO FATO DE TAMBEM
CABER A REPRESENTACAO DO PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA, PREVISTA NO
ART. 8 PARAGRAFO UNICO DA CONSTITUICAO. ESTA REPRESENTACAO COMPETE
PRIVATIVAMENTE AO CHEFE DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, QUE ASSIM, SERA
LIVRE DE EXERCE-LA, OU NAO. NAO SERA POSSIVEL, POIS, SUPRIMIR AO TITULAR DO
DIREITO, QUE SE DIZ VIOLADO, A FACULDADE DE PLEITEAR EM JUiZO O SEU
RECONHECIMENTO. A TESE DE QUE AS QUESTOES POLITICAS ESCAPAM A
APRECIACAO JUDICIARIA TEM DE SER ACEITA EM TERMOS. JA NA VIGENCIA DAS
CONSTITUICOES ANTERIORES SE FIXARA O ENTENDIMENTO DE QUE O QUE SE
EXCLUI DO CONHECIMENTO DO JUDICIARIO SAO OS ESPETOS DE CONVENIENCIA E
OPORTUNIDADE DO ATO, NAO OS SEUS PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS OU
LEGAIS. A CONSTITUICAO VIGENTE REFORCOU ESSA DOUTRINA, AO DISPOR QUE A
LEI NAO PODERA EXCLUIR DA APRECIACAO DO PODER JUDICIARIO QUALQUER LESAO
DE DIREITO INDIVIDUAL (ART. 141 PARAGRAFO 4.) (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RMS 2779/PR, Primeira Turma, Red. p/ acérddo Min. AFRANIO COSTA
(convocado), j. 31/08/1955, DJ 05/04/1956, p. 3564).
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empossado novo Prefeito, a ser eleito. O Tribunal a quo ndo havia admitido o
processamento do writ por alguns fundamentos, dentre os quais a existéncia de
demanda de cunho essencialmente politico. O recorrente, entdo, pretendida que o
Supremo Tribunal Federal afastasse o ébice formal imposto pela instancia inferior,
determinando que a Corte estadual procedesse ao julgamento do mérito da

demanda.

No que interessa para este trabalho, vale ressaltar um trecho do voto do
Ministro Luiz Galloti':

A tese de que as questdes politicas escapam a apreciagao judiciaria tem
de ser aceita em térmos. Na vigéncia das Constituicbes anteriores, ela era
formulada em termos mais amplos, se bem que, ja entdo Pedro Lessa, Ruy
Barbosa, Casiro Nunes tivessem fixado o entendimento de que o que se
exclui do Judiciario sdo os aspectos de conveniéncia e oportunidade do
ato, ndo seus pressupostos constitucionais ou legais.

O quadro atual, no entanto, € de intensa judicializagdo de questbes
politicas, o que demonstra que ha muito ja foi superada a doutrina adotada pela
Constituicao Federal de 1934.

Alguns autores refletem sobre fatores ou condigbes que explicam o
expressivo incremento da influéncia judicial na politica. Ernani Rodrigues de
Carvalho™*, por exemplo, cita as seguintes condicdes para o surgimento e
consolidacdo da judicializagdo da politica: um sistema politico democratico; a
separacdo dos poderes; o exercicio de direitos politicos; o uso de tribunais por
grupos de interesse; o uso de tribunais pela oposicéo; e a inefetividade das
instituicdes majoritarias.

135

Marcus Faro de Castro™, por seu turno, aponta as seguintes variaveis: a

133Cf. http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=103938 em 22 de
setembro de 2012.

134 Apud VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Curitiba: Jurua, 2009, p. 33.

135 Ibidem.
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constitucionalizacao do Direito apds a Segunda Guerra Mundial; o resgate do tema
sobre a legitimacdo dos direitos humanos; o exemplo institucional da Suprema
Corte do Estados Unidos; e a tradicdo europeia (kelseniana) de controle
concentrado de constitucionalidade de leis como fatores importantes para se

explicar o fenbmeno da judicializagao.

No Brasil, a premissa necessaria para o entendimento da judicializagao das
politicas publicas é a compreensao de que a Constituicdo Federal de 1988 adotou
o modelo classico de triparticdo de funcbes do Estado, divididas em Poder

Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario™®.

O principio da separagcdo dos poderes, embora concebido na antiguidade
por Aristoteles, teve sua formulagdo tedrica com Locke e Montesquieu™’. A ideia
que motivou o desenvolvimento dogmatico deste principio se baseia na contencao
do poder absoluto dos monarcas, abrindo espago para o liberalismo emergente ',
Conforme citado por Celso Anténio Bandeira de Mello™°, nas palavras de
Montesquieu, € uma experiéncia eterna a de que todo homem que tem poder
tende a abusar dele; ele vai até onde encontra limites. Para que nao se possa
abusar do poder, é preciso que, pela disposicao das coisas, o poder detenha o

poder.

A concepgcdo da separacdo dos poderes tornou-se definitivamente um
dogma universal com a Revolugédo Francesa. De fato, segundo o art. 16 da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 “Toda

sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem determinada

136 BRASIL. Constituicao Federal. Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

137 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional (teoria do Estado e da Constituigcdo:
direito constitucional positivo). 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 542.

138Ibidem.

139MELLO, Celso Antébnio Bandeira. Curso de Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 31.
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a separagao dos poderes, ndo tem constituicdo™*.

Nao se olvida que, do ponto de vista terminolégico, ha quem diga que o
poder estatal € uno e indivisivel. Apenas o exercicio deste poder uno € que se
divide em trés funcbes estanques: legislar, que é editar o direito positivo;
administrar, que €& aplicar a lei de oficio; julgar, que €& aplicar a lei

contencionsamente’.

Em linhas gerais, segundo estudo de Luiz Nunes Pegoraro'? o poder
estatal pode ser limitado por trés formas. Uma é a divisao territorial do poder, que
inspira descentralizacbes e nao raro o proprio federalismo. Outra consiste em
circunscrever o campo de ag¢ao do Estado, reconhecendo-se em favor do individuo
uma esfera autbnoma, onde a liberdade ndo pode sofrer interferéncia estatal,
como ocorre nas declaracdes de direitos do homem. Finalmente, a terceira forma
de limitacdo do poder consiste em dividi-lo funcionalmente, através da classica

triparticdo dos Poderes, que é o adotado pela Constituicdo Federal.

A relacdo entre os Poderes é balanceada por um sistema de freios e
contrapesos, com escopo de evitar, ao menos formalmente, a preponderancia de
um Poder sobre os demais. A ideia fundamental contida na sistematica da
separacao de poderes, tal como ja apontado, € a contengdo de poder, o que é

possibilitado por varios mecanismos de interferéncias reciprocas'

, que nao
maculam os tragos basicos da triparticio — a especializagdo funcional e a
independéncia organica de cada um do s6 Poderes — ja que tém previsdao havida

do poder constituinte originario.

140CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p.
874.

141NERY Junior, Nelson e NERY, Rosa Maria Andrade. Constituicdo Federal comentada e
legislagdo constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 119.

142PEGORARO, Luiz Nunes. Controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios.
Campinas: Servanda, 2010, p. 103/104.

143CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p.
875.
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Na conformacao deste sistema, as fungdes executiva e legislativa haurem
sua legitimidade da vontade popular, tendo em conta que o Presidente da

'“4 e os membros do Congresso Nacional'* sio eleitos de forma direta.

Republica
Portanto, ndo ha maiores discussbes acerca da legitimidade democratica destes
Poderes na determinacdo de politicas publicas. Na verdade, observando-se o
mandato popular conferido a seus membros, a ideia € exatamente que tais

Poderes sejam as instancias de formagao das politicas publicas.

Por outro lado, o recrutamento dos membros do Poder Judiciario se da por

meio do concurso publico™®

, OU seja, ndo ha votagado popular para a escolha de
juizes, diferentemente do que ocorre com as autoridades do Poder Executivo e do
Poder Legislativo. Assim, intuitivamente a questdo que se coloca é saber se é
democratico um grupo de juizes, que nao busca sua legitimagao no voto popular,

tomar decisdes morais fundamentais em nome de toda a sociedade'.

Ruth de Barros Pettersen da Costa'® faz uma interessante compilagdo dos
argumentos que criticam a suposta legitimacdo do Poder Judiciario na
implementagdo de politicas publicas. Segundo pesquisa da insigne autora, os
fundamentos que sustentam a critica a suposta legitimidade do Poder Judiciario
sao os seguintes: a) na democracia, o principio majoritario deve sempre prevalecer

e, por isso, as decisdes politicas mais importantes devem ser tomadas pelo proprio

1440 Presidente da Republica é eleito diretamente por voto popular, apds obter maioria absoluta
dos votos, no primeiro ou segundo turno das eleigbes, conforme o art. 76, § 2° da
Constituicdo Federal.

1450s membros do Congresso Nacional, Deputados Federais e Senadores, também sao eleitos
diretamente. Os Deputados Federais sédo representantes do povo e se elegem pelo sistema
proporcional (art. 45, caput, Constituicdo Federal). Os Senadores sao representantes dos
Estados e se elegem pelo sistema majoritario (art. 46, caput, Constituicdo Federal).

146Segundo o art. 93, | da Constituicdo Federal, o ingresso na carreira da magistratura se da
por meio de concurso publico de provas e titulos, no cargo de juiz substituto. Ha excecdes a
esta regra constitucional, como a investidura no cargo de magistrado por meio do quinto
constitucional.

147CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
147.

148COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial, a luz da Constituicdo
Federal de 1988. Goiania: PUC Goias, 2011, p. 89.
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povo ou por seus representantes eleitos e ndo por “tecnocratas’® de toga”; b)
diante da vagueza e imprecisdo das normas constitucionais, inclusive as
referentes aos direitos fundamentais, o processo interpretativo envolve criagao do
direito, fator que acaba conferindo aos juizes uma espécie de poder constituinte
permanente, em detrimento das escolhas e preferéncias politicas adotadas pelo
legislador eleito; ¢) o Poder Judiciario pode bloquear importantes mudancas

promovidas pelos outros poderes em favor dos excluidos, mantendo o status quo.

Por outro lado, a autora também levanta os argumentos utilizados pela
doutrina que defende a legitimidade da judicializagdo de politicas publicas. Parte-
se essencialmente da ideia de que a constitucionalizagcdo das politicas publicas
exige uma postura ativa da Administracdo em busca de um ideal finalisticamente
orientado & maximizagdo do respeito a dignidade da pessoa humana'®. Assim, se
0 escopo é a concretizagao da dignidade da pessoa humana, certamente o Poder
Judiciario pode intervir, j@ que esta €& uma questdo juridica, albergada

constitucionalmente como valor fonte.

151

Em suas conclusbes, Ruth de Barros Pettersen da Costa'™' assevera o

seguinte:

Dessa forma, quando as atuagbes omissivas ou comissivas da
Administracdo Publica concernentes as politicas publicas violam os direitos
fundamentais dos cidadaos, torna-se legitimo o controle pelo Judiciario
dessa atuagao insuficiente ou excessiva, ndo havendo que se falar em
afronta ao poder discricionario ou aos principios democratico e da
separagao dos poderes.

Impende, outrossim, pontuar que a tutela jurisdicional € mais premente
quando se cuida do minimo existencial — cuja essencialidade do direito
invocado, caso nao atendido, pode provocar um dano grave ao individuo -,
salvo impossibilidade absoluta do Estado cabalmente demonstrada.

149Tecnocracia € o sistema de organizagao politica e social em que predominam os técnicos,
em detrimento aos politicos. Tecnocrata é, pois, o adepto da tecnocracia.

150COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial, a luz da Constituigcao
Federal de 1988. Goiania: PUC Goias, 2011, p. 191.

151Ibidem.
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No mesmo sentido, também, a constatagdo de Marcelo Figueiredo'

O fenbmeno da justiciabilidade das politicas publicas se manifesta de
varias maneiras, quer no controle de constitucionalidade, quer na defesa
de agdes de finalidade coletiva (...) Ao conceder esta ampla tutela, o Poder
Judiciario ndo deve “invadir’ a area de atuacdo do Poder Executivo, mas
sim pode e deve corrigir inconstitucionalidades, ilegalidades, abusos ou
desvios de poder, decisbes desproporcionais ou desarrazoadas, como
também corrigir ou promover acgdes afirmativas, compatibilizando as
politicas publicas as diretrizes e metas constitucionais.

De fato, ha de se ressaltar que a violacao de direitos fundamentais, por falta
ou insuficiéncia de politicas publicas, configura-se como conflito juridico'® e nao
politico. E isto porque o aparente conflito entre a vontade da maioria, representada
pela atuagdo ou omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo na formulagéo de
politicas publicas, e os direitos fundamentais € uma questdo que se resolve

essencialmente com a prevaléncia da supremacia constitucional.

De fato, a ideia da supremacia constitucional advém da constatacao de que
a constituicdo é soberana dentro do ordenamento, o que explica porque todas as

demais normas a ela devem adequar-se'*.

Observe-se ainda que a conformagao dos Poderes Executivo e Legislativo,
inclusive a forma de ocupacdo dos seus cargos mais relevantes, € matéria
essencialmente afeta a Constituicido. Da mesma forma, o Estado tem a precipua
funcdo de garantir e realizar os direitos fundamentais. Alias, segundo a
Constituicao Federal, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é a
dignidade da pessoa humana, o que torna irrefutavel o argumento de que todos os

poderes estatais estao vinculados a esta perspectiva.

Além disso, o ambiente democratico € essencialmente plural. A construgao

152FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario no Brasil —
uma visdo geral. Revista Interesse Publico. Ano 9, n. 44, jul./ago. 2007. Belo Horizonte:
Foérum, 2007, p. 65.

153COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial, a luz da Constituigcao
Federal de 1988. Goiania: PUC Goias, 2011, p. 190.

154BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 54.
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da vontade da maioria passa pela definigdo e reconhecimento de legitimidades,
mas ndo se olvida que a democracia abrange um complexo destas legitimidades,
ndo se restringindo aquela que deriva do sufragio eleitoral™. De fato, a
Constituicdo Federal, quando fala em pluralismo politico'®, quer deixar claro que

as decisoes essenciais da coletividade sao tomadas em instancias variadas.

Por este motivo, é possivel apontar que o Poder Judiciario, quando ordena
a implementacdo de politicas publicas, ndo o faz essencialmente tomando
decisdes morais ou politicas. E que, no plano constitucional, o Poder Judiciario
tem a precipua funcdo de guardar a Constituicdo. Esta tarefa esta afeta
principalmente ao Supremo Tribunal Federal, mas qualquer juiz também detém
parcela da jurisdigdo constitucional, uma vez que pode — e deve — exercer O

controle difuso de constitucionalidade.

Portanto, qualquer decisdo judicial s6 € legitima se, em ultima analise,
retirar sua forga da propria Constituicdo. Por tal motivo, a rigor, ndo ha sequer se
falar em violagdo a separacdo dos Poderes, ja que a concretizacdo da
Constituicdo Federal €, em sintese, a razao ultima de sua existéncia. Observe-se a

licdo de Mendes, Coelho e Branco™':

Noutras palavras, impde-se reinterpretar esse velho dogma para adapta-
lo ao moderno Estado constitucional, que sem deixar de ser liberal,
tornou-se igualmente social e democratico, e isso ndo apenas pela agéo
legislativa dos Parlamentos, ou pelo intervencionismo igualitarista do
Poder Executivo, mas também pela atuagéo politica do Poder Judiciario,
sobretudo das modernas Cortes Constitucionais, crescentemente
comprometidas com o alargamento da cidadania e a realizagdo dos
direitos fundamentais.

155CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
151.

156BRASIL. Constituicdo Federal. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) V - o pluralismo politico.”

157MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
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Certamente, intervengéo judicial na seara formal das atribuicdes de outros
Poderes representa situagao de ténue desequilibrio da configuragao constitucional.
De tal sorte, esta intervencdo se justifica em situagbes pontuais, com minimos
danos ao sistema de independéncia e harmonia dos Poderes. Eis a constatagao

de Rogério Gesta Leal'®®, nesta mesma linha:

Insisto, € somente quando a soberania popular encontra-se ameagada em
sua autodeterminagao pela auséncia das condigdes subjetivas e objetivas
minimas de exercitar sua condigdo politica e social de cogestora e
colegisladora dos seus préprios interesses enquanto comunidade que se
pode admitir a interferéncia do Poder Judiciario, no sentido de assegurar
aquelas condi¢des de possibilidade, devendo exercitar, para tanto, juizos
adequados de valoragao sobre a incisividade e extensao da intervengao,
a ponto de restaurar o minimo social (que é sempre contingencial —
temporal e espacialmente), ndo deixando de levar em conta, com a
mesma propriedade, o cuidado para provocar as menores lesdes
possiveis as instituicbes democraticas e seus procedimentos
legitimadores — o que implica, por vezes, procurar formas de intervengoes
alternativas a preservagdo deste equilibrio (sempre tenso em tais
cenarios).

Reforgando estes argumentos, € importante salientar que a premissa é que
existem direitos sociais minimos, sendo até mesmo possivel falar-se em uma
preponderancia de alguns destes direitos sobre outros'®. Logo, a eventual
omissdo das instancias politicas em prové-los leva a conclusdao de que a
Constituicdo Federal esta sendo violada. E esta € a fonte de legitimac&o de todos
os outros poderes, razdo pela qual haveria indevida inversdo se estes

prevalecessem sobre aquela.

Por estes motivos, ndo se reconhece indenidade aos atos ou decisoes

158LEAL, Rogério Gesta. Condicbes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais
sociais: 0s desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 36.

159Regis Fernandes de Oliveira argumenta que o valor maior encampado pelo constituinte
originario foi o ensino, uma vez que a primeira decisdo sobre o montante que deveria pairar
sobre os demais esta no art. 212 da Constituicao, que estabeleceu o dever da Unido de aplicar
nunca menos de 18 % (dezoito por cento) e os Estados e Municipios, pelo menos 25 % (vinte e
cinco por cento) da “receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino”. (OLIVEIRA, Regis Fernandes.
Curso de Direito Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 287.)
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politicas se eles afetam ou ameacam direitos individuais'®, ainda que seja tarefa
dificil, as vezes, delimitar os limites que separam uma questéo politica de outra de
natureza juridica ou ndo politica, mesmo que tais fatos néo sirvam de subterfugio
para que o Poder Judiciario se abstenha do cumprimento de seu dever

constitucional na defesa de direitos fundamentais'®".

Por outro, na efetivagdo de direitos sociais pela via judicial, ndo se pode
ignorar que uma sentenca pode causar inumeros reflexos na conjuntura
socioecondmica do pais. Por exemplo, se o Poder Judiciario reconhecer que um
cidadao tem direito ao acesso a um medicamento de altissimo custo mensal, as
expensas do Municipio, isto pode significar um importante desfalque orgamentario
que repercutira nas demais prestagdes de saude mantidas pelo ente federado. O
ponto fulcral da judicializagado da politica passa pela resolu¢cdo desta questao ou,
pelo menos, na determinagdo de alguns critérios orientativos para os agentes

responsaveis por tais decisées — os membros do Poder Judiciario.

Enfim, é possivel uma conclusao a respeito da judicializagao da politica, no
Direito brasileiro: a) é cabivel o controle de juridicidade dos atos politicos pelo
Poder Judiciario; b) o controle judicial deve aferir se o ato de governo atendeu as
normas constitucionais que o regem; c) o Poder Judiciario ndo pode invadir o
cerne da discricionariedade politica reservado ao Governo competente para

exercer aquela atividade'®?

. Assim sendo, obtém-se a supremacia constitucional, o
respeito as atribuigbes politicas do Governo e da fungéao jurisdicional do Poder
Judiciario, de modo a equilibrar e harmonizar as diversas fungdes estatais

distribuidas entre os Poderes'®.

160MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 450.
161lbidem, p. 452.

162CARVALHO, Raquel Melo Urbano de de. Curso de direito administrativo (parte geral,
intervengéo do estado e estrutura da administragdo). Salvador: JusPodivm, 2008, p. 600.

163Ibidem.
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1.6 Imprecisao das normas constitucionais

Um das primeiras barreiras levantadas contra a efetiva implementacédo de
direitos sociais € a suposta imprecisdo das normas constitucionais, que por sua
exagerada vagueza semantica, seriam inabeis para viabilizar pretensdes juridicas
concretas. Assim, segundo esta ordem de ideias, apenas a legislagéo
infraconstitucional, disciplinando as clausulas abertas do texto constitucional, é

que poderiam de fato viabilizar a concretizagdo dos direitos sociais 845

Além destas consideragdes, outro obstaculo frequentemente imposto a

eficacia dos direitos sociais é a sua natureza programatica’®.

As duas barreiras levantadas a implementagao dos direitos sociais estao

relacionadas e podem ser discutidas em um unico toépico, como se vera.

O ponto de partida para o entendimento da questdo € a tradicional

classificagcdo das normas constitucionais, trazida por José Afonso da Silva'.

164 Neste sentido é a pesquisa doutrinaria realizada por Ruth de Barros Pettersen da Costa : “Ao
estabelecer a diferenca de estrutura entre direitos fundamentais de liberdade e os direitos
fundamentais sociais, Bockenforde apud Leivas (2002, p. 92) assevera, em relagdo a esses
ultimos, que 'a pretensao constitucional neles contida é tdo geral que ndo podem produzir
pretensdes juridicas concretas pela via da interpretagao’. O significado das palavras do autor
€ que os direitos fundamentais sociais somente podem ser aplicados apés a mediagao
regulamentadora por parte do legislador infraconstitucional” (COSTA, Ruth Barros Pettersen
da. A efetividade do minimo existencial, a luz da Constituicdo Federal de 1988. Goiania: PUC
Goias, 2011, p. 182).

165Segundo Karine Cordeiro da Silva, a técnica de positivagdo de cada direito fundamental é
decisiva para a eficacia juridica; o grau de eficacia do direito sera tanto maior quanto mais
alta for densidade do enunciado normativo que o consagra. No caso dos direitos sociais
prestacionais, muitas vezes o0s enunciados costumam ter baixa densidade normativa,
sujeitam-se a realizagao gradual e diferida no tempo e reclamam, muitas vezes, a mediagao
conformadora do legislador para que atinjam a plenitude eficacial. Além disso, o texto das
normas € habitualmente vago e aberto, e o seu conteido semantico é indeterminado,
debilidades que s&o agravadas pelo incipiente desenvolvimento dogmatico (CORDEIRO,
Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e minimo

existencial, o papel do poder judiciario. Porto Ale%re: Livraria do Advogado, 2012, p. 53).
166Conforme se vera em topico posterior deste trabalho, a natureza programatica das normas

de direitos sociais € um argumento recorrente sustentado pela Fazenda Publica nas acdes
judiciais que demandam prestacbes materiais relacionadas ao direito a saude.

167CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 310-311.
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Segundo o renomado autor, sob a 6tica da eficacia e aplicabilidade, as normas
constitucionais podem ser assim classificadas: a) normas constitucionais de
eficacia plena: sdo aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituigao,
produzem ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situagdes que o constituinte,
direta e normativamente, quis regular; b) normas constitucionais de eficacia
contida: sdo aquelas em que o constituinte regulou suficientemente os interesses
relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagao restritiva por parte
da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos termos em que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados; c) normas
constitucionais de eficacia limitada: estas comportam uma subdivisdo. Sdo as
normas constitucionais de principio institutivo, que compreendem aquelas através
das quais o constituinte tragca esquemas gerais de estruturacdo e atribuicdo de
orgaos, entidades e institutos, para que o legislador ordinario os estruture em
definitivo, mediante lei. Além disso, ha as normas constitucionais de principio
programatico, que sao aquelas normas que, em vez de regular, direta ou
indiretamente, determinados interesses, limitam-se a tragas os principios a serem
cumpridos pelos seus o6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizagéo
dos finais sociais do Estado. E interessante que o autor indica, como norma

programatica, o art. 196 da Constituicado Federal, que trata do direito a saude.

Na concepcgédo delineada por José Afonso da Silva, portanto, normas
programaticas configurariam a ideia do regime politico vigente e inspirariam a
respectiva ordenacao juridica, sem, entretanto, impor ao legislador a tarefa de
atuar concretamente ante situagdes predefinidas, ja que sO estabelecem
finalidades'®. A obrigacdo existente ao Poder Publico seria o dever de otimizar
programas e politicas pertinentes a satisfagédo dos fins previstos nela indicados ™.

Destarte, de acordo com tal classificacdo, a aplicabilidade das normas

168BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito
constitucional. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 291.

169Ibidem.
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programaticas dependeria de normatividade futura, com base em atuacao
integrativa futura do legislador, sem a qual carecem da devida executividade. Em
suma, representariam diretrizes para a atuagao estatal, uma vez que sua eficacia é

limitada.

Em razdo de todas estas -caracteristicas, a norma constitucional
programatica é frequentemente acompanhada de conceitos indeterminados'®.
Assim, por exemplo, € o art. 3°, | da Constituicdo Federal, que impde como
objetivo fundamental da Republica “construir uma sociedade livre, justa e

solidaria”, tipica ilustracdo deste tipo de norma constitucional'".

Logo, pode-se assentar que um dos obstaculos oponiveis a concretizagao
dos direitos sociais, sob essa 6tica, seria a imprecisdo das normas constitucionais,
seja por sua textura excessivamente aberta, seja por sua natureza programatica
ou, ainda, pelo simples fato de que normas programaticas tém a linguagem
semantica mais vaga e imprecisa, por veicularem meras aspira¢des estatais rumo

ao bem comum.

Conforme ja ressaltado no primeiro topico deste trabalho, a discussédo nao é
exclusiva da dogmatica constitucional, perpassando a esfera internacional e
influenciando diretamente na confecg¢ao de dois pactos de direitos — um de direitos
civis e politicos, autoaplicaveis e passiveis de cobranca imediata e outro de
direitos sociais, econdmicos e culturais, “programaticos” e, por isso, de realizagao

progressiva'’.

Desde logo, a titulo de premissa, cabe apontar que esta concepgéo
encontra-se atualmente superada no Direito contemporaneo. Com efeito, a

Constituicdo ndo s6 confere ordem e unidade ao ordenamento juridico, mas ela

170MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 81.

1711bidem.

172PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o dDireito constitucional internacional. 12. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2011, p. 219.
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mesma € um sistema normativo . Isso significa dizer que as normas
constitucionais estdo conectadas entre si conforme padrdes proprios de unidade e
coeréncia interna, que consideram a especial esséncia politica de seu conteudo,

sem embargo da vocacéao de disciplinar situagdes concretas da vida social do pais.

Como complemento, ha de se ressaltar que a Constituicdo € um sistema
normativo aberto, o que significa pelo menos duas coisas: a) dinamismo das
normas constitucionais, que admite altera¢des tanto dos valores que lhe servem
de fundamento quanto do conjunto de normas que dele fazem parte; b) a
formulacdo dos preceitos constitucionais costuma utilizar linguagem de textura

aberta'.

De fato, se a Constituicdo € um instrumento dinadmico, de interagdo com a
realidade politica e social de onde ela provém, € mais do que natural que as
normas que a compdem devem estar abertas aos acontecimentos sociais para

acompanhar sua evolugéo e adaptar-se as transformacgdes sociais'”.

Esta percepcgédo de que a Constituicdo como um sistema normativo aberto
nao se coaduna com os rigidos padrdes formalistas do positivismo juridico,
calcado na exclusiva normatividade das regras juridicas e no raciocinio de que os
principios eram destituidos de eficacia. Enquanto prevaleceu, o positivismo
sempre pregou que os principios significariam meras linhas diretoras de conduta,
orientando a interpretacdo do ordenamento juridico, sem contudo apresentar
qualquer forga coercitiva. Assim, um principio seria uma fonte normativa
subsidiaria, com objetivo de impedir um vazio normativo, mantida sua condi¢do de

mera pauta programatica, carente de normatividade direta’™®.

173BERNARDES, Juliano Taveira e FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito
constitucional (teoria da constituicdo e controle de constitucionalidade). Salvador:;
JusPodivm, 2011, p.173.

174Ibidem.

175CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 137.

176 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de de. Curso de direito administrativo (parte geral,
intervengéo do estado e estrutura da administragdo). Salvador: JusPodivm, 2008, p. 26.
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Apenas para adequar a discussdo, cumpre destacar que as regras sao
normas de formulacdo mais precisa, aplicadas mediante uma operacdo de
subsuncgao do intérprete: verifica-se o fato e seu enquadramento juridico para,
entdo, atribuir o efeito previamente definido. Os principios, por seu turno, ndo tém
pressupostos faticos especificos, uma vez que sao formulados mediante
linguagem mais aberta, permitindo sua aplicagdo por um processo de

concretizagao.

Em outras palavras, pode-se dizer que as regras sdo normas imediatamente
descritivas, estabelecendo obrigagcbes, permissdes ou proibigdes mediante a
descricdo da conduta desejavel. Seu conteudo esta indicando uma agdo. Os
principios se colocam como normas finalisticas, apontando um estado ideal de

coisas.

A divisdo conceitual de regras e principios como espécies de norma,
conforme ja ressaltado, ndo encontra ressonancia na doutrina positivista, que
entende que os principios podem provocar profunda imprevisibilidade em relacéo
as decisdes judiciais, acarretando indesejada incerteza quanto ao significado do

Direito.

Atualmente prevalece a teoria contraria, segundo a qual tanto as regras
quanto os principios sdo normas constitucionais. E que a desejada abertura das
normas constitucionais a realidade politica e social do pais se coaduna com a
linguagem menos densa e mais propensa a concretizagao propria dos principios.
Portanto, ndo ha que se falar em auséncia de forga juridica para disciplinar casos
concretos, ainda que explicitadas em termos mais abertos, tendo em vista a

impossibilidade l6gica de se pensar em uma norma juridica sem valor juridico.

Alids, algo neste sentido seria uma contradicdo em seus proprios termos.

Com efeito, o carater genérico inerente as suas prescricbes nao exclui a
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possibilidade de condicionarem determinados comportamentos apos determinada
atividade interpretativa do sujeito a eles submetido'’. Também n&o se deve
confundir generalidade e vagueza, presentes por consistirem o0s principios
enunciados abertos aptos a abrangerem diretrizes multiplas do ordenamento, com
imprecisdo final da norma'®. A imprecisdo que se pode identificar € a a que
decorre naturalmente da linguagem utilizada em sua formulagdo, o que né&o
impede uma definicdo conceitual superveniente, quando da sua incidéncia na

realidade concreta'”®.

O constituinte edificou o texto da Constituicdo Federal com uso de clausulas
abertas, técnica legislativa que conforma o meio habil para permitir o ingresso, no
ordenamento constitucional, de direitos e deveres configurados segundo os usos
do trafego juridico, de diretivas econbmicas, sociais e politicas, de universos
metajuridicos, viabilizando a sistematizacdo do intérprete da norma'. Assim,
conceitos como “ordem publica”, “grave crise institucional”, “interesse relevante”,
“‘urgéncia”, apenas para ficar em alguns exemplos mais elucidativos, permitem ao
intérprete  utiliza-los em situagcbes que ndo estavam necessariamente
preestabelecidas pelo constituinte. Esta conformacao permite a dinamicidade da
norma constitucional e pode ser entendida, também, no que se refere aos direitos

de natureza social.

Portanto, na atualidade, um trago tipico das normas constitucionais
modernas € a abertura a mediacdo do legislador, apresentando uma
regulamentagao deliberadamente lacunosa, a fim de ensejar liberdade para a

composigdo de forgas politicas no momento de sua concretizagéo’.

177CARVALHO, Raquel Melo Urbano de de. Curso de direito administrativo (parte geral,
intervengéo do estado e estrutura da administragdo). Salvador: JusPodivm, 2008, p. 37.

178Ibidem.
1791bidem.

180TARTUCE, Flavio. Direito civil (lei de introdugdo e parte geral). V. 1. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 98.

181MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 78.
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Esta configuragdo permite a adequagdo das normas as novas demandas
eventualmente surgidas, interagindo com a realidade sociopolitica e evoluindo
junto com as transformacgdes sociais. A maior abertura da norma tende a ser uma
opcao do constituinte para atender a um juizo sobre a conveniéncia de se confiar a

concretizacdo da norma a composicao posterior de forgas politicas relevantes.

Por outro lado, saliente-se que a legitimidade da escolha do constituinte por
um sistema de regras e principios tem sua razdo de ser. Um texto exclusivamente
calcado em regras prestigiaria demasiadamente a seguranca juridica, mas seria de
limitada praticidade, por exigir uma disciplina minuciosa e plena de todas as
situacdes relevantes, sem deixar espago para o desenvolvimento da ordem social.
O sistema constitucional nado seria aberto. Entretanto, um sistema que
congregasse apenas principios seria inaceitavelmente ameacador a seguranga

das relagoes’?.

E certo, portanto, que este raciocinio representa a superacdo da linha
defendida pelo positivismo classico, para quem € impossivel para o juiz aplicar
uma norma que nao se revele mediante o seu proprio texto e que, ao contrario,
exija do intérprete margem de subjetividade para a definicdo do seu significado .
Por isso € que hoje, a0 menos na realidade juridica brasileira, ndo ha duvidas

sobre a normatividade dos principios constitucionais'®.

No que se refere especificamente aos direitos sociais, a textura aberta das

182Ibidem, p. 87.

183MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 51.

184Cumpre destacar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal adota, sem margem de
duvidas, o carater normativo dos principios constitucionais. No julgamento do Recurso
Extraordinario n° 579.951, a Corte deixou assentado que a vedacdo ao nepotismo na
Administracdo Publica ndo exige edicdo de lei formal, j4 que decorre dos principios
constitucionais do art. 37, caput, da Lei Maior. O entendimento deu azo a edicdo da Sumula
Vinculante n° 13. (STF, RE 579.951/RN, Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.
20/08/2008, DJe 23/10/2008).
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normas constitucionais tem o mérito de permitir uma conceituagcdo material de
direitos fundamentais, permitindo um catalogo aberto de normas definidoras de
diretos e garantias fundamentais. Neste sentido, especificamente quanto a
Constituicao Federal de 1988, um dos fundamentos da Republica é a dignidade da
pessoa humana'® e, ainda, o rol aberto de direitos e garantias fundamentais'®, o
que sao importantes pontos de partida para qualquer interpretacdo que se faga de

seu texto.

Com efeito, deixar a exequibilidade dos direitos sociais sob exclusiva
responsabilidade do legislador infraconstitucional significaria tornar a Constituicao
uma mera declaragado de principios, com desarrazoado privilégio da lei ordinaria
sobre o texto constitucional, algo que ndo se coaduna com o principio da

supremacia constitucional. Eis a licdo de Dirley da Cunha Junior™®’:

A imperatividade é da esséncia das normas juridicas e, em especial, das
normas constitucionais, sem a qual ndo ha falar em normas juridicas. E
seu atributo fundamental. Ela implica num dever de obediéncia, cuja
obrigatoriedade € constrangida pela ameaga de sangdo, pois €
exatamente a presenca de sangdo, prevista na prépria norma ou
resultante do sistema normativo, que garante a eficacia de uma norma
juridica, ensejando sua aplicagdo coativa quando ndo é espontaneamente
observada. Em se tratando de normas constitucionais, a desobediéncia
implica, entre outras, na sanc¢do juridico-constitucional da nulidade
absoluta do “ato infrator”, ou da “inércia transgressora”. A capacidade que
tem a Constituicdo de nulificar qualquer entidade normativa, dela retirando
a validade necessaria para existir, descortina a imperatividade suprema
da qual é portadora.

Desta forma, resta claro que a textura aberta do sistema normativo

constitucional e a natureza programatica de algumas de suas normas néao

185BRASIL. Constituicao Federal. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana.

1860 Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que existem direitos fundamentais fora do
catalogo do Titulo Il da Constituicdo Federal. No julgamento da ADI 939, a Corte asseverou
que o principio da anterioridade tributaria é verdadeira garantia fundamental, razdo pela qual
se qualifica como clausula pétrea, insuscetivel de se sujeitar a eventual agdo corrosiva do
legislador constituinte secundario.

187CUNHA Junior, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p.
140.
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representa qualquer obstaculo a concretizagdo dos direitos nela previstos, em
especial quanto aos direitos sociais. Pelo contrario, é a prépria vagueza dos
termos constitucionais que permite ao intérprete a tarefa de identificar, no caso
concreto, as necessidades de efetivacédo de direitos fundamentais, incluidos, entre
eles, os direitos sociais. Trata-se, portanto, de instrumento viabilizador de um sadio

didlogo com a realidade social do pais.

1.7 Reserva do possivel e minimo existencial

De acordo com Rogério Gesta Leal'®, citando Peter Haberle, ja na primeira
metade da década de 1970, se formulava a ideia de reserva das caixas financeiras
para o atendimento dos direitos sociais prestacionais, para exatamente evidenciar
o fato de que estes direitos estdo também vinculados as reservas financeiras do

Estado, na medida em que devessem ser custeados pelo erario.

A denominagao “reserva do possivel”'® aparece a partir da locugéo alema
Vorbehalt des Mobglichen, no bojo do julgado BverfGE 33, 303, do Tribunal

Constitucional Alemao, em 18 de julho de 1972'%°,

Na ocasidao, foram apreciados dois controles concretos de

constitucionalidade, apresentados pelos Tribunais Administrativos de Hamburgo e

188LEAL, Rogério Gesta. Condigcbes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais
sociais: os desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 83.

189Nao se deve confundir o termo “reserva do possivel” ou “reserva do financeiramente
possivel”, ambos sindbnimos, com o termo “pensamento do possivel”. Com efeito, esta ultima
terminologia foi utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes, no Supremo Tribunal Federal, por
ocasiao do julgamento da ADI 1.289/DF. Segundo o magistrado, o pensamento do possivel
se baseia na ideia de que a materializacdo das promessas constitucionais somente deva
ocorrer na proporgao faticamente possivel. Assim, invoca as ligbes de Gustavo Zagrebelsky:
“As sociedades pluralistas atuais (...) isto &, as sociedades dotadas em seu conjunto de certo
grau de relativismo, conferem a Constituicido ndo a tarefa de estabelecer diretamente um
projeto predeterminado de vida em comum, sendo a de realizar as condigbes de
possibilidade da mesma” (VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo jurisdicional e o
Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua, 2009, p. 80)

190MOREIRA, Alinie da Matta. As restricbes em torno da reserva do possivel: uma analise critica.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 52.
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da Baviera, ambos relacionados as regulamentacdes editadas pelas universidades
locais, nos anos de 1969 e 1970, para a admissdo de estudantes no curso de
medicina''. Examinava-se a pretensa constitucionalidade da limitagdo absoluta
imposta pelas normas editadas pelas universidades que, sob o argumento da
insuficiente capacidade de ensino, restringiram a admissao de estudantes no curso

de medicina, como condigdo necessaria para a sua manutencdo'®?,

Segundo a Corte alema, o direito a admissdao em cursos universitarios
decorre dos direitos fundamentais a livre escolha do local de ensino e da profissao,
bem como dos principios da igualdade e do Estado Social, que regem o
ordenamento constitucional alem&o. A tutela destes direitos fundamentais néo se
esgota na funcéo de protecao tradicionalmente atribuida aos direitos de liberdade,

mas exige uma atuacao positiva por parte do Estado':.

Por outro lado, o Tribunal Alemao ponderou que, na medida em que o0s
direitos sociais de participacdo em beneficios estatais ndo sdo desde o inicio
restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando,
exigir da coletividade™. Em suma, a imposi¢do absoluta para o ingresso de
estudantes nas universidades alemas somente seria constitucional se for prescrito
nos limites do estritamente necessario, sob a utilizagdo exaustiva das capacidades
criadas com recursos publicos ja existentes de formacédo e quando a escolha e a
distribuicdo ocorrem segundo critérios racionais, com uma chance para todo
candidato em si qualificado ao ensino superior e com maior atendimento possivel a

escolha individual do local de formagao™”.

No Brasil, a teoria da reserva do possivel, também chamada de reserva do

191 Ibidem, p. 52/53.
192 Ibidem, p. 53.
193 Ibidem.

194 Ibidem, p. 54.
195 Ibidem, p. 55.

70



by

financeiramente possivel, esta atrelada basicamente a efetividade dos direitos
sociais prestacionais em contraponto a escassez de recursos publicos para
materializa-los. De fato, ndo se pode ignorar que a implementagdo de direitos

sociais demandam grandes investimentos do Poder Publico.

A construcdo e manutencdo de hospitais e escolas e a execugao de
politicas publicas sanitarias e educacionais, apenas para ficar nos exemplos mais
conhecidos, exigem vultosos dispéndios de recursos financeiros governamentais.
Ainda assim, € not6ria que as maiores necessidades da populagdo nestes temas
estd longe de ser satisfatoriamente atendida. Quando esta equacédo -
implementacgéo de direitos sociais x disponibilidade de recursos publicos — chega a
apreciacao do Poder Judiciario, esta aberto o espaco de discussao da clausula da

reserva do possivel.

Trata-se de uma velha discussao em uma nova roupagem, agora bem mais
delimitada em razao do célebre julgado da Corte Constitucional Alema. Direitos
sociais sempre tiveram e ainda tém um alto custo. Por outro lado, na conformagao
do Estado Democratico de Direito, s&o as instancias politicas — legitimadas pela
escolha popular — que definem a alocagao das verbas publicas, segundo decisdes
teoricamente insindicaveis, em razdo do principio da separagdo dos poderes.
Assim, o Poder Legislativo define a necessidade de uma politica publica e separa
uma parte dos recursos publicos para sua execugao. Ao Poder Executivo cabe
administrar tais recursos, a fim de implementar a politica publica existente. Como
se vé, aqui os Poderes Legislativo e Executivo apenas exercem suas fungdes

tipicas.

Se a questado for judicializada, ou seja, se a concretizagdo de um direito
social for exigida em face do Estado, por meio do Poder Judiciario, entdo o custo

desta demanda certamente sera colocado a discussao.

Neste ponto, cumpre salientar que o conceito de reserva do possivel
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adotado pelo Tribunal Constitucional Alemao nao deixa de conferir relevancia a
escassez de recursos, mas trata o tema de forma diferente de parte da doutrina
brasileira’®. De fato, segundo a jurisprudéncia alema, a demanda por prestagées
do Estado ndo se aparta do conceito de razoabilidade da pretensdo em face a
necessidade de concretizag&o do direito. Ja na doutrina nacional, em grande parte,
vige a ideia de que alguns direitos sociais devem ser efetivados pelo Estado sem

que a barreira da caréncia de recursos publicos possa ser validamente invocada.

Com efeito, adotando esta concepgao, observe-se os termos defendidos por

Flavio Galdino™:

Embora os custos ndo sejam o unico referencial ou critério para as
decisdes politicas e judiciais, fato é que eles ndo podem ser
desconsiderados da discussdo acerca dos direitos fundamentais, nem
servir de fundamento para a tutela integral dos direitos individuais e
meramente parcial dos direitos sociais, como se vem fazendo, de forma
muitas vezes inaceitavel.

(...) O que usualmente frustra a efetivacdo de tal ou qual direito
reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo de um determinado
orcamento, mas sim a opgdo politica (justa ou injusta, sindicavel
judicialmente ou ndo) de ndo gastar dinheiro com aquele mesmo 'direito’.

Assim segue a uma parte da doutrina nacional, para quem a reserva do
possivel consiste basicamente na auséncia ou insuficiéncia de recursos para a
implementagao de direitos, sem maiores indagagdes quanto a proporcionalidade
da pretensdo deduzida em juizo. E nesta linha que boa parte da doutrina brasileira
se distancia dos fundamentos aludidos na decis&o do julgado BverfGE 33, 303, do
Tribunal Constitucional Alemao, na qual se indicou que o conceito de reserva do
possivel esta ligado aquilo que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da

coletividade.

Por outro lado, também ha quem sustente a imperiosa necessidade de se

196 MOREIRA, Alinie da Matta. As restricbes em torno da reserva do possivel: uma analise
critica. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 85.

197Apud COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial, a luz da
Constituicdo Federal de 1988. Goiania: PUC Goias, 2011, p. 186.
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verificar a razoabilidade da pretensao de materializacdo do direito social diante do
argumento da reserva do possivel. Observe-se, por exemplo, a licdo de Regis

Fernandes de Oliveira™?:

Ha, pois, que se fazer consideragdo a propdsito da necessidade de que
os direitos fundamentais sejam garantidos e n&do negligenciados pelo
o6rgao governamental. Ndo pode haver substituicdo da vontade politica
pela vontade juridica do juiz. No entanto, diante de realidades palpaveis e
a vista do descumprimento de preceito fundamental por parte do 6rgao
incumbido da implementagédo de politicas publicas, cabe intervengdo do
Judiciario. Nao deve ser sempre e em qualquer situagdo. Ha que se
examinar a situagdo especifica, para se aquilatar os descumprimento de
dever fundamental.

De outro turno, ha o possivel que pode ser feito pelo Poder Publico. O
importante é encontrar o péndulo do razoavel.

Cabe salientar que a reserva do possivel, ligada a razoabilidade da
pretensdo, ndo € um algo absolutamente novo na jurisprudéncia brasileira. Ja em
1954'%° o Supremo Tribunal Federal julgou um caso no qual adotou a tese da
reserva do possivel, sustentada pela Fazenda Publica, sem se descurar da
afericao de proporcionalidade. Na ocasiao, discutiu-se um pedido de intervengao
federal feito por um cidaddo em face do Estado de Minas Gerais, em razdo do nao

pagamento integral de precatorio originado de uma agao de desapropriagao.

Naquele precedente, o Estado de Minas Gerais sustentou a tese de
“transitoria exaustdo do Tesouro estadual, obrigado, ultimamente, ao custeio de
obras de vulto, tendentes a criar fontes de receita, para reqularizar as finangas do

Estado, com recursos que héo de vir?®.

1980LIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito financeiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 453.

199PEDIDO DE INTERVENGCAO FEDERAL; SEU INDEFERIMENTO. ART. 7. V, DA
CONSTITUICAO. PARA JUSTIFICAR A INTERVENGAO, NAO BASTA A DEMORA DE
PAGAMENTO, NA EXECUGCAO DE ORDEM OU DECISAO JUDICIARIA, POR FALTA DE
NUMERARIO: E NECESSARIO O INTENCIONAL OU ARBITRARIO EMBARGADO OU
IMPEDIMENTO OPOSTO A ESSA EXECUCAO. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INTERVENGCAO FEDERAL 20/MG, Pleno, Rel. Min. NELSON HUNGRIA, j.
03/05/1954, DJ 15/07/1954, p. 9336).

200Cf. http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=80867 , consultado
em 20 de setembro de 2012.
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O Ministro Nélson Hungria, relator do feito, acatou o argumento expendido
pela Fazenda Publica, adotando a tese da reserva do possivel, ainda que ndo o
tenha feito com esta exata terminologia. Observe-se excerto do voto do julgador,

que serviu de fundamento para a decisdo do colegiado:

E preciso que um desarrazoado obstaculo tenha sido oposto pelo
Governo estadual a execucéo da decisao ou ordem.

Ora, no caso vertente, o retardamento na execugdao nao promana de
obstaculo criado pelo Governador, mas de acidental exaustdo atual do
erario do Estado.

Plenamente justificada a mora.

Onde nao ha, até rei perde.

Cumpre destacar que neste julgado, sob a égide da Constituicdo Federal de
1946, sequer seria possivel falar-se em concretizacédo de direitos sociais, seja pela
configuragéo constitucional vigente, seja pela impossibilidade de se classificar um
precatorio oriundo de agao de desapropriagcdo como manifestagao de algum direito
social®'. A referéncia histérica, porém, serve para apontar que ja ha algum tempo
o Poder Judiciario nacional tem se deparado com a teoria da reserva do possivel,

tal como formulada posteriormente pela jurisprudéncia alema.

Na tentativa de se balizar um critério de razoabilidade com ampla aceitacéo,
€ crescente a adocdo da teoria do minimo existencial, como uma barreira

insuperavel em face da argumentagao da reserva do possivel.

E interessante ressaltar que neste assunto também a jurisprudéncia alema
se mostrou pioneira. Em 197522, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha
reconheceu que um dos mais evidentes deveres do Estado Social € a ajuda social
ao cidaddao que, em razdao de deficiéncia fisica ou mental, tem seu

desenvolvimento pessoal e social impedido, sendo incapaz de prover seu proprio

201Melhor seria dizer que os valores devidos pelo Estado ao individuo em razdo de uma agéo
de desapropriacdo visam a concretizagédo do direito a propriedade, tipica prerrogativa ligada
a primeira dimenséao dos direitos fundamentais.

202CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
104.

74



sustento. Na oportunidade, a corte assentou que a sociedade deve garantir a tais
cidadaos as condi¢gdes minimas para uma existéncia humanamente digna e, além

disso, esforcar-se para inclui-lo na sociedade.

Desde entdo desenvolveu-se a ideia de que toda pessoa tem um direito a
um minimo de existéncia, o que guarda manifesta correlagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana. No Brasil, 0 minimo existencial ndo tem positivagéo
expressa na Constituicdo Federal, mas sua vigéncia pode ser inferida do principio

da dignidade da pessoa humana.

De qualquer forma, ha grande dificuldades em se delimitar o conteudo do
minimo existencial. Sem duvida, a questao resvala em consideragdes de ordem
filosofica e sociolégica, sem negligenciar que o aspecto juridico deve ser posto em
relevo em razdo da possibilidade de a pretensdo ao minimo existencial pode ser
levada ao Poder Judiciario. Karine Silva Cordeiro®®, por exemplo, traz uma
interessante compilagdo dos autores que se dispuseram a investigar o conteudo

do minimo existencial:

Em termos mais concreto, Ingo Sarlet apresenta um elenco — meramente
ilustrativo, ressalte-se — dos seguintes direitos ligados ao minimo
existencial: “direitos a saude, educagéo, moradia, assisténcia e previdéncia
social, aspectos nucleares do direito ao trabalho e da protegcdo ao
trabalhador, o direito a alimentacao, o direito ao fornecimento de servigos
existenciais basicos como agua e saneamento basico, transporte, energia
elétrica (ainda que possam ser reportados a outros direitos fundamentais,
bem como o direito a uma renda minima garantida (que, por sua vez, desde
que assegurada uma cobertura completa, pode ser substituido pelos
direitos a assisténcia social, salario minimo e previdéncia).

(...) Ricardo Lobo Torres resume o contetido positivo do minimo existencial
aos direitos a seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia social), a
educacgédo, a moradia e a assisténcia juridica.

(...) Para Ana Paula Barcellos, o minimo existencial faz parte do “conteudo
mais essencial” da dignidade da pessoa humana e, desse modo, tem a
natureza de regra e o status de direitos subjetivo. (....) E ele é composto de
trés elementos materiais e um instrumental. Sdo eles: a educacao
fundamental, a saude baésica, a assisténcia aos desamparados (que
envolve alimentacéo, vestuario e abrigo) e o acesso a Justica.

203Ibidem, p. 126.
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De qualquer forma, ainda que varios autores se disponham a delimitar um
conteudo para o minimo existencial, deve-se destacar algumas dificuldades
praticas nesta tarefa. Com efeito, Raquel Melo Urbano de Carvalho?* aponta duas
delas: a) em um pais com grande numero de miseraveis, como o Brasil, viabilizar o
gue seja obrigatorio implementar mediante politicas publicas que assegurem o
basico indispensavel a sobrevivéncia digna de todos os cidadéos; b) a
impossibilidade de, aprioristicamente, definir o minimo a que faz jus cada
administrado, uma vez que somente diante de cada caso concreto, atendo-se para
as especificidades publicas e particulares, seria viavel identificar o comportamento

vinculado exigivel do Estado, considerando-se uma macro perspectiva social.

A autora continua sua explanacao: para enfrentar ambas as dificuldades,
cumpre primeiramente assumir que o Estado nao pode fornecer tudo a todos,
imediatamente. Ha limitagbes empiricas e juridicas Obvias que devem ser

respeitadas.

O embate entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial € um dos mais
temas mais discutidos na jurisdigdo constitucional. Nos tribunais brasileiros pode-
se dizer que houve, em principio, uma certa prevaléncia da tese da reserva do
possivel, corroborando a tese defendida pela Fazenda Publica no sentido na
impossibilidade de se concretizar alguns direitos sociais em face das limitagdes do
erario. Contudo, atualmente, é possivel assinalar que prevalece a tese do minimo
existencial, que pressupde a intima ligagéo entre o direto social postulado em juizo
e o principio da dignidade da pessoa humana, conforme se verificara da analise

que se segue.

Em 2003 aparece pela primeira vez o termo “reserva do financeiramente
possivel” nos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, em um caso no

qual também se discutia a possibilidade de intervencdo federal por falta de

204CARVALHO, Raquel de Melo Urbano de. Curso de direito administrativo (parte geral,
intervencgéo do estado e estrutura da administracdo). Salvador: JusPodivm, 2008, p. 603.
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pagamento de precatorios®®, em uma situagdo com algumas semelhangas ao
julgado de 1954. Na oportunidade, alguns cidadaos formularam requerimento de
intervencao federal em face do Estado de S&o Paulo, aduzindo o ndo pagamento
integral de valor requisitado em precatorio que envolvia prestagao alimenticia,
expedido em 1988, para inclusao no orgcamento de 1989. O processo que originou

o precatorio havia se iniciado em 1983.

Naquele precedente, o Supremo Tribunal Federal ndo se desviou do
entendimento segundo o qual ha uma incontestavel obrigagado constitucional do
ente federado em quitar a requisi¢ao judicial em favor do cidaddo, mormente em
se tratando de verba de natureza alimentar. Porém, ndo se poderia desprezar que
o mesmo ente federado encontra-se, também por forga de mandamento
constitucional, compromissado a cumprir inUmeras outras demandas de cunho
social. Por isso, ndo haveria proporcionalidade em se determinar a intervencao
federal, ante a concorréncia de principios constitucionais. A sintese da decisao da
Corte pode ser exprimida por meio do seguinte excerto do voto do Ministro Gilmar

Mendes:

E evidente a obrigagdo constitucional quanto aos precatérios relativos a
créditos alimenticios, assim como o regime de excegéo do art. 78 do ADCT.
Mas também ¢é inegavel, tal como demonstrado, que o Estado encontra-se
sujeito a um quadro de multiplas obrigagdes de idéntica hierarquia.

(...) Com efeito, consoante as informac¢des apresentadas pelo Estado de
Sao Paulo, este ente federativo tem sido diligente na tentativa de plena
satisfagcdo dos precatérios judiciais. Encontra, conduto, obstaculo nas
receitas constitucionalmente vinculadas e na reserva do financeiramente
possivel.

E pertinente ressaltar que, no caso deste julgado, a Corte Suprema fez

prevalecer a ideia da reserva do possivel em contraposi¢do a um direito social, ja

205INTERVENCAO FEDERAL. 2. Precatérios judiciais. 3. Nao configuracdo de atuagdo dolosa e
deliberada do Estado de S&o Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4. Estado sujeito a
quadro de multiplas obrigagbes de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a
outras normas constitucionais, como, por exemplo, a continuidade de prestacao de servigos
publicos. 5. A intervencdo, como medida extrema, deve atender a maxima da
proporcionalidade. 6. Adogcdo da chamada relagdo de precedéncia condicionada entre
principios constitucionais concorrentes. 7. Pedido de intervengdo indeferido. (STF,
Intervengdo Federal1262/SP, Pleno, Rel. Min. MARCO AURELIO (Presidente), j. 26/02/2003,
DJ 06/02/2004, p. 31).

71



que a requisicao judicial ensejadora do pedido de intervencdo tinha natureza
alimentar®®, ou seja, visava a atender a gama de direitos sociais expressos no art.
6° da Constituicado Federal de 1988. E deixou claro, também, que o Estado de Sao
Paulo havia demonstrado in concreto a insuficiéncia de recursos publicos para o

atendimento de suas varias incumbéncias.

Também neste caso, o Supremo Tribunal Federal apontou o critério da
proporcionalidade como indicar da viabilidade da pretensdo do jurisdicionado em
face do Estado. Restou assentado que o pedido de intervengao judicial mostrava-
se desarrazoado em face do “quadro de muiltiplas obrigagbes de idéntica

hierarquia”.

Nesta mesma linha ha um caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica —
o Agravo Regimental no Recurso Especial n° 252083/RJ%” — em 2000, no qual se
discutiu a viabilidade de compelir um Municipio a executar obras de reforma do
hospital publico e realizar a compra de ambulancia, por meio de agao civil publica
manejada pelo Ministério Publico. Na oportunidade, a Corte Superior perfilou
entendimento pela impossibilidade de interferéncia judicial nos atos discricionarios

do Poder Executivo, ressaltando ainda a prevaléncia da reserva do possivel,

206Segundo o art. 100 da Constituicdo Federal, os débitos oriundos de decisdo judicial que
condene a Fazenda Publica podem ser classificados em duas espécies: alimentares (ou
alimenticios) e os nao alimentares. Segundo o § 1° do citado art. 100, os débitos alimentares
decorrem de salarios, vencimentos, proventos, pensbes e suas complementagdes,
beneficios previdenciarios e indenizagdes por morte ou por invalidez, fundadas em
responsabilidade civil. Presume-se que verbas alimentares sdo necessarias a garantir uma
série de direitos sociais, j& que parcelas salariais devem possibilitar o atendimento de
necessidades basicas com moradia, alimentac&o, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, segundo a regra constitucional da abrangéncia do salério
minimo (art. 7°, IV da Constituicdo Federal).

207CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - PODER
DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO - EXERCICIO PELO JUIZ - IMPOSSIBILIDADE -
PRINCIPIO DA HARMONIA ENTRE OS PODERES. O juiz ndo pode substituir a
Administragao Publica no exercicio do poder discricionario. Assim, fica a cargo do Executivo
a verificacdo da conveniéncia e da oportunidade de serem realizados atos de administracao,
tais como, a compra de ambulancias e de obras de reforma de hospital publico. O principio
da harmonia e independéncia entre os Poderes ha de ser observado, ainda que, em tese, em
agao civil publica, possa o Municipio ser condenado a obrigagdo de fazer. Agravo a que se
nega provimento. (STJ, AgRg no REsp 252083/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. NANCY
ANDRIGHI, j. 27/06/2000, DJ 26/03/2001, p. 415)
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diante das “notdrias dificuldades financeiras pelas quais passam o Pais”. Cabe

verificar o seguinte excerto do voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi:

A matéria controvertida encontra-se dirimida pela jurisprudéncia desta
Colenda Corte, no sentido de ndo ser possivel ao Poder Judiciario
determinar ao Executivo que promova a execugao de obras, ainda que
visando a garantia de direitos coletivos, pois a Administracdo € a Unica
detentora do poder discricionario relativo a oportunidade e conveniéncia
de sua consecugao. (...) Ademais, sdo notorias as dificuldades financeiras
pelas quais passam o Pais. Assim, ainda que indiscutivel ser obrigacao
do Estado proporcionar o acesso a saude a todos os cidadaos, também é
certo que varios outros direitos e garantias constitucionais sdo negados a
cada dia, por falta de verba, consistindo este o maior motivo pelo qual o
Poder Judiciario ndo pode determinar a consecugao de determinada obra,
pleiteada a titulo de Direito constitucional dos cidadaos, porquanto o
Estado pode estar sacrificando uma obra de vital importancia para a
comunidade, em beneficio de outra, com igual relevancia social, ato
discricionario do Poder Publico.

E interessante ressaltar que, no caso, a Corte ndo se manifestou sob a
eventual razoabilidade da pretensdo deduzida pelo autor da acgao, limitando-se a
indicar genericamente a impossibilidade de invasao do mérito do ato administrativo

discricionario por parte do Poder Judiciario.

Além disso, ha um relevante ponto em comum entre os dois julgados
apresentados: as consideragbes sobre as inumeras demandas sociais a serem
atendidas pelo Poder Publico, em contraponto a necessidade especifica aduzida

pelo autor da acéo.

A superacao da ideia de prevaléncia da reserva do possivel se deu em
2004, com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n°45%%8  decidida monocraticamente pelo Ministro Celso de Mello. Naquela
oportunidade, o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) impugnava veto
do Presidente da Republica sobre o § 2° do art. 55 da Lei n° 10.707/03 — a lei de
diretrizes orgamentarias para o orcamento da Unido em 2004. A edi¢cao posterior

da prépria lei orgamentaria anual adotou integralmente o dispositivo vetado, o que

208BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 45 MC/DF, julgamento monocratico, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, j. 29/04/2004, DJ 04/05/2004, p. 12.
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tornou despiciendo o julgamento do mérito da ADPF. Ainda assim, o Ministro Celso
de Mello teceu relevantissimas consideragdes sobre a contraposicdo entre a
reserva do possivel e o minimo existencial, o que tornou o precedente um

verdadeiro paradigma na jurisprudéncia constitucional brasileira.

Segundo o Ministro Celso de Mello, as condigbes minimas de existéncia do
ser humano nao podem ser frustradas pelo argumento da reserva do possivel, sob
pena frustrar o escopo principal das Constituicbes, que € a superioridade do
principio da dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, o atendimento a
este nucleo essencial de minimas condi¢coes de existéncia constituem um aspecto
vinculado decorrente das normas constitucionais. A sobrevivéncia dos cidadaos,
em suma, ndo pode ser ameagada por uma injustificada inércia estatal. Eis um

trecho importante do voto do relator:

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever
de prestacado que a Constituicdo lhe impds, incidira em violagdo negativa do
texto constitucional. (...) Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999,
Norton, New York), notadamente em sede de efetivagdo e implementagao
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracéo (direitos econémicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige,
deste, prestagbes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. (...) N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder
Publico, em tal hipétese — mediante indevida manipulagédo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa e dos
cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir,
desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacédo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

E de se destacar que o Ministro Celso de Mello cuida de indicar a

razoabilidade da pretensdo como um dos critérios de avaliacdo, pelo Poder

80



Judiciario, quando em jogo a invocacéao da reserva da possivel. Observe-se:

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva
do possivel’, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda
geracao — de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio
que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as

prestacdes positivas dele reclamadas.

Depois da ADPF n° 45, nota-se uma nitida modificacdo na jurisprudéncia
brasileira, na qual a tese da reserva do possivel cede preferéncia a garantia de

direitos ligados ao minimo existencial.

Em 2005, o Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial n°
718203/SP*?, pautado na possibilidade de o Ministério Publico do Estado de Sao

209 ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMATIO AD CAUSAM
DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 7.°, 200, e 201 DO DA LEI N.° 8.069/90. DIREITO
A CRECHE EXTENSIVO AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA
CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO PROGRAMATICA.
EXIGIBILIDADE EM JUIiZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS
SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.
1. O Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses transindividuais, quais sejam
os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos. 2. E que a Carta de 1988, ao
evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da administragdo, com a elei¢gao
dos valores imateriais do art. 37, da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma
série de instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um
microsistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da administragdo
publica, nele encartando-se a Agédo Popular, a Agao Civil Publica e 0 Mandado de Seguranga
Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas
pétreas. 3. Deveras, € mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um auténtico
'‘concurso de agdes' entre os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a
fortiori, legitimou o Ministério Publico para o manejo dos mesmos. 4. Legitimatio ad causam
do Ministério Publico a luz da diccdo final do disposto no art. 127 da CF, que o habilita a
demandar em prol de interesses indisponiveis. 5. Sob esse enfoque, assento o meu
posicionamento na confinagdo ideolégica e analégica com o que se concluiu no RE n.°
248.889/SP para externar que a Constituicdo Federal dispde no art. 227 que: "E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragéao, violéncia, crueldade e opressao." Conseqlientemente a Carta Federal outorgou
ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais
indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atribuicées previstas em lei, desde que
compativel com sua finalidade institucional (CF, arts. 127 e 129). 6. O direito a educacgao,
insculpido na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, é direito
indisponivel, em funcdo do bem comum, maior a proteger, derivado da prépria forgca
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Paulo obter provimento judicial para compelir o Municipio de Santo André a
efetivar matricula de criangca de 03 (trés) anos, na época da agao, em creche
municipal. Neste caso, em entendimento muito proximo ao exarado na ADPF n°
45, a Corte entendeu ser possivel a intervencao judicial em politicas publicas
ligadas ao direito do menor a creche, ainda que com repercussdes orcamentarias,
sob pena de esvaziar as promessas do constituinte originario com os direitos das

criangas. Eis um elucidativo excerto do voto do Ministro Luiz Fux, relator do feito:

impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria. 7. Outrossim, a Lei n.°
8.069/90 no art. 7.°, 200 e 201, consubstanciam a autorizagéo legal a que se refere o art. 6.°
do CPC, configurando a legalidade da legitimacdo extraordinaria cognominada por
Chiovenda como "substituicdo processual". 8. Impde-se, contudo, ressalvar que a
jurisprudéncia predominante do E. STJ entende incabivel a agéo individual capitaneada pelo
MP (Precedentes: REsp n.° 706.652/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de
18/04/2005; REsp n.° 664.139/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
20/06/2005; e REsp n.° 240.033/CE, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de
18/09/2000). 9. O Direito constitucional a creche extensivo aos menores de zero a seis anos
€ consagrado em norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n.° 8.069/90): "Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente: | - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele ndo
tiveram acesso na idade prépria; Il - progressiva extensado da obrigatoriedade e gratuidade
ao ensino médio; lll - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino; IV - atendimento em creche e pré-escola as
criangas de (zero) a 6 (seis) anos de idade." 10. Releva notar que uma Constituigdo Federal
é fruto da vontade politica nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das
possibilidades do que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas,
sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que
direitos consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisérias,
Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente,
inspirados nos mais altos valores éticos e morais da nagdo sejam relegados a segundo
plano. Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade
politica e constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da
erradicagcao da miséria intelectual que assola o pais. O direito a creche é consagrado em
regra com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o Estado. 11. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se,
pelo outro angulo, o direito subjetivo da crianga. Consectariamente, em fungédo do principio
da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde
uma agdo que o assegura, sendo certo que todas as crian¢as nas condi¢cbes estipuladas
pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e
transindividualidade do direito em foco enseja a propositura da agao civil publica. 12. A
determinacgao judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario
na esfera da administragdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quiga constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem
admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea. 13. Um pais cujo
predmbulo constitucional promete a disseminagcdo das desigualdades e a protegdo a
dignidade humana, algadas ao mesmo patamar da defesa da Federagao e da Republica, nao
pode relegar o direito a educagdo das criangas a um plano diverso daquele que o coloca,
como uma das mais belas e justas garantias constitucionais. 14. Afastada a tese descabida
da discricionariedade, a unica duvida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da
norma ora sob enfoque, se programatica ou definidora de direitos. Muito embora a matéria
seja, somente nesse particular, constitucional, porém sem importancia revela-se essa
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Evidentemente que num pais cujo predmbulo constitucional promete a
disseminagdo das desigualdades e a protegdo a dignidade humana,
promessas constitucionais algadas ao mesmo patamar da defesa da
Federagdo e da Republica, ndo se poderia imaginar fosse o direito a
educacédo das criangas relegado a um plano diverso daquele que o
coloca na eminéncia das mais belas garantias constitucionais.

(...) Entretanto, quando a Constituicdo consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impde-se ao Judiciario torna-lo realidade,
ainda que isso resulte obrigagcdo de fazer, com repercussao na esfera

orcamentaria. E evidente que toda imposicdo jurisdicional & Fazenda

categorizagao, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade
suficiente a promessa constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no
preceito educacional. 15. As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo sao ainda
direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder
Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacao. 16. Diversa é a hip6tese segundo
a qual a Constituicao Federal consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacdo de fazer,
com repercussao na esfera orgamentaria. 17. Ressoa evidente que toda imposicao
jurisdicional a Fazenda Publica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no estado de direito o Estado
soberano submete-se a propria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os
poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realizagdo pratica da promessa constitucional. 18. O direito do menor a
freqiéncia em creche, insta o Estado a desincumbir-se do mesmo através da sua rede
prépria. Deveras, colocar um menor na fila de espera e atender a outros, € o mesmo que
tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar ndo s6 da sociedade
democratica anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a clausula de defesa da
dignidade humana. 19. O Estado n&o tem o dever de inserir a crianga numa escola particular,
porquanto as relagbes privadas subsumem-se a burocracias sequer previstas na
Constituicdo. O que o Estado soberano promete por si ou por seus delegatarios € cumprir o
dever de educacao mediante o oferecimento de creche para criangas de zero a seis anos.
Visando ao cumprimento de seus designios, o Estado tem dominio iminente sobre bens,
podendo valer-se da propriedade privada, etc. O que nao ressoa licito € repassar 0 seu
encargo para o particular, quer incluindo o menor numa 'fila de espera’, quer sugerindo uma
medida que tangencia a legalidade, porquanto a insergdo numa creche particular somente
poderia ser realizada sob o palio da licitagdo ou delegacado legalizada, acaso a entidade
fosse uma longa manu do Estado ou anuisse, voluntariamente, fazer-lhe as vezes.
Precedente jurisprudencial do STJ: RESP 575.280/SP, desta relatoria p/ acérdao, publicado
no DJ de 25.10.2004. 20. O Supremo Tribunal Federal, no exame de hip6tese analoga, nos
autos do RE 436.996-6/SP, Relator Ministro Celso de Mello, publicado no DJ de 07.11.2005,
decidiu verbis: "CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E
EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV). COMPREENSAO GLOBAL DO Direito
constitucional A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO(CF, ART. 211, § 2°. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. - A educagéo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagdo basica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educacgdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condicdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF,
art. 208, V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena
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Pudblica implica em dispéndio, e atuar sem que isso infrinja a harmonia
dos poderes, porquanto, no regime democratico e no estado de direito, o
Estado soberano submete-se a prépria justica que instituiu.

No caso especifico deste julgado, denota-se que o Superior Tribunal de
Justica considerou, ainda que sem mencgao expressa no voto do relator, que o
direito a educacgao consiste em parcela essencial do minimo existencial, na medida
em que consiste em uma das “mais belas garantias constitucionais”. De fato, ha
poucas — ou nenhuma — duvida na doutrina nacional, como demonstrado, que o
direito a educacgéo é garantia inerente a dignidade da pessoa humana. Por outro
lado, o caso concreto mostrou a razoabilidade da pretensdo do autor da agao no
sentido de exigir o direito da crianga de acesso a creche, mormente em razao da
evidente preponderancia dos direitos educacionais na Constituicdo Federal,

inclusive do ponto de vista orcamentario?'.

de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que Ihe impds o
proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacao infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes
meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educagéao infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico--administrativa dos entes municipais, cujas opgodes, tratando-se do atendimento das
criangas em creche (CF, art. 208, 1IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social. - Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério,
vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do
possivel". Doutrina. 21. Recurso especial provido. (STJ, REsp 718203/SP, Primeira Turma,
Rel. Min. LUIZ FUX; j. 06/12/2005, DJ 13/02/2006, p. 694).

210Cabe destacar que as verbas destinadas a educagao séo as unicas na Constituicdo Federal
que tém percentuais definidos com precisdo — de acordo com o art. 212, “A Unido aplicara,
anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte
e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento do ensino”. Além disso, o
descumprimento pelo gestor publico desta norma constitucional gera consequéncias politicas
gravissimas — a intervengao federal ou estadual, conforme o caso, nos termos dos arts. 34,
VII, “e” e 35, lII.
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Desde entao, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem sido uniforme
no sentido de fazer prevalecer o minimo existencial, em demandas ligadas ao
direito a educacdo e a saude, adotando a tese, ainda, como baliza de
razoabilidade em face da reserva do possivel, mesmo sem indicar expressamente

este raciocinio.

A titulo de ilustragdo, cumpre destacar dois julgados, um do Supremo
Tribunal Federal e outro do Superior Tribunal de Justiga, que demonstram

claramente a inclinag&o da jurisprudéncia em priorizar o minimo existencial.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal disse, mais uma vez, que a reserva
do possivel ndo pode inviabilizar o direito fundamental das criangcas de acesso a
creche, tendo em vista o conteudo de minimo existencial impregnado nesta
prerrogativa. No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°

639337/SP?", colhe-se a seguinte argumentagdo, expendida pelo Ministro Celso

211 CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR
CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO
ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA
DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS
“ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA -
OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO Direito
constitucional A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO
ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA
CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ
DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL,
MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO
DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI
SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E
INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO
INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A educacéo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacdo basica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica,
em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a

85



de Mello e seguida pelo colegiado:

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacao de politicas publicas definidas na prépria Constituigdo —
encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto do nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

educacéo infantil, a obrigacao constitucional de criar condi¢des objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, 1V), o
efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitdvel omissado governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que Ihe impbs o préprio texto da
Constituicdo Federal. - A educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expbe, em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente
discricionarias da Administracdo Publica nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educagao infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da
Republica, e que representa fator de limitagcdo da discricionariedade politico-administrativa dos
entes municipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art.
208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. -
Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que
os orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre
eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omisséo, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL:
HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Publico -
quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas
definidas no proprio texto constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a
prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no dmbito do Estado, o preocupante
fendbmeno da erosdo da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposigbes constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo
do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entéo,
de apenas executa-la com o propodsito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos
que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento
dos interesses maiores dos cidadaos. - A intervengdo do Poder Judiciario, em tema de
implementacao de politicas governamentais previstas e determinadas no texto constitucional,
notadamente na area da educacao infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos
lesivos e perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem senéo
inaceitavel insulto a direitos basicos que a propria Constituicdo da Republica assegura a
generalidade das pessoas. Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO
POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente
escassos, faz instaurar situagbes de conflito, quer com a execugdo de politicas publicas
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Da mesma forma, em 2012, o Superior Tribunal de Justica julgou
procedente o pedido formulado pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
em face do Estado de S&o Paulo, no Recurso Especial n° 1.068.731/SP?'?, para
condenar o ente federado a disponibilizar leitos de UTI suficientes para a demanda
no Hospital Padre Jeremias, na cidade de Cachoeirinha - SP. Do voto do Ministro
Herman Benjamim, relator e que foi acompanhado a unanimidade por seus pares,

tem-se os seguintes argumentos:

definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria implementagdao de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo
que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante op¢des por determinados valores,
em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa
relagdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orgamentaria, a
proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do
minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas
na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que
nao pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacao de politicas publicas definidas na propria Constituicao - encontra
insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nogédo de “minimo existencial”, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, lll),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir
condigdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, a prestacbes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagao, o
direito a protegao integral da crianga e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranca. Declaragao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio
da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidad&do ou pela formagéo social em
que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas
do Estado (como o direito a educagéao, o direito a saide ou o direito a seguranga publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizagao de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a
ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse
principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6
de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supresséao total ou parcial -
os direitos sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER
PUBLICO, DAS “ASTREINTES". - Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizagéo, contra
entidades de direito publico, da multa cominatéria prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A
“astreinte” - que se reveste de fungado coercitiva - tem por finalidade especifica compelir,
legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal
como definido no ato sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia. (STF, ARE 639337/SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. 23/08/2011, DJe 14/09/2011).

212 ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO SUBJETIVO. PRIORIDADE. CONTROLE
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A reserva do possivel ndo configura carta de alforria para o
administrador incompetente, relapso ou insensivel a degradacdo da
dignidade da pessoa humana, ja que é impensavel que possa legitimar
ou justificar a omissdo estatal capaz de matar o cidadao de fome ou por
negacao de apoio médico-hospitalar, p. ex.. A escusa da ‘“limitacdo de
recursos orgamentarios” frequentemente ndo passa de biombo para
esconder a opgao do administrador pelas suas prioridades particulares
em vez daquelas estatuidas na Constituigdo e nas leis, sobrepondo o
interesse pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O
absurdo e a aberragdo orcamentarios, por ultrapassarem e
vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até
politicas publicas legisladas, s&o plenamente sindicaveis pelo
Judiciario, nao compondo, em absoluto, a esfera da
discricionariedade do Administrador, nem indicando rompimento do
principio da separagao dos Poderes.

Destarte, tendo em vista que tanto a doutrina nacional quanto a
jurisprudéncia encontram-se em convergéncia quanto a necessidade de primazia
do minimo existencial sobre a reserva do possivel, a discussao sobre a

JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. ESCASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA.
RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. 1. A vida, saude e integridade fisico-
psiquica das pessoas € valor ético-juridico supremo no ordenamento brasileiro, que sobressai
em relacdo a todos os outros, tanto na ordem econémica, como na politica e social. 2. O direito
a saude, expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988 e em legislagédo especial, é
garantia subjetiva do cidadao, exigivel de imediato, em oposi¢cdo a omissdes do Poder Publico.
O legislador ordinario, ao disciplinar a matéria, impds obrigacdes positivas ao Estado, de
maneira que esta compelido a cumprir o dever legal. 3. A falta de vagas em Unidades de
Tratamento Intensivo - UTls no Unico hospital local viola o direito a saude e afeta o minimo
existencial de toda a populagéao local, tratando-se, pois, de direito difuso a ser protegido. 4. Em
regra geral, descabe ao Judiciario imiscuir-se na formulagéo ou execugao de programas sociais
ou econdmicos. Entretanto, como tudo no Estado de Direito, as politicas publicas se submetem
a controle de constitucionalidade e legalidade, mormente quando o que se tem nao é
exatamente o exercicio de uma politica publica qualquer, mas a sua completa auséncia ou
cumprimento meramente perfunctério ou insuficiente. 5. A reserva do possivel ndo configura
carta de alforria para o administrador incompetente, relapso ou insensivel a degradagdo da
dignidade da pessoa humana, ja que é impenséavel que possa legitimar ou justificar a omisséo
estatal capaz de matar o cidadao de fome ou por negagdo de apoio médico-hospitalar. A
escusa da "limitagdo de recursos orgamentarios" frequentemente nao passa de biombo para
esconder a opgao do administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas
estatuidas na Constituicao e nas leis, sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais
urgentes da coletividade. O absurdo e a aberragdo orgamentarios, por ultrapassarem e
vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até politicas publicas
legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo Judiciario, ndo compondo, em absoluto, a esfera
da discricionariedade do Administrador, nem indicando rompimento do principio da separagéo
dos Poderes. 6. "A realizagdo dos Direitos Fundamentais ndo é op¢ao do governante, ndo é
resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que depende
unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade
humana nao podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do
administrador" (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
29.4.2010). 7. Recurso Especial provido. (STJ, REsp 1068731/RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Herman Benjamin, j. 17/02/2011, DJe 08/03/2012).
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judicializacdo da saude, neste trabalho, adotara tal premissa. A questdo da
razoabilidade da pretensdo as prestacdes materiais de saude sera discutida em

tépico especifico.
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CAPITULO 2
O DIREITO A SAUDE

2.1 Historico do direito a saude no Brasil

O direito a saude somente ganhou dimensdo importante nos textos
constitucionais brasileiros a partir de 1988. Antes disso, apenas disposicoes

esparsas trataram do tema?*.

A historia constitucional brasileira € inaugurada com a Constituicao de 1824,
de indole essencialmente liberal e extremamente preocupada com a propriedade
privada e suas garantias. Neste documento, todavia, ndo ha disposi¢cao especifica
sobre o direito a saude. A unica referéncia indireta ao tema consta no rol dos
direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, no qual indicou-se que “A
Constituigdo também garante os socorros publicos™". Tal expressdo tinha
significado direcionado especialmente as politicas de assisténcia e previdéncia

social?™.

A Carta de 1891 nada trouxe sobre o direito a saude.

Em 1934, a Constituicao dispés sobre a competéncia concorrente da Uniao
e dos Estados para “cuidar da saude e assisténcia publicas” (art. 10, Il). Previu-se,
no entanto, uma competéncia privativa da Unido, para organizar o servigo de
combate as “grandes endemias do Pais, cabendo-lhe o custeio, a dire¢do técnica

e administrativa nas zonas onde a execu¢do do mesmo exceder as possibilidades

213MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 685.

214 A referéncia aos socorros publicos consta no art. 179, XXXI da Constituicao Federal de 1824.

215De fato, segundo Sérgio Pinto Martins, um dos primeiros sistemas de seguridade social do
mundo surgiu no Brasil, com a Mongeral (Montepio Geral dos Servidores do Estado),
fundada em 22 de junho de 1935. Tratava-se de um sistema tipico de mutualismo, por meio
do qual as pessoas vao se associando e cotizando a cobertura de certos riscos, mediante a
reparticdo de encargos para todo o grupo. Nao se referia especificamente a saude, embora o
risco “doenga” pudesse ser coberto por meio de uma prestagado indenizatéria (MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 6).
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dos governos locais” (art. 140)*'°. Cumpre ressaltar que a Carta de 1934 sofreu
forte influéncia da Constituicdo de Weimar, situando-se no contexto da revolugao

que levou Getulio Vargas ao poder.

Na Carta de 1937, de inspiragdo totalitaria, previu-se a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre “normas fundamentais da defesa e protegéo
da saude, especialmente da saude da crianga” (art. 16, XXVII). Aos Estados foi
deferida a competéncia suplementar para legislar sobre “assisténcia publica, obras
de higiene popular, casas de saude, clinicas, estagbes de clima e fontes
medicinais” (art.18, “c”), apenas ‘para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as
peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es exigéncias da lei

federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule’.

Em 1946, a Constituicao Federal dispOs sobre a competéncia administrativa
da Unido para ‘organizar defesa permanente contra os efeitos da seca, das
endemias rurais e das inundagbées” (art. 5°, Xlll). Além disso, manteve a
competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais “de defesa e protecao da
saude” (art. 5°, XV, “b”), cabendo aos Estados a competéncia legislativa

suplementar ou complementar sobre o tema (art. 6°).

Especificamente quanto a efetividade do direito a saude, a Carta de 1946 se
preocupou com um campo especifico do assunto, discorrendo sobre garantias a
saude do trabalhador. Assim, o art. 157 determinou, como forma de “melhoria da
condigcdo dos trabalhadores”, a “higiene e seguranga do trabalho” (inciso VIII) e
“assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a

gestante’ (inciso XIV).

A Constituicdo de 1967, em linhas gerais, manteve a formatacdo de

competéncias administrativas e legislativas da Unido e dos Estados. O art. 8°

216E compreensivel a competéncia privativa da Unido para organizar servigos de alcance
nacional, como é o caso do combate as grande endemias.
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trouxe a competéncia administrativa da Unido para estabelecer plano nacional de
saude (inciso XIV) e competéncia legislativa para normas gerais de defesa e
protecao a saude (inciso XVII, “c”). Também foram mantidos os direitos de saude
do trabalhador, no art. 158, garantindo-se a “higiene e seguranca do trabalho”

(inciso IX) e “assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva” (inciso XV).

E importante registrar que, sob a égide da Carta de 1967, foi editada a Lei
n° 6.229, de 13 de julho de 1975, instituindo o Sistema Nacional de Saude,
constituido pelo complexo de servigos, do setor publico e do setor privado, voltado
para agdes de interesse da saude. O Sistema Nacional de Saude abrangia agbes
coordenadas pelo Ministério da Saude, com outras pastas do Poder Executivo:
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, Ministério da Educacao e Cultural,
Ministério do Interior e Ministério do Trabalho, além dos Estados, Territorios e

Municipios.

Um pouco antes da Constituicdo de 1988, foi editado o Decreto n° 94.657,
de 20 de julho de 1987, que criava os Sistemas Unificados e Descentralizados de
Saude nos Estados - chamados de “SUDS”. O objetivo da politica publica de
saude foi passar as principais agdes de saude aos Estados e, por meio destes,

aos Municipios.

Cumpre destacar que a década de 1980, na area da saude, foi marcada
pelo movimento da Reforma Sanitaria, que buscava direcionar o modelo
assistencialista em vigor para um modelo de agao estatal sob a perspectiva
universalista e de visdo da saude como direito. Na VIl Conferéncia Nacional de
Saude é discutida a formagdo do Sistema Unico de Saude, cumulando no
reconhecimento da saude como direito fundamental na Constituicdo Federal de
19882"7.

217TRETTEL, Daniela Batalha. Plano de satide na visdo do STJ e STF. Sdo Paulo: Verbatim,
2010, p. 59.
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2.2 O direito a saude positivado

Como visto, o direito a saude é um tipico direito social, seja em razédo de
seu conteudo, seja por conta de sua colocagao no rol do art. 6° da Constituigao

Federal, seja por sua inclusdo como um dos direitos ligados a Seguridade Social.

De qualquer forma, para melhor compreensao do direito a saude na ordem
juridica brasileira, € necessario estudar em conjunto as disposi¢gdes constitucionais
pertinentes e alguns dispositivos da legislagao infraconstitucional, notadamente a
Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990%"® e algumas normas administrativas

mais relevantes?’®. E o formato que este tdpico adotara.

A Constituicdo de 1988 ¢ a primeira da historia brasileira que eleva a saude
a condigao de direito fundamental, seguindo o exemplo da pioneira Constituigdo da
ltalia de 1948 (art. 32)** e da Constituicdo de Portugal de 1976 (art. 64)%'. Estes

diplomas supremos foram acompanhados, no particular, pelas Constituicbes da

218A Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, é também conhecida como “Lei Orgéanica da
Saude”. Segundo sua prépria ementa, “Dispbe sobre as condi¢des para promogéao, protecao
e recuperacgao da saude, da organizagéo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
da outras providéncias”.

219Nao obstante o realce deste trabalho principalmente na Constituicdo Federal e na Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, o Sistema Unico de Saude, hd um grande nimero de
normas infralegais que disciplinam o direito a saude no Brasil. Um delas sdo as Normas
Operacionais Basicas (NOB's), formalizadas por meio de portarias ministeriais. Segundo
Mariana Filchtiner Figueiredo, “Consistem as NOBs em instrumentos para a fixagdo de
estratégias e agdes que reorientem a operacionalidade do SUS, a partir de avaliagdes
periddicas acerca da implementacdo e do desempenho do préprio sistema. Objetivam,
assim, induzir e estimular mudancgas; aprofundar e reorientar a implementagdo do SUS;
definir novos objetivos estratégicos, prioridades, diretrizes e movimentos tatico-operacionais;
regular relacdes entre os gestores do SUS; normatizar o SUS (FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Direito fundamental a saude: parametros para sua eficacia e efetividade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 97).

220Segundo o art. 32, § 1° da Constituicao Italiana de 1946, “A Republica protege a saude,
como fundamental direito do individuo e interesse da coletividade e garante a cura gratuita
dos indigentes” (DAVIES, Ana Carolina lIzidério. Saude publica e seus limites constitucionais.
Sao Paulo: Verbatim, 2012, p. 38).

221A Constituicdo de Portugal, de 1976, dispunha sobre o direito de protegdo a saude e
reconhece o direito do Estado em promové-la e defendé-la (DAVIES, Ana Carolina Izidério.
Saude publica e seus limites constitucionais. Sdo Paulo: Verbatim, 2012, p. 38).
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Espanha (arts. 43) e da Guatemala (art. 93 a 100)*2.

O ponto de partida para o adequado entendimento do alcance do direito a
saude no Brasil é o art. 196 da Carta de 1988, cujo teor segue transcrito, em razéo

de sua importancia:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redug¢ao do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e
Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Apesar de explicito na ordem constitucional, o direito a saude poderia ser
inferido ainda que n&o existisse o citado art. 196. E que o art. 5°, caput, garantiu “a
inviolabilidade do direito a vida” e, consequentemente, protegeu a saude
humana??. De fato, é facil verificar, empiricamente, que o direito a vida pode ser

fulminado definitivamente se néo for garantida a saude do individuo.

A saude é um direito a ser garantido a “todos”, sem ressalvas, o0 que
exprime a ideia de que s&o inadmissiveis distingbes de qualquer espécie quanto
ao acesso as suas prestacdes. E que, nos termos da Lei n° 8.080, de 19 de

24 com todas

setembro de 1990, a saude é um direito fundamental do ser humano
as consequéncias dai inerentes. Assim sendo, ndo so os brasileiros, mas também
os estrangeiros eventualmente residentes no pais tém igual direito de acesso a
saude?®. Portanto, aqui se tem a consagragdo da universalidade da saude, que

tem significado absoluto e abrangente, ou seja, deve atingir a todos

222BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
1202.

223A concepcao de um direito a vida implica o reconhecimento estatal da legitimidade do
combate individual e coletivo a todas as amecas a sadia qualidade de vida (GAGLIANO,
Pablo Stolze; PAMPLONA Filho, Rodolfo. Novo curso de direito civil (parte geral). 8. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 151).

224BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 2° A saude é um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢gdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

225MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 492.
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incondicionalmente, independente de condicdo social, devendo cobrir toda a

populagdo?®.

Por outro lado, o dever de garantia do direito a saude é do Estado, assim
entendido como o conjunto dos entes federativos — Unido, Estados membros,
Distrito Federal e Municipios -, todos dotados de competéncia legislativa
concorrente?”” e competéncia material®® para atuar em defesa da salde de seus
cidaddos. Em suma, nenhum dos entes politicos esta dispensado de envidar

esforgos para a promocéao da saude de seus cidadaos.

Cumpre destacar que, tendo em conta a clausula constitucional de
solidariedade®”®, o dever estatal em garantir a salide n3o retira a mesma obrigagéo
das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade em geral®°. A propria
Constituicdo Federal obriga a familia, a sociedade e o Estado a garantir, com
absoluta prioridade, a crianga, ao jovem e ao adolescente, o direito a vida e a

saude, dentre outros?®', bem como do dever de amparar os idosos?*2. Além disso,

226DAVIES, Ana Carolina Izidério. Saude publica e seus limites constitucionais. Sao Paulo:
Verbatim, 2012, p. 53.

227Unido, Estados e Distrito Federal legislam concorrentemente sobre “defesa da saude”,
conforme autoriza o art. 24, Xll da Constituigdo Federal. Sem embargo, os Municipios
também podem legislar sobre saude nos casos de interesse local (art. 30, I) e na
suplementacgéao da legislagao federal e estadual (art. 30, II).

228De acordo com o art. 23, Il da Constituicido Federal, todos os entes federados devem “cuidar
da saude e assisténcia publicas”.

229Um dos objetivos da Republica é “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, |
da Constituicdo Federal).

230BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. § 2° O dever do Estado ndo exclui o das
pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

231BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

232BRASIL. Constituicao Federal. Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
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as empresas devem garantir a salude de seus trabalhadores®® e dos

consumidores?*

em geral.

A Constituicao atesta ainda sobre a maneira pela qual o Poder Publico deve
empregar acdes na defesa da saude dos individuos. Esta resposta € dada pela Lei
n° 8.080, de 19 de setembro de 1990%°, que prescreve sobre a obrigagdo do
Estado em formular e executar politicas publicas de acesso as prestacboes de
saude, de forma universal e isonémica. Tais politicas, vale dizer, compreendem
acdes econdmicas e sociais que devem interferir, de acordo com a Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 19902, em varios aspectos da vida em sociedade, tais como
alimentagdo, moradia, saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda,

educacéo, transporte etc®*’.

233Ha um extenso rol de direito de normas constitucionais protetivas da saude do trabalhador, a
serem observadas pelas empresas, dentre as quais pode-se citar, exemplificadamente, “o
repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos” (art. 7°, XV) e a “redugao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca” (art. 7°,
XXII).

234Segundo a Constituicdo Federal, a protecdo ao consumidor é um direito fundamental (art. 5°,
XXXII) e um dos fundamentos da ordem econdmica (art. 170, V). Por sua vez, segundo o
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), um dos direitos basicos do consumidor é
“a protegdo da vida, saude e seguranca contra os riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos”.

235BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 2° (...) § 1° O dever do Estado de
garantir a saude consiste na formulagdo e execugéo de politicas econébmicas e sociais que
visem a reducdo de riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de
condigdes que assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para a sua
promog¢ao, protecao e recuperacgao.

236BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 3° A saude tem como fatores
determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento
basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagéao, o transporte, o lazer e o acesso
aos bens e servicos essenciais; os niveis de saude da populacdo expressam a organizag¢ao
social e econdmica do Pais.

237Sobre o tema, registre-se a existéncia da Comissdo Nacional sobre Determinantes Sociais
da Saude, no ambito do Ministério da Saude, criada pelo Decreto ndo numerado de 13 de
margo de 2006. As determinantes em saude sdo, em sintese, questdes n&o sanitarias que
influenciam a saude das pessoas, tais como, por exemplo, o acesso a educagéo e renda.
Segundo Mariana Filchtiner Figueiredo (in Direito a saude (Leis n° 8.080/90 e 8.142/90).
Salvador: JusPodivm, 2009, p. 30), os determinantes sociais da saude sdo um conceito
utilizado pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), inclusive como pauta dos programas e
politicas de equidade e melhoria do acesso aos servigos e as agdes de saude em nivel
mundial. Ressalta a autora ainda que o direito a efetivagcdo da saude depende do
comprometimento e agao de diversos setores e atores sociais, publicos e privados.
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Em sintese, o legislador constituinte reconhece que a saude é um conceito
multidisciplinar e que ndo se concretiza apenas por meio de politicas publicas de
saude; pelo contrario, exige a efetiva implementagdo de politicas publicas
econdmicas — de melhoria da renda dos cidadaos, por exemplo — e politicas

publicas sociais — de acesso a prestacdes relevantes a isonomia material.

Prosseguindo na analise da formatagao do direito a saude no ordenamento
juridico brasileiro, observa-se que a Constituicdo Federal aponta que as agbdes e
servicos de saude se colocam como um sistema unico, com uma rede
regionalizada e hierarquizada®® — também chamado de Sistema Unico de Saude
ou simplesmente SUS. Este sistema compreende todas as instituicdes publicas
dedicadas ao assunto, bem como eventualmente a iniciativa privada, em carater

complementar®®.

Por seu turno, de acordo com o texto constitucional, o Sistema Unico de
Saude deve seguir as seguintes diretrizes: a) descentralizagao, com direcdo unica
em cada esfera de governo; b) o atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais e, c) a participagéo
da comunidade?®®. Na Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, ha indicagcéo de

238BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes: (...).

239BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 4° O conjunto de ac¢des e servigos de
saulde, prestados por o6rgaos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracao direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS). § 1° Estéo incluidas no disposto neste artigo as instituicées
publicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producao de
insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para
saude. § 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em
carater complementar.

240BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 198. As acgbes e servigos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de
governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; Il - participagdo da comunidade.
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um numero bem maior de diretrizes, que sao chamadas também de

“principios”41242,

Seja como for, é no estudo das diretrizes e principios do Sistema Unico de
Saude que esta a maior necessidade de aprofundamento, para os fins deste
trabalho, uma vez que norteiam diretamente as agdes judiciais que envolvem o

direito a saude.

A descentralizagdo com dire¢cdo unica em cada esfera de governo indica
que o Sistema Unico de Salde, apesar de Unico, em suas diretrizes e principios
basicos, em todo o territério nacional, deve ser observados em cada esfera de
governo pelo 6rgéo responsavel pela saude??. Cuida-se da superagdo do modelo
anterior, em que a saude publica operava por meio de pelo menos trés
subsistemas, sem universalidade: a) subsistema estatal destinado a medicina
simples as populagdes economicamente hipossuficientes; b) subsistema
hegemonico, que abrangia apenas os segurados da Previdéncia Social; c)
subsistema de atencao médica supletiva, que funcionava basicamente por meio de

convénios com empresas®.

Com a descentralizagao, as atribuicdes para execucado de agdes e servigos
de saude pode ser passada para os 6rgaos mais proximos do cidadao, facilitando

seu acesso as prestagdes necessarias a garantia de seu direito. Uma das

241 O art. 7° da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 dispde sobre a necessidade de se
obedecer as diretrizes do art. 198 da Constituicdo Federal e a outros “principios” ali
arrolados, dentre os quais a universalidade de acesso, a integralidade de assisténcia, a
igualdade da assisténcia a saude e a participagdo da comunidade.

242Da atenta analise da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 e das normas constitucionais
do direito a saude, percebe-se que é ténue a linha entre principios e diretrizes. No ponto, é
interessante destacar esta proximidade exarada na constatagdo de Sérgio Pinto Martins:
“Diretriz” significa estabelecer uma linha reguladora, um tragado, um caminho a seguir.
Envolve dire¢do, rumo, sentido, uma conduta ou procedimento a ser seguido (MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 493).

243SALAZAR, Andrea Lazzarini. GROU, Karina Bozola. A defesa da satde em juizo (teoria e
prética). Sao Paulo: Verbatim, 2009, p. 46.

244DAVIES, Ana Carolina Izidério. Saude publica e seus limites constitucionais. Sdo Paulo:
Verbatim, 2012, p. 44.
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estratégias da descentralizagdo do Sistema Unico de Saude é a municipalizagao,
gque nada mais € do reconhecer o Municipio como o principal ente federativo

responsavel pela saude de seu cidadao.

A regionalizacdo e a hierarquizacdo sdo pressupostos da descentralizagao
de servigos, constituindo-se em conceitos e formulas organizativas do Sistema
Unico de Saude, que supdem racionalidade de meios e fins®*®. A hierarquizacdo
supde trés niveis de complexidade de atencdo integral a saude, organizada
segundo niveis de resolutividade préprias. Assim, a porta de entrada do Sistema
Unico de Saude se da pelos niveis menos complexos, ou seja, pela atencdo

basica.

Conforme a necessidade, avanga-se nos niveis do sistema, em direcéo a
atencdo secundaria ou terciaria, reconhecidas como de média e alta
complexidade. A ideia é que a atengao basica consiga resolver a imensa maioria
dos casos e, eventualmente, ordene o acesso aos niveis mais complexos®¢. A
regionalizacdo, por sua vez, € entendida como a distribuigdo espacial de servigos

de saude, organizados para atender a populagdo de uma regido?"’.

Cumpre destacar que, dentro da 6tica de hierarquizagao e regionalizagao do
Sistema Unico de Salde, ha o conceito de “Regifes de Saude”, instituido pelo
Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, que permite a regionalizagdo da
assisténcia a saude por meio de Municipios dentro de um mesmo Estado ou de

Estados diferentes.

Estas medidas demonstram a necessidade de se assegurar o direito a

245SALAZAR, Andrea Lazzarini. GROU, Karina Bozola. A defesa da satde em juizo (teoria e
pratica). Sao Paulo: Verbatim, 2009, p. 46.

246Segundo o art. 11 do Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, “O acesso universal e
igualitario as agdes e aos servigos de saude sera ordenado pela atengdo primaria e deve ser
fundado na avaliagdo da gravidade do risco individual e coletivo e no critério cronoldgico,
observadas as especificidades previstas para pessoas com protegao especial, conforme
legislagéo vigente.”

247SALAZAR, Andrea Lazzarini. GROU, Karina Bozola. op. cit., p. 47.
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saude de forma racional, uma vez que o Sistema Unico de Saude é um sistema
estratégico projetado, esquematizado, estratificado, com regras claras para sua

propria viabilizagdo?*.

A integralidade de assisténcia é, sem duvida, o assunto mais controverso no
que tange a judicializagdo da saude. Por este motivo, o tema sera discutido em um

tépico especifico deste trabalho.

No que se refere a universalidade de acesso em todos os niveis de
assisténcia, cumpre assinalar que tal mandamento se funda na ideia de se garantir
0 acesso, de todas as pessoas, a todas as acdes e servicos de saude oferecidos
pelo Estado. Este principio foi uma das reivindicagcbes do Movimento de Reforma
Sanitaria, que procurou estender a toda a populagdo, independentemente de
quaisquer condigdes, as prestagdes decorrentes do direito a saude?”. De fato, a
universalidade ndo pressupde que o usuario seja segurado da Previdéncia Social,
nem se exige qualquer vinculo prévio com o Sistema Unico de Saude. Toda
pessoa tem direito a saude. Logo, 0 acesso a tais agdes e servigos nao se sujeita

a qualquer requisito de grupo, categoria ou classe.

A universalidade ndo é um conceito exclusivo da saude. Também a
previdéncia social esta submetida a “universalidade de cobertura e
atendimento”®°, ou seja, todas as demandas sociais na area securitaria devem ser

atendidas, obviamente observando-se as possibilidades financeira do sistema?'.

Sobre a universalidade do Sistema Unico de Saude, ha um interessante

248DAVIES, Ana Carolina lzidério. Saude publica e seus limites constitucionais. Sado Paulo:
Verbatim, 2012, p. 57.

249FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito a saude (Leis n° 8.080/90 e 8.142/90). Salvador:
JusPodivm, 2009, p. 54.

250Neste sentido € o art. 194, paragrafo unico, | da Constituicao Federal.

251IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 11. ed. Niteréi: Impetus, 2008, p.
56.
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julgado do Superior Tribunal de Justica, o Recurso Especial n° 430.526/SP?*?, no
qual se discutiu se um Delegado de Policia, que sabidamente recebe vencimentos
bem acima da média da populagdo brasileira, poderia ter acesso a um
medicamento fornecido pelo Poder Publico para tratamento de Hepatite C. O
policial havia contraido a doenca apds impedir que um preso se suicidasse. A
Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo defendeu a tese de que o interesse
coletivo prevalece sobre o interesse individual, motivo pelo qual deveria o
Delegado de Policia arcar com o custos de seu medicamento, sem onerar o

Sistema Unico de Saude.

Apesar de divergir frontalmente da diretriz de universalidade do Sistema
Unico de Saude, o argumento da Fazenda Publica havia sido acolhido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, conforme foi apontado no voto do

relator do Recurso Especial, Ministro Luiz Fux, in verbis:

No mesmo sentido posicionou-se o acorddo regional, ao julgar o
agravo de instrumento interposto, entendendo que "percebendo o
agravante salario superior a R$ 3.000,00 mensais e ndo tendo
comprovado ter outros encargos financeiros, pode ser considerado,
em face da realidade social brasileira, cidaddo n&o menos
afortunado que os demais, em situagdo realmente precaria. Tendo
em conta que as verbas publicas tém destinagdo previamente
marcada, ha de se entender que o interesse da coletividade deve
prevalecer diante do interesse individual, no tocante aos servicos de

252CONSTITUCIONAL. RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PACIENTE COM HEPATITE "C". DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO ESTADO. 1.
Delegado de policia que contraiu Hepatite "C" ao socorrer um preso que tentara suicidio.
Necessidade de medicamento para cuja aquisicdo o servidor ndo dispde de meios sem o
sacrificio do seu sustento e de sua familia. 2. O Sistema Unico de Saude-SUS visa a
integralidade da assisténcia a saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando comprovado o
acometimento do individuo ou de um grupo por determinada moléstia, necessitando de
determinado medicamento para debela-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao
principio maior, que é a garantia a vida digna. 3. O direito a vida e a disseminagdo das
desigualdades impde o fornecimento pelo Estado do tratamento compativel a doenga adquirida
no exercicio da fungdo. Efetivagdo da clausula pétrea constitucional. 4. Configurada a
necessidade do recorrente de ver atendida a sua pretens&o, legitima e constitucionalmente
garantida, posto assegurado o direito a saude e, em ultima instancia, a vida, sobreleva ainda
destacar que a moléstia foi transmitida no exercicio de sua fungdo, e em decorréncia do
nobilissimo ato de salvaguardar a vida alheia. Representaria sumum jus summa injuria,
retribuir-se a quem salvou a vida alheia, com o desprezo pela sua sobrevivéncia. 5. Recurso
especial provido. (STJ, REsp 430526/SP, Primeira Turma, Rel. Min. LUIZ FUX, j. 01/10/2002;
DJ 20/10/2002, p. 245).
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saude da populacdo em geral.

Coube ao Superior Tribunal de Justica restabelecer o tratamento isonémico
do recorrente com os demais cidadaos brasileiros, apontando-se a irrelevancia da
condicao profissional do Delegado de Policia diante da necessidade de prestacao
pelo Sistema Unico de Saude. Eis um elucidativo excerto colhido do voto do

Relator, que serviu de fundamento para a decisao da Corte Superior:

Sob esse enfoque, ndo ha que se perquirir sobre ser o recorrente
Delegado de Policia e perceber remuneragao bem maior do que a maioria
dos brasileiros, prevalecendo a presungao de que n&o pode suportar o
6nus do tratamento, como decorréncia da promessa constitucional de
que 'todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida' (art. 5°, CF).

(...)

Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua
pretensao, legitima e constitucionalmente garantida, posto assegurado
o direito a saude e, em Uultima instancia, a vida, sobreleva ainda
destacar que a moléstia foi transmitida no exercicio de sua fungéo, e em
decorréncia do nobilissimo ato de salvaguardar a vida alheia.
Representaria sumum jus summa injuria, retribuir-se a quem salvou
a vida alheia, com o desprezo pela sua sobrevivéncia.

Assim sendo, de acordo com a universalidade do Sistema Unico de Saude,
nao é possivel indagar se o cidadao tem ou nao condi¢des financeiras de arcar
com o seu tratamento. Havendo in concreto a necessidade de utilizagdo do
Sistema Unico de Saude, o cidaddo deve ser atendido. E o Unico caminho
existente diante da relagao juridica entre o individuo e o Estado brasileiro, tendo
em conta as disposicdes constitucionais regentes do Sistema Unico de Saude. Em
suma, nao e licito ao Poder Publico negar atendimento de saude a uma pessoa,

com base em sua riqueza pessoal.

Alids, vale lembrar que a formatacdo do Sistema Unico de Saude, em
especial com a previsdo da universalidade de atendimento, veio exatamente para
superar o modelo constitucional anterior, de natureza excludente. Em outras
palavras, a caréncia socioecondmica da pessoa, que se apresenta ao Sistema

Unico de Salde necessitando de tratamento ou de um medicamento para a
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recuperagcao de sua saude nao pode ser vista como condigdo para acesso e
fruicdo dos servicos publicos de saude, sob pena de gravissima ofensa a
Constituicdo Federal®®. Com efeito, apenas situagdes clinicas diferenciadas, entre
todos aqueles que postulam o fornecimento de prestagcdes materiais pelo Sistema
Unico de Saude, é que pode gerar uma situacdo de tratamento diferenciado?,

mas nunca a vedacao de atendimento.

O legislador, contudo, ndo despreza a realidade de que muitos brasileiros
atualmente tém plano de saude particular. Assim sendo, se um cidadao tem plano
de saude e ainda assim faz uso dos servicos do Sistema Unico de Saude, cabe a
operadora privada ressarcir os cofres publicos?*®. Enfim, o uso do Sistema Unico
de Saude pelo cidadao nao lhe acarreta custos, mas pode gerar o direito do erario

em ser indenizado pelos gastos que procedeu.

2.3 Aintegralidade de assisténcia

O termo “integralidade”, dissociado de qualquer discusséo juridica acerca
de seu alcance no acesso do cidaddao as prestacbes de saude, € de facil
compreensdo e corresponde a ideia de totalidade, completude®®. E preciso

advertir, contudo, que a Constituicado Federal de 1988 nao adota especificamente

253SALAZAR, Andrea Lazzarini. GROU, Karina Bozola. A defesa da saltde em juizo (teoria e
pratica). Sao Paulo: Verbatim, 2009, p. 48.

254Apenas para ilustrar a questao, basta imaginar a situagdo de dois pacientes que chegam ao
mesmo tempo em um pronto-socorro. E cabivel — e desejavel, inclusive — que a equipe de
pré-atendimento faga uma triagem para detectar qual dos pacientes sera o primeiro a
acessar o consultério médico, sem que isso implique em violagédo ao principio da isonomia
ou da universalidade do Sistema Unico de Saude.

255Trata-se de regra contida no art. 32, caput, da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, segundo
a qual “Serao ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 10 do
art. 1o desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servigos de
atendimento a saude previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e
respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas,
integrantes do Sistema Unico de Saude - SUS.”. O Supremo Tribunal Federal, em juizo
cautelar, considerou aparentemente constitucional o citado artigo (STF, ADI 1931-MC/DF,
Pleno, Rel. Min. MAURICIO CORREA, j. 21/08/2003, DJ 28/05/2004, p. 3).

2568egundo o Dicionario Caldas Aulete, mtegral é “inteiro, completo, total Disponivel em

gral Acesso em 19.de Junho de 2012.


http://aulete.uol.com.br/site.php?mdl=aulete_digital&op=loadVerbete&pesquisa=1&palavra=integral
http://aulete.uol.com.br/site.php?mdl=aulete_digital&op=loadVerbete&pesquisa=1&palavra=integral

tal terminologia, mas refere-se, em seu art. 198, Il, em “atendimento integral”. A
rigor, € a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 que fala em ‘“integralidade de
assisténcia”, como um principio a seguir seguido pelo Sistema Unico de Saude?.
De qualquer forma, este trabalho adota a concepgao de que os dois termos — o
utilizado no texto constitucional e o do legislador ordinario — querem significar a

mesma coisa. Tratam, ambos, de qualificar a atenc¢ao a saude pelo Estado.

E intuitiva a nogéo de que a integralidade de assisténcia corresponderia a
disponibilizagcao de todos os recursos conhecidos para a prevengao e recuperacao
da saude do cidadao. Na pratica, contudo, como ja visto, ha grandes dificuldades
em transpor o plano da norma ao plano dos fatos, tendo em conta a dualidade
existente entre as infinitas demandas sociais e a escassez de recursos publicos
para atendé-las. Vigora, pois, relativo consenso quanto a necessidade de o Estado
disponibilizar o minimo existencial aos seus cidadaos, mas ha acesa controvérsia
quanto ao conteudo deste minimo, tanto em termos qualitativos como

quantitativos®®, conforme ja ponderado em tépico anterior este trabalho.

O ponto de partida para a analise desta questao é o texto legal. Assim,
segundo a Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990, a assisténcia a saude do
cidadao deve ser objeto de politicas publicas de carater permanente, ou seja, ndo
sujeitas a qualquer espécie de interrupgcdo, com prioridade as atividades de

prevencgdo®®. Por outro lado, como bem alinhavado no art. 196 da Constituicdo

2570 art. 15 da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso) também dispde sobre a “atengéo integral a
saude do idoso”, mas ndo chega a discorrer sobre sua abrangéncia. Eis a sua redagéo: “E
assegurada a atencéo integral a satde do idoso, por intermédio do Sistema Unico de Saude
— SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das
acdes e servigos, para a prevengao, promogao, protecido e recuperagdo da saude, incluindo
a atencao especial as doengas que afetam preferencialmente os idosos”. Para Renan Paes
Felix, se ha obrigacdo do Poder Publico a efetivagdo do direito a saude dos idosos, é
imperioso que estes tenham acesso a medicamentos para manutengdo de sua saude
(FELIX, Renan Paes. Estatuto do idoso (Leis n° 8.842/1994 e 10.741/2003). Salvador;
JusPodvim, 2010, p. 43).

258CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
110.

259BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 7°, Il - integralidade de assisténcia,
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Federal, a atengdo a saude — e sua perspectiva de integralidade — também deve
abranger outras ag¢des estatais indiretas em relacédo as prestagcdes de saude, que

sao as politicas sociais e econdmicas governamentais?®.

Além disso, a integralidade abrange atividades preventivas e curativas. Ha
de se ressaltar, contudo, que o art. 198, Il da Constituicdo Federal determina
‘prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais”, o que denota uma ordem ldégica para solugdo dos problemas
sanitarios, tendo em vista que € muito mais barato para o Poder Publico prevenir

do que curar doencgas prevalentes na populacéao.

A titulo de esclarecimento, vale dizer que a prevencdo em saude nada mais
é do que intervengdo antes de instalagdo de doenca ou outros agravos. E, pois,
um conjunto de medidas para evitar doengas®'. As agOes estatais em prevencao
devem ser orientadas por meio de conhecimento cientifico, notadamente sobre
epidemiologia, que € a ciéncia humana que estuda os fatores que interferem no
processo saude/doenga, considerando seus fatores condicionantes e
determinantes. Por outro lado as atividades curativas compreendem acdes
direcionadas a debelar determinada doencas ja instaladas na populagdo. Podem
abarcar uma gama de atuagdes estatais, como a disponibilizagdo de servigos
meédicos e paramédicos, fornecimento de medicamentos, Orteses e proteses,

acoes de reabilitagao profissional etc.

entendida como conjunto articulado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

260E interessante a modificacdo havida no art. 11 da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Na redagéo originaria do dispositivo, assegurava-se atendimento “médico” a
toda crianga e adolescente, por meio do Sistema Unico de Saude. Apds a Lei n° 11.185/05, a
garantia legal passou a ser de atendimento “integral”. Na visdo de Guilherme Freire de Melo
Barros, o atendimento a crianca e ao adolescente nao se resume a atendimento de médicos.
Para prestar-lhes ampla prote¢cdo, podem ser necessarios psicologos, fisioterapeutas e
outros profissionais ligados a area da saude (BARROS, Guilherme Freire de Melo. Estatuto
da crianga e do adolescente (Lei n° 8.069/90). Salvador: JusPodivm, 2010, p. 34).

261MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 492.
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Outra baliza do principio da integralidade é o direcionamento das agoes e
servicos de saude para uma perspectiva coletiva, ndo obstante devam ser
observadas as especificidades individuais “para cada caso”, enquadrando-o nos
varios niveis de complexidade do sistema. Trata-se de aplicagéo da supremacia do

interesse publico.

Nao é dificil compreender esta perspectiva coletiva da integralidade, ja que
o direito a saude envolve a adogado de politicas sociais e econbmicas, todas
intrinsecamente dotadas de grande alcance coletivo. Em suma, pretende o
constituinte deixar claro que agcdes pontuais na defesa da saude da populacédo nao
sao suficientes para se atingir a integralidade de assisténcia, tendo em vista a
inexoravel influéncias de outras variaveis, como condi¢gdes de moradia, educacao,

renda, lazer etc.

Sem embargo, a perspectiva coletiva da integralidade deve conviver
harmonicamente com as necessidades individuais de cada cidad&o. Politicas
publicas de cunho sanitario, social e econdbmica sao partes de uma engrenagem
que tém, também, situagdes individuais que devem obrigatoriamente ser
atendidas pelo Sistema Unico de Saude. De fato, a integralidade também
compreende um direito subjetivo do cidaddo ao tratamento mais completo
possivel, desde simples medicamentos da rede basica até os mais avancados

transplantes, segundo o conhecimento cientifico da época.

A integralidade de assisténcia pode variar conforme as terapias disponiveis
para um determinado momento histérico. Basta imaginar, por exemplo, o quanto
avangou o tratamento para o céncer, desde a promulgagdo da Constituicdo
Federal até os dias atuais. Nao ha duvidas de que hoje os médicos dispéem de
muito mais instrumentos terapéuticos para combater esta grave doenca do que a
duas décadas atras. Logo, os avancgos cientificos no combate ao cancer devem

ser incorporados as rotinas de atendimento do Sistema Unico de Saude, a fim de
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concretizar a integralidade de assisténcia.

Apesar da aparente facilidade de se delinear um modelo tedrico para a
integralidade de assisténcia a saude no direito brasileiro, ndo se olvida que
existem grandes dificuldades praticas para sua concretizacdo. E que, no contexto
do sistema juridico brasileiro, o desafio € menos reconhecer a existéncia de
direitos fundamentais sociais em geral, inclusive o direito a saude e mais
desvendar, do ponto de vista substancial, se o comando constitucional pode ser

%62 E neste

cumprido por varios meios e em intensidades e ritmos diferentes
contexto, pois, que se enquadra a judicializagdo da saude no Brasil. Antes de
analisar especificamente o tema, & preciso tecer consideracbes sobre dois
assuntos: a Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011 e a Politica Nacional de

Medicamentos.

2.4 A Lein® 12.401, de 28 de abril de 2011

A judicializagdo excessiva do direito a saude, iniciada em meados da
década de 1990 e com crescimento exponencial do numero de demandas ao
longo da década de 2000”3, passou a gerar grandes preocupagdes para 0S

gestores do Sistema Unico de Salde.

De certa forma, a auséncia de uma delimitagao clara sobre o alcance da
integralidade de assisténcia contribuiu para o incremento da judicializagdo, na

medida em que os juizes nao tinham parédmetros seguros para reconhecer direitos

262CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
53.

263Segundo o Conselho Nacional de Justiga, em 2010 tramitavam nos tribunais brasileiros
aproximadamente 241 mil processos relacionados ao direito a saude, sem contar os dados
dos Tribunais de Justica dos Estados da Paraiba e de Pernambuco, que nao participaram da
pesquisa. Cf

http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/relatorio_atualizado_da_resolucao107
.pdf, consultado em 25 de setembro de 2012.
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subjetivos as prestacdes de saude. Varios dos pedidos formulados nas acgbes
judiciais se pautavam na “integralidade”, o que pode ser entendido como um direito

a tudo, conquanto visasse a “garantia da saude” do postulante.

Com efeito, conforme ressaltado por Mariana Filchtiner Figueiredo®*, é no
ambito do principio da integralidade da assisténcia que se travam as discussdes
mais dificeis — os chamados hard cases - envolvendo as demandas
administrativas e judiciais pelo fornecimento de prestagbes materiais decorrentes
do direito a saude (medicamentos, exames, cirurgias, tratamentos, atendimentos
especializados etc). As limitagdes de recursos financeiros, segundo a autora,
muitas vezes deduzidas judicialmente sob o argumento da reserva do possivel,
traduzem dificuldades entre a integralidade almejada e a realidade do tratamento

oferecido, e em quais condigdes.

Em muitos casos, o enquadramento do direito a saude e do principio da
integralidade como parcela do minimo existencial tornou-se um forte argumento
levantado junto ao Poder Judiciario, tendo em vista, conforme ja ressaltado neste
trabalho, a sua prevaléncia sobre a tese da reserva do possivel. Neste diapaséo,
nao se tornou incomum a concessédo judicial de variadas prestagdes materiais
sequer prescritas nas listas do Sistema Unico de Saude, por motivos diversos,

levando a certa desorganizagao da gestao da saude publica.

Em razido da clausula constitucional de inafastabilidade da jurisdigdo?®,
sequer se poderia esperar outra atuacdo do Poder Judiciario, que até entdo agiu

legitimamente preenchendo os vazios deixados pelo legislador.

264FIGUEIREDO, Marina Filchtiner. Direito a saude (Leis n° 8.080/90 e 8.142/90). Salvador:
JusPodivm, p. 56.

265BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 5°, XXXV: a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Para Alexandre Freitas Camara, deve ser tida por
inconstitucional qualquer norma juridica que impecga aquele que se considera titular de uma
posicdo juridica de vantagem e, que sinta tal posicéo lesada ou ameacgada, de pleitear junto
aos 6rgdos judiciais a protegdo de que se sinta merecedor (CAMARA, Alexandre Freitas.
Licbées de direito processual civil. V. 1. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 49).
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Neste contexto surge o Projeto de Lei do Senado n°® 219/2007, de autoria do
Senador Tido Viana, com o claro escopo de restringir o alcance normativo do
conceito de integralidade de assisténcia. Em sua exposicdo de motivos, o
parlamentar denota preocupagao com a destinagao de “grande parte” dos recursos
do Sistema Unico de Salude a uns poucos usuarios, em detrimento a atuacio

global do sistema. Observe-se suas palavras:

A garantia de acesso universal e igualitario as acdes e aos servigcos de
saude é tdo importante quanto o atendimento integral. Essa garantia s6
sera possivel se os parcos recursos destinados a saude forem
criteriosamente aplicados. Esses recursos nao se multiplicam
milagrosamente. Se uma grande parte deles for gasta na assisténcia a
umas poucas pessoas, certamente uma grande parcela da populagéo
sofrera pela falta de medicamentos destinados ao tratamento de doencgas
como tuberculose, hanseniase, malaria, esquistossomose, dengue, aids,
diabetes, hipertenséo arterial, parasitoses intestinais e tantas outras.”?%

No mesmo sentido caminhou a percepgao do Senador Tasso Jereissati, na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal. A ideia de
regulamentar “definitiva” e “minuciosamente” a expressao constitucional contida no
art. 198, Il da Constituicdo Federal - “atendimento integral” - esta contida em seu

parecer pela aprovagao do Projeto de Lei do Senado n°® 219/2007, in verbis:

Esses argumentos evidenciam a necessidade de que o inciso Il do art.
198 da Constituicdo Federal seja definitiva e minuciosamente esclarecido
na lei, a fim de fornecer subsidios ao Poder Judiciario, ao Ministério
Publico e aos gestores do SUS na tomada de decisGes a respeito das
responsabilidades do poder publico no que diz respeito a atencao a
saude.”®”

De forma mais clara, o Senador Eduardo Azeredo, relatando o projeto de lei
junto & Comissdo de Assuntos Sociais do Senado, exarou o0 seguinte

entendimento:

266Cf. hitp://www6.senado.gov.br/mate-pdf/9923.pdf , consultado em 15 de setembro de 2012.
267 Cf. http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/74036.pdf , consultado em 15 de setembro de 2012.
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Nesse sentido, ndo €& possivel se fazer a leitura dos ditames
constitucionais e legais relativos a integralidade de atencdo a saude como
obrigatoriedade de o SUS ofertar tudo aquilo que se destina a promover,
proteger ou recuperar a saude, ou “tudo para todos”. Como muito bem
expressou o relator do Parecer da CCJ, aquela atencao integral ndo pode
implicar em responsabilidade ilimitada do poder publico em atender a
totalidade das necessidades coletivas e individuais, no que diz respeito a
saude, nem que todo o arsenal diagnéstico e terapéutico de que a

medicina dispde deve ser, obrigatoriamente, ofertado.”?%®
E importante destacar que o Projeto de Lei do Senado n° 338/2007, de
autoria do Senador Flavio Arns, pretendia ver transformada em norma juridica
exatamente uma pretensdo contraria. Segundo a proposi¢ao legislativa, os
usuarios do Sistema Unico de Saude teriam direito irrestrito a qualquer prestacao
em saude, desde que adequada a sua recuperagdo?®®. De acordo com as razdes
exaradas pelo parlamentar na justificativa do Projeto de Lei, o alcance do art. 196
da Constituicdo Federal ndao pode conviver com limitagcbes de ordem
infraconstitucional, o que levaria a impossibilidade de vedar o acesso dos usuarios

do Sistema Unico de Saude calcada em listas elaboradas por seus gestores?™.

Prevaleceu a posigédo do Projeto de Lei n° 219/2007, que se tornou a Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011, alterando e incluindo diversos dispositivos da Lei
n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. A abordagem do conteudo da novel lei e de
suas repercussdes na busca pela racionalizagéo da pratica judiciaria do direito a

saude no pais sera discutida adiante neste trabalho, em topico préprio.

268Cf. http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/77334.pdf , consultado em 15 de setembro de 2012.

269Segundo o art. 1° do Srojeto de Lei do Senado n° 337/2007, a Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990 passaria a ter um novo art. 19-L, cujo teor era o seguinte: Art. 19-L. Fica
assegurado que a dispensagdo de medicamentos e produtos de saude constantes de
tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS nao exime o Poder Publico de fornecer outros
medicamentos e produtos de saide néo listados, obedecendo ambas as dispensagdes
ao disposto neste Capitulo. Cf. http://www6.senado.gov.br/mate-pdf/10412.pdf em 06 de
outubro de 2012.

270Eis um trecho dos fundamentos do Senador Flavio Arns: “Assim, tenho por acertado o
entendimento firmado pelos usuarios de medicamentos ndo constantes nas tabelas, no
sentido de que o direito a satide ndo é norma constitucional de eficacia contida. O direito a
saude é, sem sombra de duvida, norma constitucional de aplicabilidade imediata, produzindo
efeitos positivos imediatos que ndo podem ser restringidos por legislagdo infraconstitucional,
por meio de condicionantes a sua incidéncia”. Cf http://www6.senado.gov.br/mate-
pdf/10412.pdf em 06 de outubro de 2012.
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2.5 A Politica Nacional de Distribuicao de Medicamentos

A assisténcia farmacéutica no ambito do Sistema Unico de Saude segue a
Politica Nacional de Medicamentos, instituida pela Portaria n° 3.918/98, do
Ministério da Saude. O declarado objetivo desta politica publica € racionalizar os
esforcos dos entes federativos para atender com eficacia a maioria dos problemas
de saude publica no Brasil. Uma de seus instrumentos € a adogao da Relagao
Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), que compreende a selegéo e a
padronizacao de medicamentos indicados para atendimento de doengas ou de

agravos no ambito do SUS?".

A RENAME é uma lista nacional, organizada pela Unido, por meio do
Ministério da Saude. Permite-se ainda que Estados, Distrito Federal e Municipios
possam criar listas especificas e complementares, desde que observadas as
responsabilidades dos entes pelo financiamento dos medicamentos e a prévia

pactuagao realizada entre os gestores do Sistema Unico de Saude?2.

Ha4, portanto, legitima preocupagao com o principio constitucional federativo,
respeitando-se a organizagdo pactuada de distribuicdo de atribuicdes no
fornecimento de medicamentos ao cidaddo. Além disso, todos os membros da
federagdo tém competéncia material para atuar em saude publica®”®, uma tradicao

constitucional brasileira.

271BRASIL. Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011.Art. 25. A Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais - RENAME compreende a selegdo e a padronizagdo de
medicamentos indicados para atendimento de doengas ou de agravos no ambito do SUS.

272BRASIL. Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011. Art. 27. O Estado, o Distrito Federal e o
Municipio poderdao adotar relagdes especificas e complementares de medicamentos, em
consonancia com a RENAME, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo

financiamento de medicamentos, de acordo com o pactuado nas Comissdes Intergestores.

273De acordo com o art. 23, Il da Constituicdo Federal, todos os entes federados — Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios — tém competéncia para “cuidar da satde e
assisténcia publica’.
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Considerando os progressos das ciéncias médicas, o ponto chave para que
RENAME atinja os escopos pretendidos é a sua continua atualizagdo. Com efeito,
os medicamentos contidos na lista nacional devem representar o mais recente e
eficaz meio de tratamento a respectiva doenga, motivo que exige que a RENAME

sempre contemple as mais avangadas alternativas terapéuticas?™.

Para isso, se houver necessidade de incorporagao, exclusao ou inclusao de
novos medicamentos na lista nacional, cabe a instauracdo de um processo

275 276

administrativo , ho ambito do Ministério da Saude, a fim de verificar a

viabilidade da alteracéo pretendida.

Uma questao relevante é a atuacao da Comissao Nacional de Incorporacéo
de Tecnologias do SUS, instancia técnica de assessoramento do Ministério da
Saude na elaboracdo da RENAME. Nos processos administrativos de verificagao
de viabilidade de alteracdo da RENAME, a Comissdo tem a tarefa de emitir
relatério que leve em conta, pelo menos, as evidéncias cientificas de eficacia
terapéutica do farmaco, bem como uma avaliacdo de custo/beneficio em relagcéo

aos medicamentos ja incorporados a lista nacional?®”’.

274A ultima edigdo da RENAME ¢é a oitava, de 2012, publicada pela Portaria n° 533/2012 do
Ministério da Saude.

275BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 19-Q. A incorporagéo, a exclusdo ou
a alteragéo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a
constituicdo ou a alteragédo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, s&do atribuicdes do
Ministério da Saude, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagédo de Tecnologias
no SUS. (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)

276BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 19-R. Aincorporagao, a exclusao € a
alteragédo a que se refere o art. 19-Q serdo efetuadas mediante a instauragédo de processo
administrativo, a ser concluido em prazo nao superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado
da data em que foi protocolado o pedido, admitida a sua prorrogagéo por 90 (noventa) dias
corridos, quando as circunstancias exigirem. (Incluido pela Lei n° 12.401. de 28 de abril de

2011)

277BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 19-Q (...) § 2° O relatério da
Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS levard em consideragao,
necessariamente: (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011) | - as evidéncias
cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranga do medicamento, produto
ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a
autorizagdo de uso; (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)Il - a avaliagédo
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Destarte, observa-se que a RENAME concilia, ao menos do ponto de vista
tedrico, os interesses dos cidaddos de acesso a melhor terapia disponivel para

uma dada doenca com os interesses de menores custos ao erario.

Considerando todos os aspectos técnicos e juridicos que cercam a
elaboragao e manutengao da RENAME, paira sob a lista oficial de medicamentos a
presuncao de que as melhores alternativas terapéuticas ao usuario do Sistema
Unico de Saude estdo ali. A RENAME &, portanto, um ato administrativo, sujeito a
regime juridico que denota sua verticalidade sobre o cidaddo que eventualmente
impugne seus termos?’®. Logo, se alguém vai a juizo apontando uma omiss&o na
RENAME, cabe-lhe o 6nus da prova, ja que o ato administrativo goza de
presuncao de legitimidade. Conforme se vera adiante, este ponto é relevantissimo

para se analisar os limites racionais a judicializagado da saude.

Trata-se de uma presungao propria de um ato administrativo, que pode ser
elidida administrativamente ou em juizo com prova cabal de sua impertinéncia®™®.
Em outras palavras, se um cidadao impugna a RENAME, ainda que apontando

uma omissao indevida, cabe-lhe o 6nus da prova.

Este ponto de vista €& extremamente relevante para se discutir a

econOmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagdo as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou

hospitalar, quando cabivel. (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)

278Segundo Hely Lopes Meirelles, o ato administrativo € toda manifestagdo unilateral de
vontade da Administragdo Publica, que, agindo nesta qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes
aos administrados ou a si propria (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 141).

279 Vale lembrar que, no direito brasileiro, ao contrario do que ocorre na maioria dos paises
europeus continentais, ha unidade de jurisdicdo. Logo, nenhuma contenda sobre direitos
pode ser excluida da apreciagdo do Poder Judiciario, conforme o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal. Ndo ha, pois, érgaos jurisdicionais estranhos ao Poder Judiciario para
decidir, com esta forca especifica, sobre as contendas entre Administragdo e administrados
(MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 110).
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judicializacdo da saude, uma vez que boa parte dos objetos das agdes judiciais se
referem ao acerto ou desacerto do juizo administrativo realizado na confecgao das

listas oficiais.
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CAPITULO 3
A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

3.1 A atualidade do tema

E possivel dizer que as primeiras acdes que discutiam o direito a saude
chegaram as Cortes Superiores em meados da década de 19902%°2%' demandando
basicamente o direito de acesso ao fornecimento de medicamentos pelo Poder
Publico. Desde entdo, e principalmente a partir do inicio dos anos 2000, o numero

de agdes judiciais relacionadas ao direito a saude cresceu exponencialmente.

O ultimo levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justica revelou que,
em setembro de 2010, tramitavam nas varias instancias do Poder Judiciario —
estadual e federal — um total de 240.890 (duzentos e quarenta mil, oitocentos e
noventa) acdes, sem contar os dados dos Tribunais dos Estados do Amazonas,

Paraiba e Pernambuco, que ndo enviaram informages?®.

Por tratar de questdes muitas vezes dramaticas, com inadiavel necessidade

de tutela jurisdicional por meio de liminares, varias destas agdes chegaram ao

280As primeiras demandas relacionadas com o direito a saude serdo abordadas, com analise
critica da jurisprudéncia, nos tépicos posteriores deste trabalho.

281E interessante a reflexdo de Gustavo Amaral sobre o tema: “Parece relativamente claro que
na passagem da primeira para a segunda década do século XXI a pratica judicial acerca do
chamado 'direito a saude' busca uma transicédo. Talvez em momentos ja remotos, bem antes
de meados dos anos 90 do século anterior, a matéria tenha sido restrita ao que o Estado se
dispde a dar. De meados dos anos 90 em diante, seguramente, se viu o predominio de
decisbes que extremavam um conflito em abstrato entre 'a inviolabilidade do direito a vida e a
saude, que se qualifica como um direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica, ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro secundario do Estado” (AMARAL, Gustavo. Saude direito de todos,
saude direito de cada um: reflexdes para a transi¢cdo da praxis judiciaria. In NOBRE, Milton
Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da
efetivagdo do direito & saude. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 82).

282Cf.

http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/relatorio_atualizado_da_resolucao107
.pdf , consultado em 9 de outubro de 2012.
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Supremo Tribunal Federal pela via da suspensao de liminar.

Em razdo da aguda importancia do tema, em 05 de margo de 2009%%, o
Supremo Tribunal Federal convocou audiéncia publica?®** com diversos segmentos
da sociedade civil, a fim de discutir parametros para a pratica judiciaria no pais®®.
Na pauta, o Tribunal arrolou a necessidade de debater a responsabilidade dos
entes federados em matéria de direito a saude e, ainda, a obrigacdo do Estado em
fornecer prestagao de saude prescrita por médico nao pertencente ao quadro do
Sistema Unico de Saude, de custear prestacdes de salde n&o abrangidas pelas
politicas publicas existentes, de disponibilizar medicamentos e tratamentos
experimentais nao registrados na ANVISA ou ndo aconselhados nos protocolos
clinicos do Sistema Unico de Saude, de fornecer medicamento n&o licitado e n&o

previsto nas listas do Sistema Unico de Saude.

A audiéncia publica durou entre 27 de abril e 7 de maio de 2009 e teve a
finalidade especial de promover a participacédo social por meio de depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade em relacdo ao Sistema Unico de Salde,
contribuindo com o deslinde de questdes técnicas, cientificas, administrativas,

politicas e econbémicas envolvidas nas decisdes judiciais sobre saude.

Ja em 2010, duas iniciativas relevantissimas do Conselho Nacional de

283Cf.

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convoc
atorio.pdf em 9 de outubro de 2012.

284Segundo o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (art. 21, XVII), o relator do
processo pode, se entender necessario, convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento
de pessoas com experiéncia e autoridade em determinado tema, se isto for necessario ao
esclarecimento de questbes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral ou de
interesse publico.

285“As audiéncias publicas sdo um bom exemplo do firme propdsito da Suprema Corte de que a
revisdo judicial deve ser feita de forma totalmente compativel com outras instituicbes
democraticas. Se uma das principais fontes de legitimidade democratica da Corte vem da
forca de seus argumentos, é evidente que esta deve estar disposta a ouvir todos os setores
da sociedade, especialmente em casos relativos a efetivagdo de direitos socioeconémicos”
(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 712).
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Justica também buscaram interferir positivamente na pratica judiciaria relacionada
ao direito a saude. O orgao editou a Recomendagao n° 31, de 30 de margo de
2010, na qual pede aos Tribunais de todo o pais que adotem uma série de
medidas visando a apoiar magistrados e outros operadores do Direito a fim de
assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais pertinentes ao

direito a saude.

Dentre as medidas, destaque-se a que recomenda que as Cortes celebrem
convénios para obterem apoio técnico para auxiliar magistrados na formagéo de
juizo sobre quadros clinicos apresentados na agdes. Além disso, o Conselho
Nacional de Justica recomendou o seguimento das diretrizes apontadas na
audiéncia publica do Supremo Tribunal Federal, realizada entre abril e maio de
2009.

Outra providéncia do Conselho Nacional de Justica foi a criacdo do Férum
Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de
assisténcia a saude, por meio da Resolugédo n° 107, de 6 de abril de 2010. Um dos
principais objetivos do Férum, além do monitoramento das ag¢des judiciais, € a
proposi¢cao de rotinas processuais voltadas a organizagdo de unidades judiciarias
especializadas e, ainda, a proposicdo de medidas normativas para a prevencgao de

conflitos judiciarios e definicdo de estratégias relacionadas ao direito sanitario.

Como se percebe, a crescente judicializagdo da saude tem sido objeto de
imensa preocupacgao dos orgaos de cupula do Poder Judiciario brasileiro, seja pela
novidade da tematica, seja por sua complexidade técnica, que muitas envolve
questbes em que a simples aplicacdo do direito positivo esbarra em situacdes
existenciais extremas, ligadas a medicina e outras ciéncias da saude, seja porque
o proprio ramo do direito que trata a matéria — o direito sanitario — ainda se

encontra em franco desenvolvimento doutrinario.
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Neste sentido, o escopo principal deste trabalho é trazer elementos para
justificar algumas posi¢des adotadas pela jurisprudéncia nacional e, por outro lado,
buscar o aprimoramento de outras posi¢des jurisprudenciais que nao conferem a
devida eficacia ao Direito constitucional insculpido no art. 196 da Constituicao

Federal.

Para isso, o primeiro passo € conhecer a evolugdo da jurisprudéncia dos

Tribunais Superiores na complexa questao da judicializagao da saude.

3.2 A evolugao da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

Ha uma natural complexidade que envolve as ag¢gdes judiciais que discutem
o direito a saude, ante a infinidade de pretensdes que podem ser manejadas em
juizo, envolvendo uma combinagao quase interminavel de doengas — muitas delas
raro contato até mesmo para os profissionais de saude — e correlatas prestagdes —
medicamentos, proteses, terapias alternativas, vagas em unidade de terapia

intensiva etc.

A par desta dificuldade, frise-se a parca regulamentacido legal sobre os
parametros da integralidade de assisténcia, prometida pelo art. 198, Il da
Constituicao Federal. Saliente-se, conforme ja ressaltado neste trabalho, que este
conjunto de fatores levou a edigdo da Lei n° 12.401, de 8 de abril de 2011, com

espoco de disciplinar o principio da integralidade.

Por esta razdo, e tendo em conta a clausula de inafastabilidade da
jurisdicao, coube ao Poder Judiciario criar as balizas para a solugao dos dificeis
casos concretos envolvidos nas demandas que discutem o direito a saude. O
carater uniformizador da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acabou por criar,

na consciéncia judiciaria brasileira, uma espécie de normativa a ser seguida para
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as agdes que tratam do tema?®.

Desta forma, o estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica € um caminho metodologico indispensavel para se
compreender os parametros utilizados pelas Corte na resolucbes das complexas

questdes do tema®’.

O préximo passo deste trabalho é a andlise da evolugéao jurisprudencial dos
dois principais Tribunais do pais, no que se refere ao direito a saude. Desde logo,
porém, & possivel apontar ao menos trés fases distintas do desenvolvimento da

pratica judiciaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga.

Na primeira fase, iniciada em meados da década de 1990, denota-se a
prevaléncia das teses da Fazenda Publica, no sentido da impossibilidade de

atendimento das demandas relacionadas ao direito a saude.

Na segunda fase, que pode ser verificada a partir de uma série de julgados
do ano de 2000, as duas Cortes Superiores passam a ressaltar a necessidade de
se resguardar o principio da dignidade da pessoa humana, com base no minimo
existencial, para conceder pleitos ligados as prestagdes materiais de saude em

detrimento das teses fazendarias. Nesta etapa, € possivel notar que os ministros

2860 que ¢é a jurisprudéncia? Significa mais do que um precedente. Pode até, ser formada com
um precedente. Se o Supremo Tribunal Federal em sessao plenaria, ou o Superior Tribunal
de Justica em sessdo da Corte Especial decidem num julgamento, em um processo sobre
determinada tese, ali estara a jurisprudéncia. E claro, que o prestigio dessa jurisprudéncia
sera maior com a ratificagdo de outros julgados. Ndo sendo julgamento de 6rgao plenario,
somente pode entender-se a jurisprudéncia com a consolidagdo de julgados reiterados
(ROSAS, Roberto. Direito sumular (comentarios as sumulas do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justiga). 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 10).

287Deve-se observar que o direito, seja na lei, seja na jurisprudéncia ou em outras fontes,
havera de dar acustica as mutagdes que se operam no cotidiano das relagdes sociais, vale
dizer, as mudangas continuas da sociedade, para que possa, assim, refleti-la
verdadeiramente, se constitua caixa de ressonancia do corpo social que organiza (LEITE,
Rodrigo; JOSINO, Miguel. Andlise das divergéncias jurisprudenciais no STF e STJ. Salvador:
JusPodivm, 2011, p. 21).
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se debrucam basicamente no conflito entre minimo existencial e reserva do

possivel, sem maiores considerag¢des sobre as especificidades do pedido.

Finalmente, uma terceira fase se inicia em meados da década de 2000,
quando os Tribunais comegam a eventualmente negar alguns pedidos ligados ao
direito fundamental a saude, analisando questdes proprias das acdes -
medicamentos fora da lista nacional, medicamentos experimentais etc. Pode-se
dizer que esta terceira fase gerou ao menos trés eventos importantes para a
judicializagdo da saude no Brasil: a) a realizagdo da audiéncia publica no Supremo
Tribunal, em 2009; b) o julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela
Antecipada n° 175, em 17 de margo de 2010; c) a edi¢ao da Lei n° 12.401, de 28
de abril de 2011.

3.2.1 Primeira fase

O contato inicial dos Tribunais com a judicializacdo do direito a saude deu-
se no inicio da década de 1990, nos primeiros anos apdés a promulgacado da
Constituicdo Federal de 1988. O novo modelo de assisténcia a saude, desenhado
pelo constituinte, permitiu a invocagdo da universalidade e integralidade como
argumentos habeis a possibilitar o pleito de prestagdes materiais negadas — ou

omitidas — na via administrativa.

Nesta primeira etapa, a jurisprudéncia majoritariamente se orientou pela
impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas de
saude. Como exemplo ilustrativo desta fase, aponta-se o Recurso em Mandado de

Seguranga n° 6564/RS, julgado pelo Superior Tribunal de Justica.

STJ - RMS 6564/RS, de 23 DE MAIO DE 1996
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O primeiro precedente do Superior Tribunal de Justica que analisou
diretamente um pleito de fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de
Saude é o Recurso em Mandado de Seguranga n° 6564/RS%#, apreciado em 1996

pela Corte.

Tratava-se de um mandado de seguranga ajuizado por uma menor,
portadora de uma rara doenga — “sindrome de hipoventilagao alveolar central” - e
internada desde seu nascimento. A impetrante aduzia a necessidade de obter um
aparelho de marcapasso, uma espécie de respirador artificial, que pudesse |he
garantir a vida, importado dos Estados Unidos, a um custo de 50 (cinquenta) mil
dolares. Por esta razao, noticiava a realizacdo de uma campanha publicitaria que
havia Ihe garantido aproximadamente 29 (vinte e nove) mil dolares. Apontava a
existéncia de varios requerimentos direcionados ao Governador do Estado, desde
janeiro de 1994, para que fosse complementada a diferenga faltante para

aquisicao do aparelho, todos indeferidos sob o0 argumento de auséncia de previsao

288CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGCA. DIREITO LIQUIDO
E CERTO. INEXISTENCIA. DIREITO LIQUIDO E CERTO, PARA EFEITO DE CONCESSAO
DE SEGURANCA, E AQUELE RECONHECIVEL DE PLANO E DECORRENTE DE LEI
EXPRESSA OU DE PRECEITO CONSTITUCIONAL, QUE ATRIBUA, AO IMPETRANTE, UM
DIREITO SUBJETIVO PROPRIO. NORMAS CONSTITUCIONAIS MERAMENTE
PROGRAMATICAS - AD EXEMPLUM, O DIREITO A SAUDE - PROTEGEM UM INTERESSE
GERAL, TODAVIA, NAO CONFEREM, AOS BENEFICIARIOS DESSE INTERESSE, O
PODER DE EXIGIR SUA SATISFACAO - PELA VIA DO MANDAMUS - EIS QUE NAO
DELIMITADO O SEU OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSAO, ANTES QUE O
LEGISLADOR EXERGCA O MUNUS DE COMPLETA-LAS ATRAVES DA LEGISLACAO
INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E 227 DA CF) SAO DE EFICACIA
LIMITADA, OU, EM OUTRAS PALAVRAS, NAO TEM FORGA SUFICIENTE PARA
DESENVOLVER-SE INTEGRALMENTE, "OU NAO DISPOEM DE EFICACIA PLENA",
POSTO QUE DEPENDEM, PARA TER INCIDENCIA SOBRE OS INTERESSES
TUTELADOS, DE LEGISLAGAO COMPLEMENTAR. NA REGRA JURIDICO-
CONSTITUCIONAL QUE DISPOE "TODOS TEM DIREITO E O ESTADO O DEVER" -
DEVER DE SAUDE - COMO AFIANCAM OS CONSTITUCIONALISTAS, "NA REALIDADE
TODOS NAO TEM DIREITO, PORQUE A RELACAO JURIDICA ENTRE O CIDADAO E O
ESTADO DEVEDOR NAO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM JURIS GERADOR DE
OBRIGAGOES, PELO QUE FALTA AO CIDADAO O DIREITO SUBJETIVO PUBLICO,
OPONIVEL AO ESTADO, DE EXIGIR EM JUIZO, AS PRESTAGOES PROMETIDAS A QUE
O ESTADO SE OBRIGA POR PROPOSIGAO INEFICAZ DOS CONSTITUINTES". NO
SISTEMA JURIDICO PATRIO, A NENHUM ORGAO OU AUTORIDADE E PERMITIDO
REALIZAR DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISAO ORCAMENTARIA, SOB PENA DE
INCORRER NO DESVIO DE VERBAS. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
DECISAO INDISCREPANTE. (STJ, RMS 6564/RS, Primeira Turma, Rel. Min. DEMOCRITO
REINALDO, j. 23/05/1996, DJ 17/06/1996, p. 21448).
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legal. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, da mesma forma,

havia denegado a seguranca.

O Ministro Demacrito Reinaldo, relator do feito, argumentou que as normas
garantidoras do direito a saude, na Constituicdo Federal, teriam natureza
programatica, carecendo para sua eficacia de regulamentacdo pelo legislador
ordinario. Por esta razdo, segundo o relator, ndo haveria direito liquido e certo a

tutelar. Eis a suas palavras:

In casu, consoante se observa da inicial e demais pegas do processo, a
impetrante invoca, a favor de sua pretensao, regras constitucionais (art. 6°,
195, 196, 204 e 227) que, na licdo dos constitucionalistas, constituem
“normas programaticas”, ou, em outras palavras, “normas de eficacia
limitada”. Essas normas, embora tenham imediata aplicacdo, “ndo tem
forga para para desenvolver-se integralmente” - ou ndo tém eficacia plena,
posto que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de
normatividade ulterior — ou de legislagdo complementar.

Além disso, o magistrado levantou a impossibilidade de realizagdo de

despesa sem a autorizagcdo orgcamentaria competente:

A satisfacdo do direito pleiteado, inclusive com base no preceito da Lei
8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) demandaria previsao
expressa de dotagbes orgcamentarias — e com fim especifico — ao menos,
como acentuou a autoridade coatora, “ao nivel dos programas aprovados e
desenvolvidos pelos servigos de saude publica, os quais, por seu turno, em
sua execugao, sujeitam-se ao rigoroso sistema de controle orgamentario.

Como se denota, o julgado cuidava de um dramatico caso envolvendo a
imprescindibilidade da prestacdo material pleiteada para a adequada tutela do
direito a vida. Ainda assim, a Corte Superior acatou o argumento pelo menos duas
clausulas restritivas dos direitos fundamentais sociais: a natureza programatica

das normas definidoras de direitos sociais e a reserva do possivel.
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3.2.2 Segunda fase

Em um segundo momento, iniciado em 2000, a jurisprudéncia predominante
passa a se filiar a um novo entendimento. Identificada a fundamentalidade material
do direito a saude, como emanagao direta do principio da dignidade da pessoa
humana, os Tribunais superam as varias teses defensivas da Fazenda Publica
para fazer valer, indiscriminadamente, os pedidos dos usuarios do Sistema Unico
de Saude.

Exemplos elucidativos desta posigao jurisprudencial sdo os seguintes
julgados, a seguir minudenciados: o Recurso Extraordinario n° 195192/RS e o
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 271286/RS, ambos do Supremo
Tribunal Federal, e o Recurso em Mandado de Seguranca n° 11183/RS, do

Superior Tribunal de Justica.

STF — RE 195192/RS - 22 DE FEVEREIRO DE 2000

Uma questao até entdo nova foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Extraordindario n° 195.192/RS?*°, em 2000,
originariamente um mandado de seguranga na instancia a quo. Tratava-se de um
pedido de menor, portador de rara doenca metabdlica denominada fenilcetonuria,
para que lhe fosse custeado, pelo Estado do Rio Grande do Sul, medicamento

importado dos Estados Unidos. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

289MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUAGCAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5° DA
Constituicdo Federal. Uma vez assentado no acérddo proferido o concurso da primeira
condigdo da agdo mandamental - direito liquido e certo - descabe concluir pela transgressao
ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituigdo Federal. SAUDE - AQUISICAO E
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género)
proporcionar meios visando a alcangar a saude, especialmente quando envolvida crianga e
adolescente. O Sistema Unico de Salide torna a responsabilidade linear alcangando a Uniso,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. (STF, RE 195192/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 22/02/2000; DJ 31/03/2000, p. 60).
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Sul havia concedido a seguranga.

O principal argumento deduzido pela Fazenda Publica Estadual foi a
inaplicabilidade do art. 196 da Constituicdo Federa, que teria natureza

programatica.

O recurso ndo chegou a ser conhecido, mas o Ministro Marco Aurélio,

relator do feito, teceu consideragdes importantes sobre a questao de fundo:

No caso, restou constatada enfermidade rara e que alcanga cerca de
vinte criangas em todo o Estado do Rio Grande do Sul com sérios riscos
para a saude e desenvolvimento das mesmas. O Estado deve assumir as
fungdes que |he sao proprias, sendo certo, ainda, que problemas
orcamentarios ndo podem obstaculizar o implemento do que previsto
constitucionalmente.

Como se percebe, neste caso, o Supremo Tribunal Federal ndo fala
propriamente em minimo existencial ou reserva do possivel, mas sinaliza com a
entendimento de que “problemas orgamentarios ndo podem obstaculizar o

implemento do que previsto constitucionalmente”.

STJ — RMS 11183/PR - 22 DE AGOSTO DE 2000

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica comegou a mudar em 2000,

com o julgamento do RMS 11183/PR*»*, em 22 de agosto de 2000 e ja influenciado

290 CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA OBJETIVANDO
O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PUBLICO A
PESSOA PORTADORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL AMIOTROFICA -
ELA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA (ART. 5°, CAPUT,
CF/88) E DIREITO A SAUDE (ARTS. 6° E 196, CF/88). ILEGALIDADE DA AUTORIDADE
COATORA NA EXIGENCIA DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE BUROCRATICA. 1 - A
existéncia, a validade, a eficacia e a efetividade da Democracia esta na pratica dos atos
administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual auséncia de cumprimento de
uma formalidade burocratica exigida ndo pode ser dbice suficiente para impedir a concessao
da medida porque nao retira, de forma alguma, a gravidade e a urgéncia da situagdo da
recorrente: a busca para garantia do maior de todos os bens, que é a prépria vida. 2 - E
dever do Estado assegurar a todos os cidadaos, indistintamente, o direito a saude, que é
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pela posicao do Supremo Tribunal Federal, exarada no RE 195.192. Tratava-se de
um mandado de seguranga impetrado junto ao Tribunal de Justica do Estado do
Parana, na qual a impetrante pretendida o fornecimento de medicamento para

tratamento de grave doenca neuroldgica — esclerose lateral amiotréfica.

A Corte Estadual denegou a seguranga, sob o argumento de nao ser
abusiva a exigéncia do Estado do Parana no sentido de que a impetrante deveria
comparecer a exames clinicos atualizados para averiguar sua situagédo de saude e

eventual enquadramento nas rotinas do Sistema Unico de Saude.

A impetrante aviou o recurso ao Superior Tribunal de Justica, aduzindo,
dentre outros fundamentos, a existéncia de atestados de trés médicos diferentes,
ainda que ndo integrantes do Sistema Unico de Saulde, indicando a necessidade

do medicamento e, também, a preponderancia do direito a vida.

E relevante apontar que neste precedente, o Superior Tribunal de Justica
deu especial ateng¢ao ao gravissimo estado de saude da recorrente. Em seu voto,
o Ministro relator destacou algumas informacdes técnicas fornecidas pela

Associacao Brasileira de Esclerose Lateral Amiotréfica e pelo Congresso

fundamental e esta consagrado na Constituicdo da Republica nos artigos 6° e 196. 3 - Diante
da negativa/omissao do Estado em prestar atendimento a populagao carente, que nao possui
meios para a compra de medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia
vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem
alcancar o beneficio almejado (STF, AG n° 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99;
STJ, REsp n° 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000). 4 - Despicienda de
quaisquer comentarios a discussao a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da
CF/88, normas programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode
sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em 1988, na Constituicdo Brasileira, de que "a
saude é direito de todos e dever do Estado” (art. 196). 5 - Tendo em vista as particularidades
do caso concreto, faz-se imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleolégica,
em que principios de ordem ético-juridica conduzam ao unico desfecho justo: decidir pela
preservagdo da vida. 6 - Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim,
considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intengdo do legislador, mormente
perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito a saude, a
vida e a dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das necessidades basicas
dos cidadaos. 7 - Recurso ordinario provido para o fim de compelir o ente publico (Estado do
Parana) a fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da
enfermidade da recorrente. (STJ, RMS 11183/PR, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, j.
22/08/2000; DJ 04/09/2000, p. 121).
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Internacional sobre Esclerose Lateral Amiotréfica, realizado em 1999, no Canada,
para concluir que o medicamento pleiteado teria eficacia, ainda que parcial, no

tratamento da doenca.

Em outra senda, o relator advertiu que questdes de ordem financeira ou
politica - ou de “custosa credibilidade”, segundo suas palavras - ndo podem
sobrepor ao direito da paciente a vida. Observe-se o raciocinio do Ministro,
apontando a prevaléncia do minimo existencial sobre a reserva do possivel,

mesmo que sem se referir a esta exata terminologia:

Penso que os argumentos articulados pelo Estado do Parana, além de
serem juridicamente inconsistentes, revelam o total desprezo por parte das
autoridades publicas encarregadas da saude no pais. O Estado/recorrido
preocupa-se, nitidamente, em contrapor-se a situacao delineada nos autos
com teses juridicas de custosa credibilidade (desestabilizacdo do Estado
de Direito; quebra orcamentaria; anarquia dos poderes; faléncia
institucional) para negar a ora recorrente o sagrado direito a sobrevivéncia.

O substancioso voto do relator apresentou, em sintese, as seguintes
conclusdes: a vida é o bem mais precioso do ser humano, sem o que os demais
valores sociais ndo tem qualquer significado; o eventual descumprimento de
formalidades burocraticas ndo pode sobrepor a urgentissima situagao da saude da
recorrente; ndo ha sentido em discutir se as normas constitucionais do direito a
saude tém natureza meramente programatica, tendo em vista a relevancia do seu
conteudo; a doenca da recorrente € gravissima e, portanto, a seguranga foi

concedida.

STF — AgRg no RE 271.286/RS — 12 DE SETEMBRO DE 2000

Um dos precedentes mais importantes do Supremo Tribunal Federal na
judicializacdo da saude e que serviu reiteradamente de fundamento para outras

decisbes judiciais, foi o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
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271286/RS?*'. Pela primeira vez na Corte, o assunto é tratado com profundidade e
a ratio da decisdo demonstra a preocupagéo em tratar a saude como prerrogativa

indisponivel.

Na oportunidade, discutiu-se a obrigacao solidaria do Estado do Rio Grande
do Sul e do Municipio de Porto Alegre no fornecimento gratuito de medicamentos
para pacientes portadores da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS). O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul havia decidido que tal
obrigagdo era, de fato, solidaria entre os entes federados e, portanto, cabia o
fornecimento gratuito de medicamentos contra a AIDS para pacientes destituidos

de recursos financeiros, mormente em razao da Lei n° 9.313, de 13 de novembro

291 PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS -
DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS -
DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. - O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196).
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O
direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Pudblico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagéo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagéo,
sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos
os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concregéo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e
a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
(STF, AgRg no RE 271.286/RS, Segunda Turma. Min. Celso de Mello, j. 12/09/2000, DJ
24/11/2000, p. 101)
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de 1996%%.

No recurso, o Municipio de Porto Alegre sustentou a violagdo do art. 167, |
da Constituicdo Federal®?, que veda o inicio de programas e projetos néo incluidos
na lei orgamentaria anual, argumentando ainda que caberia ao Poder Executivo o
poder de iniciativa da lei de orgamento da seguridade social. Além disso, levantou
a ideia de que a Lei n° 9.313/96 dependeria, para sua eficacia, de regulamento
previsto em seu art. 2°?°*, razao pela qual o acérdao recorrido estaria afrontando o

art. 165, 111**° e § 5° e o art. 5°, 11**” da Constituigdo Federal.

O Ministro Celso de Mello, relator, ponderou inicialmente que o direito a
saude, em razao de sua esséncia de direito fundamental, cria um dever para o
Estado de estabelecer e implementar politicas publicas para sua protecao. Eis as

suas palavras:

O sentido de fundamentalidade do direito a salde — que representa, no
contexto da evolugao historica dos direitos basicos da pessoa humana,
uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas —
impbe ao Poder Publico um dever de prestagdo positiva que somente se

292A Lei n° 9.313, de 13 de novembro de 1996 dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos aos portadores de HIV e doentes de AIDS.

293BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 167. Sdo vedados: | - o inicio de programas ou projetos
nao incluidos na lei orgamentaria anual.

294BRASIL. Lei n° 9.313, de 13 de novembro de 1996. Art. 2° As despesas decorrentes da
implementagéo desta Lei serdo financiadas com recursos do orgamento da Seguridade Social
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conforme regulamento.

295BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
(...) Il - os orgamentos anuais.

296BRASIL. Constituicdo Federal. § 5° - A lei orgamentaria anual compreendera: | - o orgamento
fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da administracéo

direta e indireta, inclusive fundagbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico; Il - o
orgamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha
a maioria do capital social com direito a voto; lll - o orgamento da seguridade social,

abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

297BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;
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tera cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinagao ordenada pelo texto constitucional.

Mais adiante, o Ministro Celso de Mello alude a impossibilidade se obstar

pleitos judiciais que busquem a efetivagao do direito a saude:

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse como prestagdes de
relevancia publica, as agdes e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem
a legitimar o Ministério Publico e o Poder Judiciario naquelas hipoteses em
que 6rgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficicia
juridico-social por intoleravel omissao, seja por qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante.

A analise dos fundamentos da decisao, contida no voto do relator e que foi
adotado a unanimidade, denota que o Supremo Tribunal Federal adotou, mesmo
sem mengao expressa, a ideia de que o direito a saude configura parcela do
minimo existencial e, por esta razdo, deve ser obrigatoriamente concretizado pelo
Poder Publico. Comportamento contrario seria tido como “intoleravel omissao’.
Assim, afastou a tese fazendaria de inaplicabilidade direta do art. 196 da
Constituicdo Federal, bem como a suposta impossibilidade de que o Poder
Judiciario poderia se imiscuir no orgamento publico, de iniciativa exclusiva do

Poder Executivo.

3.2.3 Terceira fase

Uma nova etapa da evolugao jurisprudencial do direito a saude comecga a se
passar em meados da década de 2000. E a ocasido em que os Tribunais superam
a ideia de que o direito a saude e sua diretriz da integralidade significaria um
“direito a tudo”. Passa-se a uma analise mais minudente do caso concreto, com
consideragdes de ordem técnica e o inicio, na jurisprudéncia, de uma série de

decisdes que nega aos usuarios do Sistema Unico de Saude determinadas
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prestacdes em desacordo com balizas das politicas publicas.

Este novo momento da jurisprudéncia brasileira culmina com a audiéncia
publica de 2009, no Supremo Tribunal Federal, que levou, finalmente, a
estipulagdo de parametros bem mais delineados para a racionalizacdo da pratica
judiciaria do direito a saude. Sao exemplos desta fase: 0 Mandado de Seguranca
n° 8895/DF, do Superior Tribunal de Justiga, a Suspensao de Seguranga n° 3073 e
o Agravo Regimental na Tutela Antecipada n°® 175, os dois ultimos do Supremo

Tribunal Federal.

STJ — MS 8895/DF DE 22 DE OUTUBRO DE 2003

No Mandado de Seguranga n° 8895/DF%*® o Superior Tribunal de Justica se
deparou com um caso complexo, que desceu a detalhes dos aspectos técnicos
das ciéncias médicas. Tratava-se de um pedido para que o Sistema Unico de
Saude custeasse tratamento de uma rara doencga oftalmolégica, conhecida como
retinose pigmentar, em Cuba. Segundo o impetrante, somente naquele pais havia

tratamento eficaz para a doenga.

A autoridade impetrada argumentou, dentre outros pontos, que pareceres
técnicos do proprio Sistema Unico de Saude e do Conselho Brasileiro de
Oftalmologia indicavam que o tratamento oferecido em Cuba n&o surtiria os efeitos
propagados pelo autor. Assentou ainda que as regras constitucionais sobre o

Sistema Unico de Salde cingiam-se ao territério nacional.

298 ADMINISTRATIVO — SERVICO DE SAUDE — TRATAMENTO NO EXTERIOR — RETINOSE
PIGMENTAR. 1. Parecer técnico do Conselho Brasileiro de Oftalmologia desaconselha o
tratamento da "retinose pigmentar" no Centro Internacional de Retinoses Pigmentaria em
Cuba, o que levou o Ministro da Saude a baixar a Portaria 763, proibindo o financiamento do
tratamento no exterior pelo SUS. 2. Legalidade da proibi¢cdo, pautada em critérios técnicos e
cientificos. 3. A Medicina social ndo pode desperdicar recursos com tratamentos alternativos,
sem constatacdo quanto ao sucesso nos resultados. 4. Mandado de seguranc¢a denegado.
BRASIL. (STJ, MS 8895/DF, Primeira Seg¢ao, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 22/10/2003, DJ
07/06/2004, p. 151).
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A relatora, Ministra Eliana Calmon, em seu voto, mencionou que varias
instancias técnicas haviam indicado a ineficacia do tratamento pleiteado. Anotou
que o Conselho Brasileiro de Oftalmologia considerava ndo haver comprovagao
cientifica do tratamento oferecido em Cuba e, por conta desta posi¢ao, o Ministério
da Saude havia editado a Portaria n° 763/94, que vedava o custeio de tratamento
de retinose pigmentar no exterior. Por isso, denegou a seguranga, aduzindo os
riscos de desorganizagdo do sistema de saude com o custeio de tratamentos

experimentais:

Entendo que a recusa da autoridade coatora esta devidamente
respaldada na conclusdo do érgao técnico que congrega os especialistas.
Dentro do que foi até aqui exposto, independentemente da analise do
dever do Estado em patrocinar os tratamentos, alguns deles até no
exterior, no especifico caso da doenga de que é portador o impetrante,
ndo ha recomendagdo médico-cientifica. No campo do Direito
administrativo, sobre o tema tenho a compreensdo de que o servigo
médico-social, prestado pelo Estado via 6rgdo competente, além da
observancia do parecer técnico, deve atentar para os critérios préprios do
servico, jungido a um or¢camento e a uma politica de prioridades, propria do
executivo. A Medicina social a cargo do Estado tem, necessariamente, de
fixar critérios para os atendimentos excepcionais, dentre os quais o0s
dispendiosos tratamentos no exterior, sob pena de haver um
comprometimento de toda a politica de saude.

A posicdo da relatora, apesar de vencedora no julgamento, nao foi
acompanhada a unanimidade. Os Ministros José Delgado e Luiz Fux restaram
vencidos, mas é interessante verificar seus argumentos. O Ministro José Delgado,
em breves palavras, assentou a necessidade de prevaléncia do principio da

dignidade da pessoa humana sobre a discussao cientifica em torno no caso:

Sr. Presidente, eminentes Ministros, o art. 1°, incisos Il e Ill, da
Constituicdo Federal, diz que o objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, dentre tantos, € zelar pela dignidade humana e pela
cidadania. Nao ha dignidade humana nem cidadania mais forte a ser zelada
pelo Estado do que proporcionar todos 0s meios que sejam possiveis a
quem necessita da saide, em uma situagdo como a descrita, para que haja
uma tentativa de solugdo. Ndo me impressiona a discusséo cientifica a
respeito porque n&do é o que esta em jogo. O que me surpreende € que um
cidadao esta rigorosamente em vias de ficar cego, se ja nao ficou, sem
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direito a luz, sem direito ao sol, enfim, ao minimo direito do cidadao, que ¢é a
visao.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, também adotou a premissa da absoluta

prioridade do principio da dignidade da pessoa humana:

Sou um perseverante escudeiro da dignidade da pessoa humana, dos
valores imanentes a vida e a esperanga do ser humano. Creio que é a
nossa tarefa diuturna. De sorte que — mais uma vez parabenizo a Sra.
Ministra Eliana Calmon e até, de antemé&o, j& havia pedido seu voto,
porque ha casos e casos —, e na duvida, devemos opinar exatamente pela
esperanca de esse cidaddao poder se curar em um centro mais
avangado, maxime porque, muito embora haja total juridicidade na
parte do voto, que esclarece a respeito da socializagdo da Medicina
e da impossibilidade de o Pais atender a todos, mais uma vez, entre o
direito e a justiga, ficarei com a solugéo que considero mais justa.

Este precedente do Superior Tribunal de Justiga inaugura uma nova
perspectiva de abordagem da judicializagdo da saude na Corte. Diante do
aumento da demanda e da crescente complexidade dos temas, os Ministros
passam a se debrucar sobre questdes técnicas relacionadas as ciéncias medicas,
iniciando uma fase em que o principio da dignidade da pessoa humana deixa de
ser um argumento absoluto para a obtengado das prestagdes materiais em saude.
E interessante relevar um ponto do voto da Ministra Eliana Calmom: a
necessidade de fixacdo de critérios para o atendimento de demandas

excepcionais, sob pena de risco de desorganizagao do sistema de saude.

STF — SS 3073/RN DE 09 DE FEVEREIRO DE 2007

Os casos concretos trazidos ao Supremo Tribunal Federal, pela rapida via

prevista na Lei n° 4.348/64%*°, passaram a ser tornar mais complexos na medida

299A Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, em seu art. 4°, permitia que a liminar ou a deciséo
em mandado de seguranga fosse submetida ao procedimento de suspensao, junto ao
Tribunal com a respectiva competéncia recursal, se houvesse fundado risco de lesdo a
ordem, a saude, a seguranga ou a economia publicas (art. 4°). A Lei n° 4.348/64 foi revogada
pela Lei n° 12.016/09, que manteve a previsdo normativa em seu art. 15. Na visdo de
Leonardo José Carneiro Cunha, o pedido de suspensao nido tem natureza recursal, ja que
recurso € somente aquele que esteja previsto ou taxado em lei como tal. Assim, o pedido de
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em que os operadores do Direito compreenderam a amplitude possivel do direito a

saude.

No julgamento da Suspensdo de Seguranga n° 3073/RN*®, em 09 de
fevereiro de 2007, decidida monocraticamente pela Presidéncia da Corte, discutiu-
se, dentre outras questbes habitualmente presentes neste tipo de demanda, a

possibilidade de obrigar o Poder Publico ao fornecimento de medicamento

suspensao (de liminar, de tutela antecipada, de seguranga) funciona como uma espécie de
“cautelar ao contrario”, devendo haver demonstragdao de periculum in mora inverso,
caracterizado pela ofensa a um dos citados interesses publicos relevantes, e, ainda, um
minimo de plausibilidade na tese da Fazenda Publica. (CUNHA, Leonardo José Carneiro. A
Fazenda Publica em juizo. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 555). E relevante apontar
que o Superior Tribunal de Justica, por sua vez, considera que o pedido de suspenséao
ostenta feigdo politica e ndo esta sujeito, portanto, a um estrito juizo de legalidade (STJ,
AgRg-Ag 121.304/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 16/12/1996; DJ
03/03/1997, p. 4636).

300 O Estado do Rio Grande do Norte, com fundamento no art. 4° da Lei 4.348, de 26 de junho de
1964, requer a suspensao da execucgao da liminar concedida pela desembargadora relatora do
Mandado de Seguranga n°® 2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no TJ/RN , que determinou
aquele ente federado o fornecimento dos medicamentos Mabithera (Rituximabe) + Chop ao
impetrante, paciente portador de cancer, nos moldes da prescricdo médica. O requerente
sustenta, em sintese: a) inadequacao do mandado de seguranga, pois, "em caso de pedido de
medicamentos, € necessaria pericia que verifique a plausibilidade da indicagdo médica feita
pelo médico particular” (fl. 5); b) ocorréncia de grave lesdo a ordem e a economia publicas,
porquanto a liminar impugnada viola o principio da legalidade orgamentaria (Constituicdo da
Republica, art. 167), certo que "o Estado ndo tem previsdo orcamentaria para suprir a
populagdo com todos os medicamentos que esta demande, ndo podendo arcar com o
provisionamento integral de farmacos de que necessite cada cidadao residente no territorio
estadual" (fl. 10). Nesse contexto, ressalta a necessidade de observancia da clausula da
reserva do financeiramente possivel e o fato de que os medicamentos requeridos ndo estéao
inseridos no dmbito do Programa de Dispensagédo de Medicamentos em Carater Excepcional,
estabelecido, por intermédio do Poder Executivo, conjuntamente pela Unido, Estados e
Municipios; c) impossibilidade de o Poder Judiciario "c) impossibilidade de o Poder Judiciario
"desenvolver ou efetivar direitos sem que existam meios materiais disponiveis para tanto" (fl.
12). Além disso, aduz que nao se nega a fornecer todo e qualquer medicamento ao impetrante,
apenas propde a indicagao de outros similares, uma vez que o medicamento solicitado nao se
encontra relacionado na lista do Ministério da Saude; d) carater experimental do medicamento
pleiteado (Rituximabe), o qual se encontra em estudo "em razdo de pesquisas haverem
concluido que ele proporciona o aparecimento de hepatite nos pacientes que o utilizam" (fl.
15). 2. A Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte determinou a
remessa dos autos a esta Corte (fls. 36-38). 3. A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo
indeferimento do pedido (fls. 45-46). 4. Inicialmente, reconhego que a controvérsia instaurada
no mandado de segurangca em apreco evidencia a existéncia de matéria constitucional:
alegacédo de ofensa aos arts. 6° e 196 da Constituicdo da Republica e aos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Dessa forma, cumpre ter presente que a
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal dispde de competéncia para examinar questao cujo
fundamento juridico € de natureza constitucional (art. 297 do RISTF, c/c art. 25 da Lei
8.038/90), conforme firme jurisprudéncia desta Corte, destacando-se os seguintes julgados:
Rcl 475/DF, rel. Ministro Octavio Gallotti, Plenario, DJ 22.4.1994; Rcl 497-AgR/RS, rel. Ministro
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experimental. No caso concreto, tratava-se de um mandado de seguranca
impetrado no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, em que
liminarmente foi ordenado a Fazenda Publica Estadual que fornecesse ao

impetrante o medicamento Mabithera (Rituximabe).

A Presidente do Tribunal, Ministra Ellen Gracie, entendeu configurada a
lesdo a ordem publica, seja pelo custo do medicamento, seja por nado estar

previsto na lista oficial de farmacos do Sistema Unico de Saude. Observe-se:

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que
assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagao de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe
acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a
reabilitacdo da saude de seus cidadaos nao pode vir a inviabilizar o
sistema publico de saude. No presente  caso, ao se deferir o custeio do
medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se diminuindo a

Carlos Velloso, Plenario, DJ 06.4.2001; SS 2.187-AgR/SC, rel. Ministro Mauricio Corréa, DJ
21.10.2003; e SS 2.465/SC, rel. Min. Nelson Jobim, DJ 20.10.2004. 5. A Lei 4.348/64, em seu
art. 4°, autoriza o deferimento do pedido de suspensédo de seguranca para evitar grave lesdo a
ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas. Verifico estar devidamente configurada a
lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execugao
de decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude. Com efeito, a
gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizagao entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior numero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma
do art. 196 da Constituigdo da Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em
principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagbes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitagdo da saude de
seus cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de saiude. No presente caso, ao se
deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante da coletividade.
Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta
da lista do Programa de Dispensagédo de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério
da Saude, certo, ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato,
também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo esta se recusando a fornecer tratamento
ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas razées, "o medicamento requerido é um
plus ao tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo” (fl. 14). Finalmente, no presente
caso, podera haver o denominado "efeito multiplicador" (SS 1.836-AgR/RJ, rel. Min. Carlos
Velloso, Plenario, unénime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de milhares de pessoas em
situagao potencialmente idéntica aquela do impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para
suspender a execugdo da liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranca n°
2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Norte. Comunique-se, com urgéncia. Publique-se. (STF, SS 1073, Rel. Min. Presidente,
proferida pela Min. Presidente Ellen Gracie, j. 09/02/2007, DJ 14/02/2007, p. 21).
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possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante
da coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além
de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensacéo
de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da Saude, certo,
ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas.

A decisdo traz um importante parametro para a judicializagdo da saude:
medicamentos experimentais, por razdes 6bvias, ndo constam na lista oficial do
Sistema Unico de Saude e, portanto, ndo podem ser dispensados por ordem

judicial.

STF — O STA 175-AgR/CE DE 17 DE MARCO DE 2010

As experiéncias trazidas pela audiéncia publica sobre direito a saude e a
prépria pratica anterior da Corte levou o Supremo Tribunal Federal, em um julgado
emblematico, a estabelecer parametros mais definidos para o tema. Trata-se do
julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n° 175/CE,
de 17 de marco de 2010%",

O caso concreto cuidava de um paciente, portador de uma rarissima doenca
— Doenca de Niemann-Pick Tipo C - que necessitava do medicamento Zavesca,
nao registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), a um custo
mensal estimado em R$ 52 mil e que pleitava tal prestacdo em face da Unido, do
Estado do Ceara e do Municipio de Fortaleza. O Tribunal Regional Federal da 5°
Regidao concedeu antecipacdo de tutela, a fim de que fosse imediatamente

fornecido o medicamento. Aviado pedido de suspensdo da tutela antecipada a

301EMENTA: Suspensdao de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicido. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude -
SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito a saude. Separagdo de poderes.
Par&dmetros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem direito
a saude. Responsabilidade  solidaria dos entes da Federagdo em  matéria
de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Ndo comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a segurancga
publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
provimento. (STF, STA 175-AgR/CE, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17/03/2010, DJe
29/04/2010).
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Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, foi mantida a posicdo do Tribunal

Regional. A Unido agravou da decisado e levou a questédo ao Plenario da Corte.

Em sintese, a Unido expendeu os seguintes argumentos: violagdo do
principio da separagdo dos poderes, em razao da interferéncia judiciaria nas
politicas publicas da Administracdo Publica; inexisténcia de previsdo normativa
que disponha sobre a solidariedade entre integrantes do Sistema Unico de Saude,
0 que levaria ao polo passivo da acao apenas o ente responsavel pela
dispensacdo do medicamento; grave lesdo as finangas e saude publicas e

possibilidade de efeito multiplicador.

Como se percebe, a defesa deduzida pela Unido permitiu ao Tribunal
discutir grande parte das teses da Fazenda Publica, o que deu ao julgado a
possibilidade de decidir algumas questdes recorrentes na pratica judiciaria

brasileira.

Pois bem. Na ocasidao, as balizas indicadas no voto do Ministro Gilmar
Mendes, foram acompanhadas a unanimidade pelo Plenario da Corte. Ei-las, de

forma sistematizada e sintética®®:

a) se existe politica publica e a Administracdo nao fornece a prestagao
material ali prevista, o cidadao tem direito subjetivo a obté-la. Neste caso, o
Poder Judiciario nao esta criando politica publica, mas apenas
determinando seu cumprimento;

b) se nao existe politica publica que abranja a prestagdo material requerida,
deve-se verificar o motivo da falta de fornecimento, que pode ser b.1) uma

omissao legislativa ou administrativa, b.2) uma decisdo administrativa de

3020s fundamentos do voto do Ministro Gilmar Mendes, relator do AgRg na STA 175/CE,
também estio sintetizados em doutrina, em uma das obras de referéncia deste trabalho
(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 715-719).
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nao fornecé-la ou b.3) a vedagao legal expressa a sua dispensagao. De
qualquer forma, é vedado a Administracdo Publica fornecer prestacao
material que nao possua registro na Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria, por forca de lei®®;

c) outro dado a ser considerado € a motivagcao para o nao fornecimento de
determinada acdo de saude pelo Sistema Unico de Saude. Ha casos em
que se ajuiza a agdo com objetivo de garantir prestacdo de saude que o
Sistema Unico de Saude decidiu ndo custear, por entender que inexistem
evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusdo. Neste caso, ha
duas hipéteses a se considerar: c.1) o Sistema Unico de Saude fornece
tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente. Esta
situagado exige cautela, pois os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
adotados representam um consenso cientifico sobre a condugao de
determinada doenca. Sao instrumentos das politicas publicas de saude, que
visam a universalidade e igualdade, principalmente porque equalizam as
demandas da coletividade com a escassez dos recursos publicos para
atendé-las. Assim, como regra, deve ser privilegiado o tratamento fornecido
pelo Sistema Unico de Saude, salvo em situacdes excepcionalissimas, nas
quais restar assentada a ineficacia ou impropriedade da politica publica
existente; c.2) se o Sistema Unico ndo fornece nenhuma prestagdo material
para determinada doenca. Neste caso, € possivel que existam tratamentos
experimentais, que nao tém ainda comprovacao cientifica de sua eficacia.
Tais drogas, porque ainda ndo aprovadas pelas autoridades sanitarias, néo
podem sequer ser comercializadas e, menos ainda, fornecidas pelo Sistema
Unico de Salde. Outra hipétese é a existéncia de novos tratamentos, ainda
nao incorporados aos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do
Sistema Unico de Salde. E cedico que a burocracia administrativa pode
eventualmente dificultar a incorporagdo destes novos tratamentos ao

Sistema Unico de Saude. Assim, ndo se afasta a possibilidade de que a

303BRASIL. Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976. Art. 12 - Nenhum dos produtos de que
trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue
ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude.
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omissao administrativa seja objeto de impugnacéo judicial.

Apesar das balizas com nitido teor normativo, em razdo de seu alcance
abstrato e genérico, no caso concreto discutido no precedente, o Supremo Tribunal
Federal concluiu que as provas juntadas aos autos atestaram a eficacia do
medicamento e, por outro lado, ndo restou comprovada a grave lesdo a ordem, a

saude e a economia publicas, mantendo a tutela antecipada até entao deferida.

Este precedente do Supremo Tribunal Federal tem especial significado, na
medida que incorpora grande parte das ponderagdes realizadas ao longo dos
debates firmados nas audiéncias publicas de margo/abril de 2009. Com efeito, os
apontamentos trazidos a baila pelos Ministros, pelo aprofundamento do tema,
certamente representam importante baliza para todos os demais 6rgaos do Poder
Judiciario, na rotina diaria de enfrentamento das milhares de agdes judiciais que

discutem o direito a saude.

Outrossim, percebe-se que o julgado cuidou de abordar, de forma
sistematica, algumas questdes relevantes para o deslinde dos varios pedidos
formulados nas agdes judiciais, em especial as concernentes a falta de registro de
medicamentos na ANVISA, auséncia de estudos cientificos conclusivos sobre

determinadas prestagdes materiais etc.

Em suma, o caso resolvido pelo Supremo Tribunal Federal € um retrato fiel
do que o trabalho qualifica como terceira fase da evolugéo jurisprudencial dos
Tribunais Superiores, ou seja, quando se chegou mais proximo do ponto de
equilibrio existente entre as infinitas demandas dos usuarios e a necessidade de

organizacao e racionalidade do Sistema Unico de Saude.
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3.3 A necessidade de parametros na judicializagcao da saude

O imenso numero de agdes judiciais que discutem o acesso as prestacoes
de saude geram um risco para a organizagdo geral do Sistema Unico de Saude. E
que a concessao judicial excessiva e desorientada de pedidos, dos mais variados,
criaram um efeito multiplicador cujo risco € a inviabilizagdo das politicas publicas
ja existentes, com prejuizos ao compromisso constitucional de universalidade,
integralidade e isonomia®®. E nessa linha, também, a constatacdo de Patricia

Ulson Pizarro Werner3%:

Os extremos, com que a questao da implementagao do direito a saude vem
sendo trabalhada, ndo podem ser aceitos como interpretacdo justa: a)
invocar o direito a vida e a dignidade da pessoa humana como um
elemento genérico capaz de fundamentar o reconhecimento do direito a
saude em qualquer circunstancia nao pode ser aceito. Aqui prevalece o
direito subjetivo a saude com desconsideracdo do aspecto social, ao
projeto fixado pelo Poder Constituinte originario do Sistema Unico de
Saude, regido pela universalidade e igualdade e ao direito derivado a
prestacdo. Gera privilégios e nao ajuda a dar forga normativa a
Constituicdo, nem as politicas publicas desenvolvidas; b) demonstrou-se
até agora que nao se pode aceitar a interpretagéo do direito a saude como
um projeto a ser implementado no futuro, sem eficacia ou com eficacia
minima. O direito a saude é um direito publico subjetivo, positivo, que pode
ser invocado no plano individual diante da omiss&o do Estado; c) a reserva
do possivel também ndo € um argumento que pode ser utilizado de forma
isolada e simplista, por outro lado, a realidade politico, social e cultural ndo
pode ser ignorada.

Conforme ja apontado neste trabalho, a judicializagdo da saude tornou-se
um dos temas mais discutidos nas varias instancias da vida juridica do pais: na

academia, com a profusdo de trabalhos cientificos dedicados a identificacdo e

304 Segundo Maria Filchtiner Figueiredo, “o otimismo normativo deve ceder lugar a uma posigao
de maior prudéncia que, sem propalar a garantia irrestrita de todas as possiveis dimensdes
de todos os direitos simultaneamente, intenta de fato maximiza-los num contexto
constitucionalmente sistematico e socialmente adequado a realidade fatica brasileira”
(FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: pardmetros para sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 173).

305Apud DAVIES, Ana Carolina Izidério. Satide publica e seus limites constitucionais. Sado Paulo:
Verbatim, 2012, p. 93.
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delimitacdo do fendmeno; nas hostes politicas, com a influéncia da judicializagao
nas politicas publicas e na rotina administrativa dos entes federados; no sistema
de justica, em razdo do excessivo numero de agdes judiciais e seu crescimento
exponencial; no dia a dia do cidadao, que passou a contar com a possibilidade de
recorrer ao Poder Judiciario para obter prestacbes materiais em saude

negligenciadas pela Administrag&o®®.

Uma das questdes mais relevantes acerca da judicializagdo da saude é o

seu custo econémico para o erario®”

. Com efeito, como ja mencionado neste
trabalho, a efetivacdo de direitos sociais é fonte de grandes despesas estatais,

seja por meio de politicas publicas, seja por meio de decisdes judiciais.

De fato, ambos os caminhos séo fontes — inesgotaveis, diga-se — de gastos
das verbas publicas E por isso que Ramon Fagundes Botelho, estudando a
judicializagdo da saude, em posicdo a que se filia este trabalho, assevera que o
direito hoje, especialmente no que se refere a prestagdes materiais, que
dependem de alocagao de recursos pelo Estado, ndo pode ser analisado de forma

desvinculada dos aspectos econdmicos a ele inerentes®%,3%,

306Deve-se observar que o maior acesso a justiga esta ligado a uma maior percepg¢ao do papel
ativo do Estado, com este restaurando a confianga no sistema juridico e realizando
concretamente uma facilitagdo do acesso ao ordenamento juridico, sem discriminagdes de
qualquer tipo. Sdo medidas que, embora estejam diretamente relacionadas com a dimensao
da desigualdade social, podem ser incrementadas no subsistema juridico e que contribuirdo
para pressionar a efetivagdo de mudancas sociais (DIAS, Reinaldo. Sociologia do direito: a
abordagem do fenémeno juridico como fato social. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 217).

307Kiyoshi Harada alerta que, quanto maior a gama de necessidades publicas, maior sera a
intensidade da atividade financeira do Estado. Segundo o autor, a concepg¢ao do Estado é
que, em ultima andlise, ir4 dimensionar o volume das financas publicas (HARADA, Kiyoshi.
Direito financeiro e tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 33). Portanto, se o Estado diz
que o cidadao tém direito a “assisténcia integral” a saude, deve se planejar para fazer frente
a estas demandas.

308BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializagdo do direito a saude. Curitiba: Jurua, 2011, p.
121.

309Direito e economia nao podem andar separados, pois as relacdes basicas estabelecidas pela
sociedade para o emprego dos recursos escassos tém carater juridico (ARAUJO, Eugénio
Rosa de. Direito econémico. Niteréi: Impetus, 2010, p. 4).
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E preciso, antes, socorrer-se das palavras de Luciano Benetti Timm?®°, que

elucida os pontos de contato entre o direito e a economia:

Porque o Direito deveria dialogar e se aproximar da Economia?
Brevemente, em primeiro lugar, porque a Economia e a ciéncia que
descreve de maneira suficientemente adequada o comportamento dos
seres humanos em interacdo no mercado, que é tdo importante para a vida
real em sociedade. Em segundo lugar, porque a Economia € uma ciéncia
comportamental que atingiu respeitavel e consideravel padrdo cientifico,
sendo hoje uma das grandes estrelas, dentre as ciéncias sociais aplicadas
pelo grau de comprovagdo matematico e econométrico dos seus modelos.
Em terceiro lugar, a Ciéncia Econdmica preocupa-se com a eficiéncia do
manejo dos recursos sociais escassos para atender ilimitadas
necessidades humanas — que € um problema chave quando se falam de
direitos sociais ou mais genericamente fundamentais.

Deve-se anotar que a analise econbmica do direito, em seus principios e
debates mais controvertidos, € tematica que perpassa os limites deste trabalho. No
entanto, a simples meng&o a esta nova variavel, a ser considerada nas decisdes
judiciais, enriquece as possibilidades de argumentacdo. E que o tratamento
individualizado dado pelo Poder Judiciario a questdes de natureza eminentemente
econdmica e coletiva muita vezes despreza os efeitos que gerariam para além do

311

processo®"', gerando uma realidade que inviabiliza, muitas vezes, a satisfacdo dos

interesses sociais de um modo global.

O grande mérito da analise econdmica do direito, entdo, seria fazer com que
o Poder Judiciario tenha consciéncia do impacto socioecondmico de suas

decisdes, para além do enquadramento normativo do caso sub judice®"?.

De fato, se o direito possui uma inescapavel caracteristica axiolégica, cujas

decisdes — interpretacdes, normatizagdes — acabam por hierarquizar valores que

310TIMM, Luciano Benetti. Direito a saude e a maneira mais eficiente de prover direitos
fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?. In NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagcdo do direito a
saude. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 259.

311 BOTELHO, Ramon Fagundes. op.cit.,p. 120.
312 Ibidem.
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se colocam, no mais das vezes, em choque ou oposi¢cao, dando-se preferéncia a
um em detrimento do outro, e que isto é algo mais do que a verificagdo do ponto
de vista da eficiéncia e dos custos correlatos, ndo se pode menosprezar a
contribuicdo que os ensinamentos da analise econdmica do direito tém a ofertar a

percepgédo do fendémeno juridico’®,

Certamente que a ideia da analise econbmica do direito ndo € negar ou
afastar a aplicagcdo das normas juridicas por razbes de pura racionalidade
econdmica. Na verdade, as consideragdes em torno da analise econdmica do
direito agregam as decisdes judiciais uma valoragdo maior de repercussao
coletiva, especialmente tendo em vista que o direito a saude deve ser garantido
essencialmente por meio de politicas publicas e econbmicas e ndo, somente, por

meio de sentengas®™.

Os Tribunais Superiores, tal como demonstrado no topico anterior,
passaram a considerar as repercussdes econdémicas de suas decisdes, ainda que
sem mencionar a analise econémica do direito de forma expressa. Basta verificar
que, num momento inicial de contato com as demandas relacionadas a saude,
prevaleceu a jurisprudéncia que indicava a impossibilidade de que decisbes
judiciais pudessem interferir nas questdes orgamentarias do Estado.
Posteriormente, a jurisprudéncia evoluiu para considerar parametros objetivos as
acdes relacionadas ao direito a saude, criando inclusive barreiras a excessiva
judicializagdo, como restou pontuado no paradigmatico julgamento do Agravo
Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175, do Supremo Tribunal

Federal. O raciocinio dos Tribunais, desde entdo, tem sido a racionalizagdo da

313PETTER, Lafayete Josué. Direito econémico. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 31.

314Segundo Vicente Bagnoli, a analise econémica do direito implica na analise dos atos e fatos
de acordo com as regras da Ciéncia Econdmica, o que resultara naquilo “economicamente
certo”. Essa informacgéo, entretanto, é passada ao jurista, que faz ponderagdes socio-
juridico-econdmicas, a fim de se concluir o “justo”. A decisdo do jurista, portanto, ndo se
detém ao “certo econdmico” obtido a partir de expressées meramente matematicas; visa o
“certo-justo” das teorias econdmicas aplicadas a realidade social jungida as normas juridicas,
baseando-se, dessa forma, no “principio da economicidade” (BAGNOLI, Vicente. Direito
econbmico. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 27).
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decisbes judiciais sobre o tema e a preocupacao com a viabilidade do Sistema

Unico de Saude.

Uma decorréncia direta da necessidade de parametros mais precisos para a
judicializagdo da saude é a possivel violagdo do principio da isonomia. De fato, na
analise de casos individuais, o Poder Judiciario concede as prestacdes materiais
reclamadas a apenas alguns litigantes, em especial aos que podem arcar com 0s
altos custos de uma acéo judicial. A decisdo judicial, por sua vez, também impde
um alto custo a Administragdo Publica, j& que os valores necessarios a
concretizacdo da ordem emanada do Poder Judiciario sao retirados dos

orgcamentos publicos destinados a execugéo de politicas publicas em saude®".

Assim, é facil concluir que o atendimento de demandas individuais pode
inviabilizar — ou pelo menos influenciar — nas politicas publicas de saude, gerando
uma violag&o ao principio da isonomia e da universalidade. Neste sentido a critica

de Ricardo Perlingeiro®'®:

No entanto, em se tratando de causas de direito publico, na qual esteja em
jogo comportamento ou atuagdo administrativa de alcance geral, a
isonomia que decorre da prestacao jurisdicional € duplamente necessaria,
em fungdo do dever de igualdade a que sempre esteve vinculada a
Administracdo Publica na esfera material e extrajudicial. N&o seria logico
que a atuacdo administrativa originariamente dirigida a coletividade, uma
vez judicializada, fosse oponivel tdo somente aos que se dispuseram
demandar; o Judiciario ndo deve ser associado a uma exegese que seja
capaz de romper com o principio da isonomia.

315Segundo Milton Augusto de Brito Nobre, pelos nimeros da Advocacia Geral da Unido, desde
janeiro de 2005 até junho de 2010, a Unido responderia por agbes na area de saude que
somam R$ 202,7 milhdes (NOBRE, Milton Augusto de Brito. Da denominada “judicializagéo
da saude”: pontos e contrapontos. /In NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA Ricardo
Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo do direito a saude. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 362.

316PERLINGEIRO, Ricardo. O principio da isonomia na tutela judicial individual e coletiva, e em
outros meios de solugdo de conflitos, junto ao SUS e aos planos privados de saude. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os
desafios da efetiva¢do do direito a saude. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 432.
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Uma possivel violagdo ao principio da isonomia torna mais palpitante o
exame da questdo quando se analisam alguns dados estatisticos. Estudo
realizado pelo Estado de Sado Paulo constatou que aproximadamente 77 %
(setenta e sete por cento) dos remédios solicitados em um determinado periodo
ndo integravam os programas de assisténcia farmacéutica do Sistema Unico de
Saude®’. Neste mesmo levantamento, observou-se que, geralmente, as pessoas
beneficiadas pela intervencdo do Poder Judiciario sdo as que possuem melhores
condicbes econdbmicas e acesso a informagao, o que resulta em uma verdadeira

assimetria do sistema®'é.

De fato, segundo uma pesquisa conduzida pela Universidade de Sao Paulo,
em que se foram analisadas um total de 130 (cento e trinta) a¢des judiciais,
constatou-se que 63 % (sessenta e trés por cento) dos autores podiam ser
considerados, segundo a média brasileira, pessoas ricas, com 54 % (cinquenta e

quatro por cento) destas demandas patrocinadas por advogados particulares®'®.

Com efeito, esta realidade da judicializagdo pode gerar uma exacerbagao
da questao individual do autor da ac&o e uma certa invisibilidade para as questdes,
também individuais, daqueles que possam ser privados dos recursos que,
necessarios para a satisfacdo de suas pretensoes, serdao consumidos para atender
as do autor. Ao passo que o autor esta perfeitamente individualizado, ao acionar o
Poder Judiciario, os individuos preteridos estdo escondidos atras de barreiras, de

denominagéo variada: “Estado”, “financas publicas”, “orgamento”?°. Em suma, na

ilusdo de concretizar uma norma programatica ou efetivar uma politica publica, o

317MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 708.

318Ibidem.
319DAVIES, Ana Carolina lzidério. Saude publica e seus limites constitucionais. Sao Paulo:
Verbatim, 2012, p. 96.

320AMARAL, Gustavo. Saude direito de todos, saude direito de cada um: reflexdes para a
transigdo da praxis judiciaria. In NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto
Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 106.
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conjunto das decisdes judiciais acabam gerando mais desigualdades na medida

em que ndo se atentam a universalidade com equidade".

Assim, ao menos sob uma avaliagdo sumaria, tal quadro indica uma
possivel violagao dos preceitos constitucionais da universalidade e isonomia, que
nao admitem privilégios de qualquer espécie no acesso as prestagdes materiais do

Sistema Unico de Saude. E esta a constatacdo de José Reinaldo Lima Lopes®?*:

Ainda mais, temos visto algumas tentativas de responsabilizagdo do Estado
por omissao de servigos essenciais. E, no entanto, tal responsabilizagéao é
bastante complexa e dificil, visto que a maioria dos servigos omitidos séo
uti universi e nao uti singuli, nao remunerados diretamente pelos usuarios,
mas mantidos por meio de impostos gerais etc. Além disso, a prestacéo de
servico depende da real existéncia dos meios: ndo existindo escolas,
hospitais e servidores capazes e em numero suficiente para prestar o
servico o que fazer? Presta-lo a quem tiver tido a oportunidade e a sorte de
obter uma deciséo judicial e abandonar a imensa maioria a fila de espera?
Seria isto viavel de fato e de direito, se o servigo publico deve pautar-se
pela sua universalidade, impessoalidade e pelo atendimento a quem dele

mais precisar e cronologicamente anteceder os outros?

Além disso, outro ponto a ser considerado € o elevado custo de
medicamentos no Brasil. De acordo com estudo liderado por Joao Biehl, professor
da Universidade de Princeton, alguns farmacos no Brasil custam até duas vezes
mais do que na Suécia e chegam, em certos casos, a ser treze vezes mais

elevados que o indice mundial de pregos®*.

Finalmente, a influéncia da industria farmacéutica é questao que deve ser
igualmente apreciada na judicializacdo da saude®*. E que indiretamente, o Poder

Judiciario, ao implementar a politica da saude publica e deferir determinados

321DAVIES, Ana Carolina lIzidério. Saude publica e seus limites constitucionais. Sao Paulo:
Verbatim, 2012, p. 96.

322LOPES, José Reinaldo Lima: Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no
Estado Social de Direito. In FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e
justica. Sao Paulo: Malheiros, 2010. 131.

323MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 708.

324Ibidem.
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requerimentos, pode estar contribuindo com acgdes artificialmente criadas por

interesses privados®®.

Pelo menos € o que foi observado em pesquisa de Sueli Gandolfi Dallari,
em analise de agdes judiciais com pedido de concessao de medicamentos, no ano
de 2004, nas Varas da Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo. De acordo com
os dados obtidos, pelo menos 23,8 % (vinte e trés virgula oito por cento) das
acdes eram de autores apoiados por associagdes e em 35,5 % (trinta e cinco e
meio por cento) dos casos aparecia expressamente o nome do laboratorio

farmacéutico®%.

No mesmo sentido sdo as conclusdes de Marina Amaral de Avila
Machado®’. Segundo o estudo realizado sobre a judicializagdo da saude no Poder
Judiciario do Estado de Minas Gerais, observou-se uma concentracao de
advogados e meédicos da rede particular em pedidos de dois medicamentos
especificos — adalimumabe e etanercepte -, 0 que pode ser um indicio de

aliciamento de profissionais do direito e da saude pelos laboratérios farmacéuticos.

Finalmente, dados do Ministério da Saude apontam que o excessivo
numero de acdes judiciais que discutem o acesso as prestacdes do Sistema Unico
de Saude tem tido efeitos muito relevantes no orcamento do 6rgédo. Em 2005, o
montante de recursos despendidos pelo Ministério da Saude com condenacdes
judiciais foi aproximadamente R$ 2,5 milhdes; em 2006, R$ 7,6 milhdes; em 2007,
R$ 10,7 milhdes; em 2008, R$ 47,6 milhdes; em 2009, R$ 83,1 milhdes; em 2010,
R$ 174,1 milhdes; em 2011, R$ 244 milhdes e em 2012, R$ 287,4 milhdes3?.

325Ibidem.

326DAVIES, Ana Carolina lIzidoério. Saude publica e seus limites constitucionais. Sao Paulo:
Verbatim, 2012, p. 96.

327 MACHADO, Marina Amaral de Avila. Acesso de medicamentos via Poder Judiciario no
Estado de Minas Gerais. 2010. 129p. Dissertacdao de Mestrado. Universidade Federal de
Minas Gerais. Belo Horizonte.

328 Cf.
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No Estado de Santa Catarina, por exemplo, dados enviados ao Ministério da
Saude indicam que os valores gastos com o cumprimento de decisdes judiciais
subiram de aproximadamente R$ 2,8 milhdes, em 2003, para R$ 93,4 milhdes, em
2010%.

Ainda segundo o Ministério da Saude, a excessiva judicializagao tem criado
alguns entraves ao funcionamento do Sistema Unico de Salde, a saber: a)
decisbes judiciais que determinam o fornecimento de medicamento por prazo
muito longo, sem controle de prescricdo médica; b) as a¢des judiciais asseguram
atendimento apenas aos autores e mesmo que o Ministério da Saude pretendesse
universalizar tais prestagdes, isto seria impossivel com o orgamento disponivel; c)
decisdes judiciais que ndo levam em conta aspectos técnicos ligados ao conceito

de integralidade e nem as politicas publicas ja formuladas®®.

3.4 Critérios de racionalidade para acesso judicial ao SUS

Como ja visto, ante a novidade do tema, o grande numero de demandas em
tramite nas varias instancias do Poder Judiciario e as dificuldades tedricas e
praticas de delinear as questdes envolvidas, pretende-se agora neste trabalho

indicar alguns parametros para racionalizagc&o da judicializagédo da saude.

Nao se trata de um caminho iniciado do zero, ja que muito ja foi dito e ja foi
feito nesta seara. Contudo, ha um trago de recenticidade nas propostas que se

seguem. Por um lado, é possivel constatar nitida evolugdo da jurisprudéncia dos

http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2012/Dez/17/EVOLUcaOGASTOS.p
df, consultado em 27 de margo de 2013.

329 Cf.
http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2012/Dez/17/EVOLUcaOGASTOS .p
df, consultado em 27 de margo de 2013.

330 Cf.

http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2012/Dez/17/EVOLUcaOGASTOS.p
df, consultado em 27 de margo de 2013.
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Tribunais Superiores, com destaque para o julgamento do Agravo Regimental na

Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175, pelo Supremo Tribunal Federal, em 2010.

Este precedente, que delimitou balizas claras a atuagado dos magistrados no
pais, foi acentuadamente influenciado pela audiéncia publica realizada pelo
mesmo Supremo Tribunal Federal em 2009. Por outro lado, ha a edigao da Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011, que positivou muitos parametros para o
fornecimento de prestagbes materiais em saude, ndo obstante deva-se ressaltar
que existem situagdes concretas imaginaveis que podem ultrapassar os limites

normativos do novo diploma legal.

A primeira ideia que deve nortear a proposta de balizas para a racionalidade
da judicializagdo da saude € a realidade constitucional brasileira a respeito da
inafastabilidade da jurisdicdo. Com efeito, o acesso a justica € um direito
fundamental, previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal®'. Logo, quaisquer
medidas legislativas, administrativas ou mesmo jurisdicionais poderdo ser tidos
como incompativeis com a Constituicdo Federal se, de alguma forma, obstar o

acesso do cidaddo ao Poder Judiciario®*.

Cumpre ressaltar que, a partir do momento em que o Estado proibiu a
autotutela, assumiu o monopdlio da jurisdicdo. Como consequéncia, ofertou-se
aquele que nao podia mais realizar o seu interesse através da proépria forga o

direito de recorrer a justiga, ou o direito de ag&do®%.

331BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameagca a direito.

332Neste sentido, ha dois entendimentos sumulados do Supremo Tribunal Federal. Segundo a
Sumula Vinculante n° 28, é inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de
admissibilidade de agdo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito
tributario. E de acordo com a Sumula n° 667, a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o
valor da causa viola a clausula constitucional de inafastabilidade da jurisdigéo.

333MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 30.

148



De fato, diante da complexidade que se travam as relagcbes sociais, é
impossivel evitar conflitos de interesse entre os cidadaos, ou entre estes e o
proprio Estado, a respeito da interpretacdo dos direitos®**. Por esta razdo, e
principalmente para se evitar que situagbes existenciais ficassem sem qualquer
amparo estatal, a clausula da inafastabilidade da jurisdicao, por meio do direito de
acdo, passou a ser uma das garantias individuais mais importantes do

constitucionalismo moderno.

Esse direito de agao, condicionado ou né&o, foi compreendido, inicialmente,
como o direito a obtencdo de uma sentencga. S6 mais tarde € que se percebeu que
nao bastava conferir ao jurisdicionado apenas o direito a uma sentenca, sendo

necessario outorgar-lhe uma resposta jurisdicional tempestiva e efetiva®®.

Atualmente, prevalece a ideia de que a inafastabilidade da jurisdicao nao
significa apenas o direito formal de “bater as portas da Justiga”. Mais do que isso,
o direito a tutela jurisdicional significa uma garantia a ordem juridica justa®®,
consubstanciada em uma prestagdo célere, adequada e eficaz®*’. Sob esta nova
perspectiva, o acesso a justica € um direito fundamental, o que exige a
compreensao de que o juiz, antes de tudo, deve procurar, por meio do processo,

dar tutela concreta ao direito material®®. E interessante, no ponto, observar a

334THEODORO Junior, Humberto. Curso de direito processual civil (teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento). v. 1. 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
5.

335MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 30.

336E interessante a visdo de Daniel Amorim Assumpgdo Neves sobre a garantia a ordem
juridica justa ou, em outras palavras, acesso a tutela jurisdicional adequada. Segundo o
autor, os altos custos econdmicos do processo podem ser contornados com a assisténcia
judiciaria gratuita, prevista na Lei n° 1.060/50; os Juizados Especiais, que ndo oneram os
litigantes; os juizados itinerantes e a atuagdo da Defensoria Publica. Além disso, outro pilar
importante da ordem juridica justa € a criagdo da tutela jurisdicional coletiva, com sua
legislagao especifica, tais como a lei da agao civil publica (Lei n° 7.347/85) (NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. Sao Paulo: Método (GEN), 2009, p.
19.

337DIDIER Junior, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil
e processo de conhecimento. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 75.

338MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 136.
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abordagem dada por Luiz Guilherme Marinoni®*:

O direito fundamental a tutela jurisdicional, além de ter como corolario o
direito ao meio executivo adequado, exige que procedimentos e a técnica
processual sejam estruturados pelo legislador segundo as necessidades do
direito material e compreendidos pelo juiz de acordo com o modo como
essas necessidades se revelam no caso concreto.

Vale dizer que o processo civil brasileiro é todo estruturado em fungéo da
tutela jurisdicional individual, como é possivel constatar da simples leitura dos
artigos que compdem o Codigo de Processo Civil. Contudo, e principalmente
depois da edicdo da Constituicdo Federal, um agudo desenvolvimento dogmatico

do processo coletivo no direito brasileiro.

by

Assim sendo, sob a perspectiva do acesso a justica como direito
fundamental, deve-se ressaltar que a instrumentalizacdo de uma demanda frente
ao Poder Judiciario também pode ser feita por meio do processo coletivo. E que a
sociedade moderna caracteriza-se por uma profunda complexidade, com nitida
ampliacdo do rol de direitos — mormente os direitos de terceira geragao, ja
mencionados neste trabalho. Assim, tais direitos, marcados pela
transindividualidade, ndao pertencem sé a um individuo; antes, sdo de toda a

coletividade. E, portanto, neste contexto, que se insere o processo coletivo.

A andlise acerca dos pedidos formulados em acbes individuais, que
busquem o fornecimento de prestagcbes materiais em saude, deve partir do
regramento instituido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011. De fato, ha agora
uma disciplina legal acerca do alcance do direito subjetivo do cidaddo a

assisténcia terapéutica integral prometida pelo constituinte.

Assim, nos termos da novel legislagéo, que alterou a Lei n° 8.080, de 19 de

setembro de 1990, o Sistema Unico de Saude se obriga a fornecer medicamentos

339Ibidem.

150



e produtos de interesse para a saude, desde que a prescricdo do profissional de
saude esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolos clinicos para a doenga ou agravo. Da mesma forma, procedimentos
terapéuticos devem ser disponibilizados, em regime domiciliar, ambulatorial ou
hospitalar, de acordo com as tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema

Unico de Saude.

Com base nas premissas legais, é possivel separar o conjunto de situagdes
que surgem perante o Poder Judiciario, o que sera objeto de analise nos

especificos que se seguem.

3.4.1 Tratamento previsto em lista oficial

Esta primeira situagcado suscita poucas questdes a serem discutidas. Com
efeito, havendo o protocolo clinico do Ministério da Saude para determinada
doencga, indicando um ou mais medicamentos para tratamento e existindo a
previsdo de fornecimento deste farmaco na RENAME, esta configurado o direito

subjetivo do cidadao a obtencgdo da prestagdo material®*.

Neste caso, é importante frisar que, do ponto de vista da sistematizacédo dos

argumentos a serem apresentados ao Poder Judiciario®'

, 0 direito subjetivo do
cidadado nao esta fundado apenas em um pretenso amplo alcance do art. 196 da
Constituicao Federal, como um suposto “direito a tudo”. Na verdade, a raiz desta
prerrogativa do cidadao € obrigacdo da Administragdo Publica em respeitar o

principio da legalidade, uma vez que o art. 19-M da Lei n° 8.080, de 19 de

340Paulo Nader diz que, a rigor, ndo se pode falar em direito subjetivo destacadamente da
ordem positiva. Direito subjetivo, na visdo do insigne autor, havera na medida em que o
direito objetivo dispuser. (NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense
(GEN), 2011, p. 48).

341Em razdo do objetivo deste trabalho em apresentar pardmetros para a racionalizagdo da
atividade judicial no pais, no que se refere ao direito a saude, é pertinente igualmente
apresentar argumentos sistematizados para o convencimento judicial.
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setembro de 1990, incluido pela Lei n° 12.403 de 8 de abril de 2011, aponta
claramente o direito aos medicamentos previstos na diretriz terapéutica de

determinada doencga ou agravo:

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do
inciso | do art. 62 consiste em: (Incluido pela Lei n°® 12.401, de 28 de

abril de 2011

| - dispensagdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude,
cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas
definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a saude a ser
tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art.

19-P; (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial
e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do
Sistema Unico de Saude - SUS, realizados no territério nacional por servico
préprio, conveniado ou contratado.

Anote-se ainda que os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do
Sistema Unico de Saude, bem como as tabelas elaboradas pelo seu gestor federal
sdo determinadas por portarias do Ministério da Saude. Estes atos normativos
devem ser indicados pelo autor da agado, ja que sdo a esséncia do direito

pleiteado.

Apenas para ilustrar, imagine-se a seguinte situacdo. Um usuario do
Sistema Unico de Saude recebe o diagndstico de osteoporose*2. Segundo o
protocolo clinico do Ministério da Saude, um dos tratamentos indicados é a
reposicao de calcio para os 0ssos, por meio de doses diarias de um medicamento
chamado Carbonato de Célcio®*?, que esta previsto também na RENAME?**. Se
este usuario ndo encontra o Carbonato de Calcio disponivel nos postos do

Sistema Unico de Saude, podera manejar, com sucesso, uma agéo em face do

342A osteoporose € uma doenga que acomete 0s 0ssos, causando a diminuigdo de sua
densidade e levando a um maior risco de fraturas.

343Cf. www.portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/pcdt_osteoporose_livro_2002_.pdf ,
consultado em 10 de novembro de 2012.

344Cf.
www.portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/anexos_rename_2012 pt 533 27 09 _12.pdf,
consultado em 10 de novembro de 2012.
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Poder Publico para que lhe seja disponibilizado o medicamento.

Observe-se que, neste caso, recomenda-se que a peticdo inicial invoque
nao s6 o art. 196 da Constituicdo Federal, mas também o dever da Administracao
Publica em respeitar o principio da legalidade, previsto no art. 37, caput, da Carta
Magna*® e, ainda, a regra do art. 19-M da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, bem como todas as portarias do Ministério da Saude pertinentes — assim,
por exemplo, a que determinou o protocolo clinico e diretriz terapéutica da doenca
do autor da acéo e, também, a que estipulou a RENAME. De qualquer forma, caso
o autor da agao assim nao faga, podera o magistrado responsavel pelo feito aduzir
tais fundamentos para condenar a Fazenda Publica ao fornecimento da prestacao

material pleiteada.

Nas hipoteses discutidas neste topico, quase sempre poderdo ser
detectados problemas de gestdo administrativa no Sistema Unico de Saude. Uma
postura passivel de ser adotada pelo magistrado que conhecer da acao é, apds a
sentencga, oficiar os 6rgaos de controle da Administracdo Publica — tais como o
Ministério Publico e os Tribunais de Contas — a fim de que se abra uma via
extrajudicial para resolugdo do problema verificado, sob um panorama coletivo.
Uma alteracdo legislativa poderia incluir tal obrigagdo ao juiz, no momento da

sentenca.

3.4.2 Tratamento previsto em lista oficial para doencga diversa do pretendida

Uma questdo extremamente importante na judicializacdo da saude séao as
acgbes judiciais que pleiteiam medicamentos previstos em lista oficial, mas com

objetivo de tratar doencga diversa da ali apontada. Em outras palavras, trata-se de

345BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...).
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pedido de uma droga indicada, na lista oficial, para uma determinada doenga, mas

que o autor formula requerimento para que seja fornecida para tratar outra doenca.

A adequada compreensao da Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, que
atualizou a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, torna possivel o atendimento,

pelo Sistema Unico de Saude, de pedido formulado nestes termos.

De acordo com o art. 19-M da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, a prescricao de uma prestagao
material em saude, conforme as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo
clinico para a doenga ou agravo a saude, gera o direito a saude do cidadao que a
pleiteie. Na falta deste protocolo ou diretriz terapéutica, a prestagdo material
solicitada podera ser fornecida, desde que conste nas listas oficiais elaboradas
pelo gestor federal do Sistema Unico de Saude, consoante dispde o art. 19-P da
Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.

Assim sendo, se existe a lista oficial, & cabivel supor que a Administracao
Publica ja se planejou para dispender recursos publicos com os itens ali
constantes. Logo, nenhum argumento de reserva do possivel ou de norma
programatica pode ser aceito. Ademais, a vida e saude do cidadao nao pode ser
comprometida por motivos de ordem burocratica®*®. Enfim, as alteragbes dadas a
Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011

nao deixam duvidas sobre a possibilidade de se atender ao cidadao nestes casos.

3.4.3 Tratamento previsto em lista oficial, mas nao adequado ao caso

concreto

Uma demanda frequente na pratica judiciaria € a agdo que questiona a

prestacdo de saude prevista nas listas oficiais do Sistema Unico de Saude, mas

346 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 707.
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nao apropriado ao caso concreto trazido pelo autor.

Deve-se observar que tal pedido se fundamenta na suposta inadequagao
das listas oficiais, sobre as quais paira todos os atributos do ato administrativo:
presuncado de legalidade, veracidade e legitimidade. As listas oficiais elaboradas
pelo gestor do Sistema Unico de Saude tem a favor de si a presungdo de que
representam a melhor alternativa para tratamento de determinada doencga, tanto
do ponto de vista técnico quanto do ponto de vista da alocagdo dos recursos

publicos.

A elaboracédo de um protocolo clinico ou diretriz terapéutica de determinada
doenga envolve uma complexa anadlise, a cargo da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Salde, que envolve variaveis
técnicas e econdmicas. Esta € uma das novidades da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, trazida pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, de acordo

com o recente § 2° do art. 19-Q, in verbis:

§ 29 O relatério da Comiss&o Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no
SUS levara em consideracdo, necessariamente: (Incluido pela Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011)

| - as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a
seguranga do medicamento, produto ou procedimento objeto do processo,
acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a autorizagdo de
uso; (Incluido pela Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011)

Il - a avaliagdo econémica comparativa dos beneficios e dos custos em
relagdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos
atendimentos  domiciliar, ambulatorial  ou hospitalar,  quando

cabivel. (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)

Conforme a expressa dicgdo legal, a analise realizada pela Comissao
envolve fatores de ordem técnica e econbmica. Quanto ao primeiro juizo, séo
levadas em conta as evidéncias cientificas ndo sé sobre a real efetividade da
prestacdo de saude quanto a capacidade de debelar ou minimizar os efeitos das

doengas, mas também quanto a seguranga da droga, no que se refere aos
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possiveis efeitos colaterais.

A novel legislacdao adotou a chamada medicina baseada em evidéncias.
Trata-se de um modelo de tomada de decisdes na pratica da medicina, visando ao
melhor resultado de acordo com a disponibilidade de conhecimentos cientificos do
momento. Observe-se as seguintes explicagcbes dos especialistas da area

médica’:

A Medicina Baseada em Evidéncias é o uso consciente, explicito e judicioso
das melhores evidéncias atuais disponiveis para a tomada de decisées
acerca do cuidado com os pacientes. Isso exige mais do que entender a
fisiopatologia da doencga, ter experiéncia clinica (pessoal ou do servi¢o) ou
contar com a opinido de peritos (professores, palestrantes de congressos,
autores de capitulos de livros-texto bem-conceituados). Sempre que
possivel, as decisbes devem ser baseadas em evidéncias de investigacoes
clinicas que quantificam beneficios, riscos e custos.

A Medicina Baseada em Evidéncias contrapde-se a Medicina Baseada na
Autoridade — caracterizada pela opiniao exclusiva do especialista — fundando a
pratica médica de acordo uma compreenséao cientifica dos dados disponiveis do

paciente®®.

E por isso que uma das premissas para a incorporacdo de qualquer
tecnologia as listas oficiais do Sistema Unico de Salde é a comprovagdo, por
parte do interessado, de que a prestacdo de saude &, no minimo, tdo segura e

eficaz quanto as outras ja disponiveis a populagao*.

347DUNCAN, Bruce B. e SCHMIDT, Maria Inés. Medicina Baseada em Evidéncias. Medicina
Ambulatorial: Condutas de Atengdo Primaria Baseadas em Evidéncias. Porto Alegre: Artmed,
2004.

348De acordo com Mariana Filchtiner Figueiredo, a pretensdo ao fornecimento de tratamentos
experimentais ou de medicamentos com eficacia e seguranga duvidosa questiona os limites
da integralidade garantida pelo SUS e se contrapde a Medicina Baseada em Evidéncias
(Evidence Based Medicine) e ao Uso Racional de Medicamentos (FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Direito a satude (Leis n° 8.080/90 e 8.142/90). Salvador: JusPodivm, 2009, p. 56).

349Trata-se de uma exigéncia preliminar a ser cumprida pelo interessado na inscricdo da
prestagdo de saude nas listas oficiais do Sistema Unico de Saude. O pedido de incorporagéo
deve ser instruido, desde logo, dentre outras exigéncias, com “evidéncia cientifica que
demonstre que a tecnologia pautada €, no minimo, tdo eficaz e segura quanto aquelas
disponiveis no SUS para determinada indicagéo”, conforme o art. 15, Ill do Decreto n° 7.646,
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Por outro lado, a economicidade da tecnologia também ¢é avaliada pela
Comisséo, segundo um juizo de custo-beneficio dos recursos publicos, ja que a
preocupacgao central da gestdo em saude publica € a observancia do acesso
universal e igualitario das ag¢des e servigos de saude, o que so é viavel diante da
mais eficiente alocacdo das escassas verbas disponiveis para as infinitas
demandas. E, portanto, a positivacdo da analise econdmica do direito

especificamente no direito sanitario.

Portanto, é facil constatar que as listas oficiais do Sistema Unico de Saude
sdo elaboradas apds uma complexa analise multifatorial, o que torna
particularmente dificil a sua impugnacao judicial. Junte-se a esta dificuldade uma
barreira de ordem instrumental, ja que a producdo de provas nas agdes que
discutem o direito a saude envolve temas de pouca familiaridade aos operadores

do Direito.

Por tais razdes, o autor da acido tem dois caminhos pelos quais pode obter
a prestagcado pleiteada: a) demonstrar o desacerto do juizo realizado pela
Administracdo Publica, na elaboragdo do protocolo clinico ou diretriz terapéutica;
b) demonstrar que as condigbes clinicas especificas de seu organismo nao

permitem se beneficiar da prestacdo oferecida pelo Sistema Unico de Saude.

Reconhece-se que a primeira alternativa envolve uma dificuldade probatéria
imensa a cargo do demandante individual. E no ambito das acdes coletivas que a

discussao acima referida se daria com maior propriedade.

A segunda alternativa € mais viavel do ponto de vista probatério, ainda que

de 21 de dezembro de 2011, que dispde sobre a Comissdo Nacional de Incorporagao de
Tecnologias no Sistema Unico de Salde e sobre o processo administrativo para
incorporagdo, exclusdo e alteragdo de tecnologias em saude pelo Sistema Unico de
Saude - SUS, e da outras providéncias.
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se reconhega que apenas excepcionalmente é que a contestagao judicial dos
protocolos clinicos e diretrizes terapéutica do Sistema Unico de Saude poderdo ser
bem sucedidas, tamanha a dimensdo — técnica e econbmica, registre-se - da
analise preévia realizada pela Administragdo Publica quando da elaboragao de suas

listas.

3.4.4 Tratamento com registro na ANVISA, mas nao presente em lista oficial

Um pedido frequente na pratica judiciaria € aquele em que é requerida uma
prestacdo material de saude registrada na ANVISA, mas ainda nao presente nas
listas oficiais. ALei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, infelizmente, ndo tratou de
forma clara esta questdo, deixando uma lacuna para os interessados na

racionalidade do sistema.

De acordo com a sistematica da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
com as alteracbes dalLei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, se nao houver
protocolo clinico ou diretriz terapéutica para determinada doenca, a dispensacéao
de medicamentos deve seguir as listas oficiais, tanto as do gestor federal do
Sistema Unico de Saude quanto dos gestores dos demais entes federados. E o

que se depreende do art. 19-P:

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a
dispensagao sera realizada: (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de

2011)

| - com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal
do SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a
responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comisséo
Intergestores Tripartite; (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de

2011)

Il - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar,
com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores
estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada
na Comissdo Intergestores Bipartite; (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28

de abril de 2011)
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lll - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas
relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS, e
a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho

Municipal de Saude. (Incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)

Como se percebe, a lei ndo apresenta uma solucdo positivada para a

situacao aqui discutida.

Conforme ja ressaltado em tdpico anterior deste trabalho, as listas oficiais
de medicamentos tém natureza juridica de ato administrativo, razdo pela qual
gozam de todos os seus atributos: presuncdo de legitimidade, presuncdo de
veracidade e autoexecutoriedade. Contudo, ha casos em que o ato administrativo

ainda néo foi emitido, podendo-se entado falar em omissao administrativa.

Observe-se que a elaboragao de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
pelo Sistema Unico de Saude segue um procedimento devidamente previsto em
lei**°, em instancia propria — a Comiss&o Nacional de Incorporagdo de Tecnologias
no Sistema Unico de Saude. Esta previsibilidade atende aos requisitos de
seguranca juridica e é altamente desejavel, tendo em vista as grandes
repercussdes sociais da incorporagao ou exclusdo de determinada prestacdo de

saude nas listas oficiais.

Por outro lado, esta burocracia administrativa pode nao seguir — e
comumente ndo segue — a mesma velocidade da evolugdo do conhecimento
cientifico. A elaboragao dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas € medida
que qualifica a distribuicdo das verbas publicas, tanto do ponto de vista técnico

quanto da economia na alocagao dos recursos.

350Segundo o art. 19-R da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, incluido pela Lei n° 12.403
de 8 de abril de 2011, o processo administrativo para que haja incorporagao, alteragdo ou
exclusdo de prestacdes de saude nas listas oficiais, a cargo da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude, deve ser concluido em, no
maximo, 180 (cento e oitenta) dias, admitindo-se prorrogagéo de até mais 90 (noventa) dias,
quando as circunstancias exigirem. Como se percebe, o prazo do processo administrativo
pode chegar a 270 (duzentos e setenta) dias, ou seja, aproximadamente 09 (nove) meses.
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Além disso, a aprovacado de novas indicag¢des terapéuticas pode ser muito
lenta, tal como ressaltado e, assim, acabar por excluir o acesso de pacientes do
Sistema Unico de Saude a tratamento prestado pela iniciativa privada®'. Sob tal
perspectiva, denota-se que a omissao administrativa esvaziaria o principio

constitucional da integralidade.

Um caso inserido neste contexto foi julgado pelo Tribunal Regional Federal
da 2° Regido, a Apelacdo/Reexame Necessario n° 201051010206155°2. Uma

351 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 718.

352CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. LUPUS ERITEMATOSO
SISTEMICO E NEFRITE REFRATARIA A CICLOFOSFAMIDA E MICOFENOLATO MOFETIL.
DIREITO A SAUDE.ART. 196 DA CRFB/88. DEVER DO ESTADO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA E SOLIDARIA DA UNIAO, DO ESTADO E DO MUNICIPIO, OS QUAIS COMPOEM
O SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. PREVALENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
RECURSOS E REMESSA DESPROVIDOS. - Cinge-se a controvérsia ao fornecimento
de medicamento RITUXIMAB (4 frascos de 500mg) ou outro que venha a substitui-lo,
necessario ao tratamento médico da autora, haja vista ser portadora de Lupus Eritematoso
Sistémico (CID M32.1) e Nefrite Refrataria a Ciclofosfamida e Micofenolato Mofetil. - A
jurisprudéncia pétria, diante do comando constitucional previsto no artigo 196 - segundo o qual
*a saude é direito de todos e dever do Estado -, € assente em reconhecer o direito dos
cidadaos a obtengdo de tratamento médico eficaz e gratuito, o qual deve abranger, quando
necessario a cura dos pacientes hipossuficientes, o fornecimento gratuito da medicagéo
essencial ao combate as doengas ou a manutengcdo da saude, de modo a preservar uma
condigao de existéncia, ao menos, minimamente condigna, em absoluto respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana, fundamento de nosso Estado Democratico de Direito (art. 1°,
lll, CRFB/88). - O Pretdrio Excelso, em sua composi¢ao plena, no julgamento da Suspenséao de
Seguranga 3.355-AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a «obrigacdo dos entes da
federagdo no que tange ao dever fundamental de prestagdo de saude é solidaria— (Al 808059
AgR, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 02/12/2010, DJe-
020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT VOL-02454-13 PP-03289). -Assim, nao
merece prosperar a alegacao da recorrente quanto a ilegitimidade passiva ad causam, uma vez
que, sendo solidaria a responsabilidade dos entes federados no cumprimento dos servigos
publicos de saude prestados a populagao, detendo competéncia e legitimidade para integrarem
0 polo passivo das demandas de fornecimento de medicamentos. Precedentes do STF. - A
alegacdo da Unido de que o fornecimento do medicamento em questdo, por destinar a
tratamento de Lupus Eritematoso Sistémico, ndo é procedimento padronizado do SUS, nao é
capaz de afastar a sua ilegitimidade para fornecé-lo. - A auséncia de inclusdo
de medicamento em listagem n&o pode, por si sé, obstaculizar o fornecimento gratuito de
medicagdo a portadora de moléstia grave, cronica e autoimune, desde que receitado e
comprovada a sua necessidade, o que ocorreu, in casu. - Precedente da Oitava Turma
Especializada desta Corte citado. - Comprovada nos autos a necessidade do remédio
postulado, como condicdo essencial a preservagao da salude da demandante, elemento
integrante do minimo existencial, em observancia do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, impde-se a manutencdo da sentenca. - lgualmente ndo merece prosperar a tese do
Estado do Rio de Janeiro alegando a necessidade de o laudo médico ser da rede publica
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menor, portadora de lUpus eritematoso sistémico, requereu o fornecimento do
medicamento Rituximab, ndo previsto na RENAME. A Unido, por sua vez,
argumentou que a droga pleiteada nao estava entre aquelas disponiveis pelo

Sistema Unico de Saude.

A decisdo, tomada ja sob a vigéncia da Lei n° 12.401, de 28 de abril de
2011, que alterou a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, considerou, em
linhas gerais, que a necessidade comprovada do uso do medicamento ndo pode
ser obstaculizada por mera omissao administrativa. Observe-se, no ponto, excerto

do voto da relatora, Desembargadora Federal Vera Lucia Lima:

Ademais, insta salientar que a auséncia de inclusdo de medicamento em
listagem nado pode, por si sO, obstaculizar o fornecimento gratuito de
medicagéo a portadora de moléstia grave, crénica e autoimune, desde que
receitado e comprovada a sua necessidade, o que ocorreu, in casu
(fls.17/21).

Este precedente aponta que o interessado na prestagdo de saude nao

incluida nas listas oficias deve, na fase probatéria do processo, demonstrar

de saude, na medida em que a autora trouxe aos autos documento emitido pelo Instituto de
Puericultura e Pediatria Martagdo Gesteira, pertencente a Universidade Federal do Rio de
Janeiro, conveniado ao SUS, atestando a doenca inflamatéria cronica autoimune da autora,
diagnosticada como portadora de Lupus Eritematoso Sistémico (CID M32.1) e Nefrite Refrataria
a Ciclofosfamida e Micofenolato Mofetil. - Impende salientar que n&o consta do laudo,
tampouco do receituario médico, qualquer mengédo a alternativas terapéuticas fornecidas
gratuitamente pelo SUS, conforme alegado pelo Estado, capazes de trazer eficacia a moléstia
acometida pela autora. - O argumento de que o acolhimento do pedido inicial implicara
consideravel aumento no gasto publico (ndo previsto no orgamento) ndo pode ser dbice para a
preservacdo dos direitos constitucionais fundamentais, como a salde e a propria vida.
Precedentes do STF. -Em relacao a violagdo ao principio da Separagao dos Poderes, verifica-
se que, em que pese a atuagdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas nao
poder se dar de forma indiscriminada, a Administragdo Publica, ao violar direitos fundamentais
por meio da execucgdo ou falta injustificada de programas de governo, torna sua interferéncia
perfeitamente legitima, servindo, portanto, como instrumento para restabelecer a integridade da
ordem juridica violada. - Nos termos do art. 198 da CRFB/88, a descentralizacao deve ser uma
das metas do Sistema de Saude, com vistas a maior eficiéncia na prestagdo do Servigo
Publico, e ndo como entrave burocratico, havendo que se garantir, prioritariamente, a
celeridade e continuidade no atendimento ao cidaddo, sobretudo em casos como o dos autos,
por meio do fornecimento imediato de medicamentos especiais a todos que deles dependam,
sob pena de violagdo ao principio constitucional do direito a vida e a saude. - Recursos da
Unido e do Estado do Rio de Janeiro desprovidos e remessa desprovida. (TRF-2, APELRE
201051010206155, Oitava Turma Especializada, Rel. Des. Fed. Vera Lucia Lima, j. 26/09/2012,
DJe 03/10/2012)
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cabalmente ndo so6 a sua doenga, mas também a eficacia do medicamento. Neste

sentido é adverténcia de Gilmar Ferreira Mendes®*®, em obra doutrinaria:

Assim, independentemente da hipétese levada a consideracdo do Poder
Judiciario, ha a necessidade de adequada instrucdo das demandas de
saude, para que nao ocorra a producdo padronizada de iniciais,
contestagdes e sentencas, pegas processuais que, muitas vezes, nao
contemplam as especificidades do caso concreto, impedindo que o julgador
concilie a dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com a dimenséao
objetiva do direito a saude.

Destarte, a fase de instrucdo das a¢des que discutem o acesso do cidadao
as prestagdes de saude é uma grande dificuldade para os operadores do direito,
ante a especificidade técnica das questdes que envolvem as ciéncias da saude. A

assisténcia de profissionais especializados é praticamente obrigatéria.

E por este motivo que o Poder Judiciario deve, com prioridade, dar
cumprimento a Recomendacao n° 31, de 30 de margo de 2010, do Conselho
Nacional de Justiga, que prevé a implantagcdo de apoio técnico, composto por
médicos e farmacéuticos, para auxiliar os magistrados na formagéo de um juizo de
valor quanto a apreciagao das questdes clinicas apresentadas pelas partes das

acgdes relativas a saude.

3.4.5 Tratamento experimental ou de uso nao autorizado pela ANVISA

Segundo a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, com as alteragbes da
Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, é expressamente vedado, a quaisquer das
esferas do Sistema Unico de Salde, a dispensacdo de tratamentos experimentais

ou de uso nao autorizado pela ANVISA:

Art. 19-T. Sao vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS: (Incluido

353MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 719.
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pela Lein® 12.401, de 28 de abril de 2011)

| - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto
e procedimento clinico ou cirurgico experimental, ou de uso nao autorizado
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA; (Incluido pela Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011)

Tratamento experimental € aquele ndao submetido a estudo cientifico
conclusivo acerca de sua eficacia. A prestacdo de saude objeto do tratamento
experimental ainda esta sob avaliagdo, ndo havendo dados conclusivos tanto
quanto a sua forga para debelar determinada doenga mas também quanto aos
possiveis efeitos colaterais advindos do seu uso. O acesso a tais drogas deve se
limitar ao ambiente de estudo, conforme as regras de ética médica®*. O Sistema

Unico de Saude n&o deve ser obrigado a custear um tratamento experimental.

Por outro lado, segundo a Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990,
prestagdes de saude de uso ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) também nZo podem ser fornecidas pelo Sistema Unico de
Saude. Trata-se de regra que ressalta uma légica prevista na prépria Constituicao
Federal, j4 que uma das atribuicdes do Sistema Unico de Salde, na sua miss&o
de promover a saude da populagdo, € o exercicio de atividades de vigilancia
sanitaria®®. Logo, ndo é de se estranhar que, se a vigilancia sanitaria nao autoriza
o uso de determinada prestacdo de saude, ndo seja o Sistema Unico de Salde

obrigado a fornecé-la ao cidadao.

As atividades da vigilancia sanitaria compreendem um conjunto de agdes
capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas

sanitarios decorrentes do meio ambiente, da producao e circulagao de bens e da

354As pesquisas cientificas envolvendo seres humanos estdo sujeitas as regras da Resolugao
n° 196/96, versédo 2012, do Conselho Nacional de Saude.

355BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei: (...) Il - executar as agdes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador;
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prestacdo de servigos de interesse da saude®®. E por meio da vigilancia sanitaria
que um medicamento — e outras prestagdes materiais em saude®’ - tém aferidos
varios requisitos que comprovem sua seguranga e eficacia. Por isso, uma das
exigéncias para a comercializagdo de medicamentos no Brasil, inclusive
importados, € o prévio registro na ANVISA, por expressa previséo da Lei n° 6.360,
de 23 de setembro de 1976%%.

O registro na ANVISA, porém, pode ser dispensado na hipotese prevista na
Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999, quando se admite a importacdo de
medicamentos por meio de organismos multilaterais internacionais, para uso em
programas de saude publica pelo Ministério da Saude e suas entidades

vinculadas®>®.

Aqui surge uma questao interessante de conflito de normas. De um lado, ha
regra peremptéria, materializada no art. 19-T, | da Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990 e art. 12 da Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976, que veda ao
Sistema Unico de Saude o fornecimento de prestacdes materiais de saude, em
especial de medicamentos, sem registro na ANVISA. De outro, ha a excepcional
possibilidade de, nos termos do art. 8°, § 5° da Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de

1999, importar medicamentos por meio de organismos multilaterais internacionais,

356BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 6°, § 1° Entende-se por vigilancia
sanitaria um conjunto de ag¢des capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de
intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da produgéo e circulagéo de
bens e da prestagcéo de servigos de interesse da saude, abrangendo: | - o controle de bens
de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a saude, compreendidas todas
as etapas e processos, da produgido ao consumo; e Il - o controle da prestagao de servigos
que se relacionam direta ou indiretamente com a saude.

3570 art. 8° da Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999 traz uma extensa lista de bens e produtos
submetidos ao controle da ANVISA. Exemplificadamente, pode-se citar os medicamentos,
alimentos, cosméticos, equipamentos médicos-hospitalares etc.

358BRASIL. Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976. Art. 12 - Nenhum dos produtos de que
trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou
entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude.

359 BRASIL. Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999. Art. 8°, § 50 A Agéncia podera dispensar de
registro os imunobioldgicos, inseticidas, medicamentos e outros insumos estratégicos quando
adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso em programas de
saude publica pelo Ministério da Saude e suas entidades vinculadas. (Incluido pela Medida

Proviséria n°® 2.190-34. de 2001).
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para uso em programas de saude publica pelo Ministério da Saude e suas

entidades vinculadas, tudo sem registro na ANVISA.

Cabe ressaltar que todas as regras acima mencionadas tém a mesma
hierarquia, ou seja, s&o leis ordinarias. Portanto, extrai-se de seus conteudos uma
aparente antinomia®*®, ja que uma regra veda o fornecimento de medicamentos e

outra autoriza, ainda que em situacao especifica.

Para melhor entendimento da matéria, é pertinente ressaltar que as
antinomias sdo resolvidas pela adocdo de um dos seguintes critérios: a)
hierarquico, pelo qual a norma superior revoga a inferior, se as normas conflitantes
forem de diferentes niveis; b) cronoldgico, que remonta ao tempo em que as
normas comegaram a ter vigéncia, restringindo-se somente ao conflito de normas
pertencentes ao mesmo escaldo; c) especialidade, que visa a consideracdo da
matéria normada e, portanto, como o tipo geral esta contido no especial, a norma

especial prevalecera sobre a geral®".

Se ha um conflito entre os préprios critérios de solugao da antinomia, diz-se
que a antinomia é de segundo grau, como € o caso dos seguintes conflitos: a)
norma superior-anterior x inferior-posterior (critério da hierarquia x critério
cronoldgico); b) norma superior-geral x interior-especial (critério da hierarquia x
critério da especialidade); ¢) norma especial-anterior x geral-posterior (critério da

especialidade x critério cronoldgico)2.

Em determinadas situacdes submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario, é
possivel que se configure, in concreto, uma antinomia de segundo grau. Basta

imaginar uma acéo judicial com pedido de fornecimento, pelo Sistema Unico de

360Antinomias sao conflitos entre duas normas em sua aplicagdo ao caso concreto.

361DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado, 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,pp. 4.
362 EHRHARDT Junior, Marcos. Direito civil (LICC e parte geral). Salvador: JusPodivm, 2009, p.

39.
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Saude, de medicamento importado essencial a vida do autor e ainda nao
registrado pela ANVISA. Neste caso, cabe indagar qual a norma aplicavel, ja que
ha uma regra geral posterior — o art. 19-T da Lei n°8.080/90, incluido pela Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011 — em sentido contrario a uma regra especial
anterior — o art. 8°, § 5° da Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999.

Com efeito, o caso mencionado afigura-se uma antinomia de segundo grau,
ja que estdo conflitos ndo sé as normas, mas os proprios critérios de solugdo —

critério da especialidade x critério cronologico.

De acordo com ligdo do civilista Flavio Tartuce*®®, havendo um conflito de
norma especial anterior e outra geral posterior, prevalecera o critério da
especialidade, dando-se aplicagdo a primeira norma. Logo, se o caso concreto
indicar a necessidade de importagcdo de medicamentos ainda que sem registro da
ANVISA, impde-se a aplicagdo do art. 8°, § 5° da Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de
1999 e nao do art. 19-T, | da Lei n° 8.080/80, incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de
abril de 2011.

Esta posicdo foi corretamente adotada em um precedente do Tribunal
Regional da 1° Regido, a Apelagdo Civel n° 200834000050639°%*. Na ocasido, um

363 TARTUCE, Flavio. Direito Civil (lei de introdugdo e parte geral). V.1 Sao Paulo: Método,
2007, p. 61.

364 DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ALTO CUSTO. RESERVA DO
POSSIVEL. PRESUNCAO CONTRARIA A ENTIDADE PUBLICA. ONUS DA PROVA.
ENFERMIDADE: MUCOPOLISSACARIDOSE VI (MPS VI). REPOSICAO ENZIMATICA
COM NAGLASYME, UNICO TRATAMENTO EXISTENTE. DEFERIMENTO. 1. Competéncia
solidaria da Unido, Estados e Municipios para o fornecimento de medicamentos de alto
custo, vencido o relator, que entende ser essa competéncia, em principio, do Municipio e
que a competéncia do Estado e da Unido €, sucessivamente, supletiva. 2. Na STA 175 AgR,
o Supremo Tribunal Federal decidiu: "EMENTA: Suspensdo de Seguranga. Agravo
Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicao.
Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do
direito a saude. Separagdo de poderes. Pardmetros para solugdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat).
Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovagao de grave lesdo a ordem, a economia, a
saude e a seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo
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paciente portador de rarissima doenga - Mucopolissacaridose VI (MPS VI),
também chamada de Sindrome de Maroteaux-Lamy — pleiteava o fornecimento do
medicamento Naglasyme, n&o registrado na ANVISA, mas registrado na EMEA3®,
A Corte entendeu aplicavel a regra especial do art. 8°, § 5° da Lei n° 9.782, de 26
de janeiro de 1999, tendo em conta a excepcionalidade do caso, dando azo a
prevaléncia da regra especial anterior em face da regra geral posterior, ainda que

sem mencionar especificamente a técnica de solucado de antinomias.

regimental a que se nega provimento" (Rel. Ministro Gilmar Mendes - Presidente -, Pleno,
DJe de 29/04/2010). 3. A falta de registro na ANVISA ndo é Obice ao deferimento da
pretensédo do autor - aquisicdo do medicamento NAGLASYME, com registro na Europa, a
fim de combater a enfermidade conhecida por Mucopolissacaridose VI (MPS VI) ou
Sindrome de Maroteaux-Lamy -, porquanto, em casos excepcionais, a importacdo de
medicamento ndo registrado no pais podera ser autorizada pela ANVISA (Lei n.
9.782/1999), para uso em programas de saude publica. 4. As razdes recursais estdo
assentadas em que: a) "o custo de cada frasco-ampola deste remédio resulta em US$
1.522,50, de modo que o custo meédio para o tratamento no decorrer de 06 meses varia
entre R$ 500.000,00 e R$ 1.200.000,00, a depender do peso do paciente"; b) "o tratamento
deve perdurar pela vida inteira do paciente, aflorando-se, neste aspecto, a teoria da reserva
do possivel"; ¢) "o medicamento ndo esta registrado na ANVISA, ndo sendo, portanto,
autorizado para comercializagdo no Brasil"; d) "ndo ha comprovagdo de sua eficacia e
seguranga, pois esta em fase de experimentagéo"; e) "em relatério do EMEA, constatou-se
que o Naglazyme melhora apenas ligeiramente os sintomas da MPS VI"; f) "os paises que
comercializam este medicamento ndo o distribuem gratuitamente". 5. Haverd sempre
presuncado da possibilidade de prestagdo positiva para satisfazer a direito fundamental. E da
Administracdo o O6nus de demonstrar cabalmente o contrario, incluida prova do
direcionamento dos meios disponiveis para a satisfagdo de outras necessidades essenciais.
A simples alegacdo de alto custo ndo é suficiente para negar o fornecimento de
medicamento de comprovada eficacia. 6. Sofre o autor de MUCOPOLISSACARIDOSE VI,
também denominada SINDROME DE MAROTEAUX-LAMY, sendo-lhe receitado, por prazo
indeterminado, o uso de GALSULFASE (NAGLAZYME) 5mg/5ml, administrados 2 frascos
EV, semanalmente (fls. 38/39), como forma de reposicdo enzimatica. A enfermidade,
causada pela deficiéncia da enzima Arisulfatase B, provoca o6bito precoce e graves
limitacdes fisicas, por conta da gradual evolugéo. 7. O relatério médico relata que o autor
"apresenta, desde o nascimento, alteragdes fisicas", a saber: "face sindrémica, com tragos
grosseiros, opacificagdo de cérnea, cranio aumentado de volume, respiragdo nasal ruidosa
com dificuldade para dormir, tem figado e baco palpaveis, dedos das maos curtos,
encurtamento dos tenddes de Aquiles, levando a alteragdo de marcha (pisa na ponta dos
pés)". 9. Demonstrada a gravidade da doenga e que o uso do medicamento em questao
(NAGLASYME) é o unico tratamento indicado para o caso e, mais, que dita droga,
conquanto ndo ponha fim a doencga, possibilita ao paciente melhor qualidade de vida, deve
ser deferida a pretensdo. Precedente deste Tribunal (AG 0005166-62.2011.4.01.0000/DF,
Rel. Desembargador Federal Fagundes de Deus, Quinta Turma, DJe de 09/09/2011). 10.
Negado provimento a apelagéao e a remessa oficial, ficando prejudicado o agravo retido da
Unido (TRF-1, AC 200834000050639, Quinta Turma, Rel. Des. Federal Jodo Batista
Moreira, j. 30/05/2012, DJF1-e 12/06/2012).

365A EMEA ¢ a agéncia oficial da Unido Europeia de controle de medicamentos de uso humano
e veterinario. Em linhas gerais, tém atribuicdes semelhantes a FDA norte-americana e a
ANVISA brasileira. Sua pagina eletronica oficial é http://www.emea.europa.eu/ema/.
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O relator do feito, Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, se louvou
em entendimento anterior do Supremo Tribunal Federal, exarado na ja
mencionada Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175, segundo o qual seria
possivel, em situagcdes excepcionais, a importacao de medicamentos sem registro
na ANVISA. Mas o magistrado também considerou, no particular, a severidade da

doenca apresentada pelo autor. Eis uma parte do voto:

As razbes recursais estdo assentadas em que: a) “o custo de cada frasco-
ampola deste remédio resulta em US$ 1.522,50, de modo que o custo
médio para o tratamento no decorrer de 06 meses varia entre R$
500.000,00 e R$ 1.200.000,00, a depender do peso do paciente”; b) “o
tratamento deve perdurar pela vida inteira do paciente, aflorando-se, neste
aspecto, a teoria da reserva do possivel”; c) “0 medicamento ndo esta
registrado na ANVISA, ndo sendo, portanto, autorizado para
comercializagdo no Brasil”; d) “ndo ha comprovagdo de sua eficacia e
seguranga, pois esta em fase de experimentagdo”; e) “em relatério do
EMEA, constatou-se que o Naglazyme melhora apenas ligeiramente os
sintomas da MPS VI”; f) “os paises que comercializam este medicamento
nao o distribuem gratuitamente”.

A inexisténcia de registro na ANVISA nao é, por si sO, bastante para a
recusa. Nesse particular, novamente, citacdo de trecho do voto do Ministro
Gilmar Mendes na STA 175:

(...)

Por tudo isso, o registro na ANVISA configura-se como
condicdo necessaria para atestar a seguranga e o beneficio
do produto, sendo o primeiro requisito para que o Sistema
Unico de Saude possa considerar sua incorporagdo. Claro
que essa ndo € unia regra absoluta. Em casos
excepcionais, a importacdo de medicamento n&o registrado
podera ser autorizada pela ANVISA. A Lei n. 9.782/99, que.
criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
permite que ela dispense de "registro" medicamentos
adquiridos por intermédio de organismos multilaterais
internacionais, para uso de programas em saude publica
pelo Ministério da Saude. (sublinhei).

(...)

Demonstrada a gravidade da doenca e que o uso do medicamento em
questao (NAGLASYME) é o unico tratamento indicado para o caso e, mais,
que dita droga, conquanto ndo ponha fim a doenga, possibilita ao paciente
melhor qualidade de vida, deve ser deferida a pretenséo.

E interessante notar que, no caso, o Tribunal Regional Federal da 1° Regi&o

nao deixou de considerar a regra impositiva do art. 19-T, | da Lei n° 8.080, de 19
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de setembro de 1990, incluida pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011 e ja
vigente por ocasido do julgamento. No entanto, aplicou o art. 8°, § 5° da Lei n°
9.782, de 26 de janeiro de 1999, tendo em vista as especificidades do caso

concreto.

Mesmo sem dizer expressamente, o Tribunal Regional Federal da 1° Regiéo
resolveu a antinomia aparente entre as normas com prevaléncia do critério da
especialidade, ja que a situacdo posta a apreciagdo indicava a extrema

necessidade do uso do medicamento Naglasyme por parte do autor da demanda.

Acerca deste conflito de normas, cabe registrar que existe entendimento
doutrinario no sentido de que haveria inconstitucionalidade caso um d&rgéo
judiciario de segundo grau deixasse de aplicar a regra do art. 19-T, | da Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de
2011 sem observar a clausula de reserva de plenario, contida no art .97 da
Constituicdo Federal®®, o que violaria a Sumula Vinculante n° 10 do Supremo

Tribunal Federal***%®, Esta é a posi¢do de Higor Rezende Pessoa®®*:

Ante o exposto, conclui-se que o fornecimento, por via judicial, de
medicamento que n&o possua o devido registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria - ANVISA, constitui-se em provimento jurisdicional
ilegal, nos termos do art. 12, da Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976

366BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo érgdo especial poderao os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

367BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUMULA VINCULANTE n° 10. Viola a clausula
de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgao fracionario de tribunal que, embora
nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico,
afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.

368 Segundo Dirley da Cunha Junior, as regras processuais do procedimento de controle difuso
nos orgaos judiciarios colegiados pretenderam emprestar um carater de concentragao e
objetivacdo ao controle difuso-incidental exercido no ambito dos Tribunais (CUNHA Junior,

Dirley. Controle de constitucionalidade (teoria e pratica). Salvador: JusPodivm, 2006, p. 141).
369 PESSOA, Higor Rezende. Consideragbes sobre as decisées judiciais que concedem o

fornecimento de medicamentos sem o devido registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3134, 30 jan. 2012 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/20982>. Acesso em: 14nov.2012.
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c/c Art. 19-T da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, alterada pela Lei
12.401, de 28 de abril de 2011.

Outrossim, o fornecimento, por via judicial, de medicamento que nao
possua o devido registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
—ANVISA, wvulnera o controle sanitario do Estado brasileiro,
impossibilitando que as autoridades sanitarias verifiquem a seguranga; a
eficacia e a qualidade de um determinado medicamento, bem como
impossibilita 0 exercicio de poder policia regular ou em casos de urgéncia,
nos termos dos paragrafos 21 a 24 do presente artigo;

Ademais, o fornecimento, por via judicial, de medicamento que n&o possua
o devido registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA,
impossibilita qualquer tipo de controle de prego do produto pela
Administragdo Publica, mormente quando se trata de dever inescusavel de
cumprimento de deciséo judicial, ndo estando o laboratério sujeito as regras
de fixacdo de preco da ANVISA, o que lhe possibilita fixar o prego que
desejar em face do Estado brasileiro.

O préprio Poder Judiciario, apos intenso debate no seio da audiéncia
publica n° 04, realizada pelo Supremo Tribunal Federal para discutir as
questdes relativas as demandas judiciais que objetivam o fornecimento de
prestacdes de saude, concluiu expressamente, por meio da Recomendagéao
N° 31, DE 30 DE MARCO DE 2010, art. I, b.2, do Conselho Nacional de
Justica - CNJ, que os Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais devem procurar evitar autorizar o fornecimento de
medicamentos ainda nao registrados pela ANVISA, o que se constitui em
diretriz importante, a ser seguida por todo magistrado que se deparar com
acdes dessa natureza.

Por fim, determinar judicialmente a dispensacdo de medicamento e
insumos para a saude sem o devido registro na ANVISA, implica em negar
vigéncia aos dispositivos legais ja referidos, matéria juridica que, nos
Tribunais, apenas pode ser apreciada e decidida mediante a suscitagédo de
incidente de inconstitucionalidade, sob pena de ofensa a clausula
constitucional de reserva de plenario (art. 97, CRFB/1988), repisada na
Sumula Vinculante n° 10 do Pretdrio Excelso.

Na verdade, com todas as vénias ao entendimento contrario, este trabalho
se filia a posigdo, ja apresentada, de que nao ha propriamente
inconstitucionalidade na nao aplicacdo do art. 19-T, | da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990 — e também do art. 12 da Lei n° 6.360, de 23 de setembro de
1976 — por parte dos Tribunais. Como ressaltado, trata-se de genuina antinomia de

segundo grau, resolvida pela prevaléncia do critério da especialidade.

Certamente que a questdo € bastante nova e sera enfrentada pela
jurisprudéncia. No entanto, tendo em conta a necessidade de racionalizar a
judicializacdo da saude nos tribunais brasileiros, e tendo em vista a ratio do art. 8°,

§ 5° da Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999, o caso concreto podera indicar a
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aplicacdo do citado dispositivo, sem que se fale em violagdo ao art. 97 da

Constituicdo Federal ou a Sumula Vinculante n° 10 do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, deve-se ressaltar que o art. 8°, § 5° da Lei n°® 9.782, de 26 de
janeiro de 1999 impde que a importacdo de medicamentos sem registro na
ANVISA se da por meio de organismos multilaterais, o que por si sO legitima,
excepcionalmente, o fornecimento pretendido. Tendo em vista que as acdes
judiciais discutem casos individuais, é razoavel impor o critério que o medicamento
tenha sido registrado em uma agéncia de renome internacional, como é o caso da
FDA, dos Estados Unidos da América, ou a EMEA, da Unido Europeia®®. E que
certamente os organismos multilaterais de que trata o dispositivo legal exigiriam,
para o dispéndio de recursos, 0 registro em pelo menos um destes 6rgaos

reguladores de medicamentos.

Se a aplicagao do art. 8°, § 5° da Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999 é
excepcional, um parametro que pode dar contornos mais precisos a estes casos €
a propria definicdo, pelo Sistema Unico de Saude, do que se entende por
medicamentos excepcionais. Segundo a Politica Nacional de Medicamentos,
instituida pela Portaria n° 3.916/98, do Ministério da Saude, medicamentos de
dispensacao em carater excepcional sao aqueles “utilizados em doencgas raras,

geralmente de custo elevado, cuja dispensacgdo atende a casos especificos™".

A qualificagao de “excepcional”’, na verdade, revela que o medicamento é

aquele que constitui excecdo, envolvendo doencas que, embora nem sempre

370Na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal, para discutir a judicializacdo
da saude, Paulo Marcelo Gehn Hoff, representante da Secretaria de Saide do Estado de
Séo Paulo, do Instituto do Cancer do Estado de S&o Paulo e da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo alertou para o fato de que muitas drogas comercializadas fora do
Brasil sdo indicadas para doengas extremamente raras, o que retiraria o interesse econémico
das industrias farmacéuticas em importa-las. Nestes casos, a importagdo individual
raramente é justificada, mas n&do se poderia dizer que nunca esteja justificada. Cf.

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Marcelo Hoff.pdf,
consultado em 19 de novembro de 2012.

371ltem 7, subitem 31 da Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998, do Ministério da Saude.
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raras, atingem um numero reduzido da populagdo®’?. Logo, sdo mais caros, porque
sdo produzidos em menor escala. Apesar disso, hdo deixam de ser essenciais, na
medida em que, dentro de sua excepcionalidade, asseguram a vida e o bem estar

do usuario®?.

Destarte, atendido o requisito da excepcionalidade, tal como colocado na
Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998 e havendo o registro em agéncia
estrangeira de renome, como ocorre com a FDA norte-americana e a EMEA
europeia, é possivel a aplicagdo, também excepcional, do art. 8°, § 5° da Lei n°
9.782, de 26 de janeiro de 1999, em detrimento do art. 19-T, | da Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 1990, incluido pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, pela
aplicacao do critério da especialidade. Este € um parametro adequado para a
racionalizacdo das demandas judiciais que pleiteiem medicamentos excepcionais

nao registrados na ANVISA.

3.5 Processo coletivo como meio de discussao do SUS

A par das propostas ja apresentadas neste trabalho, todas focadas na
discussao individual de casos concretos, levados ao Poder Judiciario por usuarios
do Sistema Unico de Saude, buscando solucdo para situacdes especificas, é
preciso destacar também a possibilidade de racionalizagdo da judicializagdo da

saude por meio de agdes coletivas.

A atual sistematica processual civil brasileira € calcada na ac¢ao individual,
conforme se observa da regra basica de legitimidade processual contida no art. 6°
do Cddigo de Processo Civil*”%, segundo a qual somente ao titular do direito é

permitido postular em juizo, salvo excegodes legais.

372DANTAS, Nara Soares; SILVA, Ramiro Rockenbach da. Medicamentos excepcionais: MPF-
PFDC. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 20086, p. 20.

373Ibidem.

374 BRASIL. LEI N° 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973 (CODIGO DE PROCESSO CIVIL). Art.
60 Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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Na verdade, a dogmatica do processo civil brasileiro esteve, por muito
tempo, marcada pela influéncia do Cdédigo Civil de 1916, uma lei de cunho
individualista, centrado na propriedade e no proprietario e na autonomia de
vontade do cidaddo. Assim, segundo aquele diploma legislativo, em seu art. 76°”,
a propositura ou a contestagado de uma agao exigia “legitimo interesse econémico
ou moral”, sendo que este ultimo, o interesse moral, s6 se configuraria se a agao

tocasse diretamente ao autor, ou a sua familia.®"®

Desta forma, a legitimidade para postular em juizo estava, sob a égide do
antigo Cdédigo Civil de 1916, com regras posteriormente adotadas pelo Codigo de
Processo Civil de 1973, essencialmente ligada a defesa de direitos ou interesses
individuais. As tutelas coletivas, ou a figura da substituicdo processual®”’,

significariam uma excecéao.

Contudo, ja na época da promulgacao do vigente Codigo de Processo Civil,

na década de 1970, em especial com os trabalhos de Mauro Cappelletti, passou a

surgir uma consciéncia ndo s6 da existéncia de alguns direitos de massa®’,

375 BRASIL. LEI N° 3.017, DE 1° DE JANEIRO DE 1916 (CODIGO CIVIL). Art. 76. Para propor
ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo interesse econémico, ou moral. Paragrafo
Unico. O interesse moral s6 autoriza a agao quando toque diretamente ao autor, ou a sua
familia.

376 Fredie Didier Junior e Hermes Zanetti Junior asseveram que o objetivo do legislador, no
Cadigo Civil de 1916, era a purificagdo do sistema, ou seja, a retirada de todos os temas que
pudessem manter uma indesejavel caracteristica publica, ou de direito publico, como foi
explicitamente reconhecido pelo proprio mentor intelectual do Cdédigo de 1916, Clévis
Bevilacqua: “Outra controvérsia, a que pds termo, foi a referente a persisténcia das agdes
populares, que, no direito romano, tinham por objeto a defesa dos bens publicos. Na
organizacao juridica moderna, os atos que davam causa as ag¢des populares, passaram a
constituir crimes reprimidos pelo Cédigo Penal, sendo a matéria, ora de leis de policia, ora
de posturas municipais, e algumas vezes, ofensas a direitos individuais” (DIDIER Junior,
Fredie; ZANETI Junior, Hermes. Curso de direito processual civil (processo coletivo). V. 4. 3.
ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 28).

377 A substituicao processual € uma forma de legitimagédo extraordinaria. Esta, por sua vez,
ocorre quando a legislagdo processual permite que alguém, mesmo nao sendo o titular do
direito material, possa defendé-lo em juizo. Um exemplo comum de substituigdo processual
ocorre quando o Ministério Publico propde agao civil publica em defesa do direitos de todos
ao meio ambiente sadio.

378 Os direitos de massa compreendem posigdes juridicas que se manifestam de forma coletiva,
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proprios da sociedade capitalista que amadurecia, mas também com suas
repercussdes  processuais. Em  suma, questionava-se como tratar

processualmente os direitos de terceira geragao*”.

Um marco deste momento histérico € a promulgacao da Lei n° 7.347, de 24
de julho de 1985, também chamada de Lei da Agéo Civil Publica, concebida em
um grupo de trabalho de integrantes do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
e posteriormente encampada pelo Poder Executivo Federal e devidamente

encaminhada ao Congresso Nacional®®.

Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, em especial com a clausula
da inafastabilidade da jurisdicdo, contida no art. 5°, XXXV, e com o enunciado de
direitos coletivos no bojo do préprio rol de direitos fundamentais, encontrou-se
cenario propicio para o amplo desenvolvimento do processo coletivo brasileiro.
Com efeito, varios diplomas legislativos foram concebidos®’, inaugurando um era
de franco crescimento do uso de instrumentos processuais de indole coletiva. No
ponto, € relevante trazer a baila as palavras de Guilherme Marinoni e Sérgio

Arenhart®®?:

A sociedade moderna caracteriza-se por uma profunda alteragdo no quadro
de direitos e na sua forma de atuagdo. De um lado, verifica-se a alteragéo
substancial no perfil dos direitos desde sempre conhecidos, que assumem
contornos completamente novos (basta pensar na fungéo social do direito
de propriedade, na publicizagdo do direito privado e na privatizacdo do
direito publico), e de outro a ampliagdo do préprio rol de direitos,
reconhecendo-se direitos tipicamente vinculados a sociedade de consumo
e a economia de massa, padronizada e globalizada. Estes ultimos
costumam ser tratados coo direitos de terceira geragdo, os quais séo ditos
de solidariedade e caracterizados por sua “transindividualidade”,

como os direitos ligados a comunidade de consumidores, a defesa da higidez do meio
ambiente, a probidade administrativa, aos direitos da crianga e do adolescente etc.

379 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 23. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 48.

380 Ipidem, p. 124.

381 E possivel destacar, por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990), o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 11 de junho de 1992) etc.

382 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 719.
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pertencendo ndo mais apenas ao individuo, considerado como tal, mas sim
a toda coletividade (por exemplo, o direito ao meio ambiente e aos direitos
dos consumidores).

O surgimento dessa nova categoria de direitos exigiu que o processo civil
fosse remodelado para atender adequadamente as necessidades da
sociedade contemporanea.

Pode-se dizer que o direito brasileiro conta com um sistema processual
coletivo, cuja base sao os dispositivos processuais do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Lei de Acao Civil Publica, disciplinadores especialmente da

legitimagao ad causam e do regime juridico peculiar da coisa julgada.

Atualmente, os Tribunais brasileiros convivem com um grande numero de
acbes coletivas, que tratam dos mais variados temas, seja de direitos
consumeristas, direitos das minorias, direitos ligados a probidade administrativa,

direitos relacionados a execugao de politicas publicas etc.

Com base nestas consideragdes introdutérias, caberia indagar se o
processo coletivo é uma via para a racionalizagdo da judicializagdo da saude no
Brasil, diante do cenario de grande numero de acdes judiciais ja apontado em

linhas pretéritas deste trabalho.

De fato, o processo coletivo tem algumas caracteristicas muito importantes
para que possa servir de arena para discussdo das obrigacdes do Sistema Unico
de Saude com seus usuarios, segundo a promessa constitucional de garantida,

pelo Estado, do direito a saude.

O primeiro ponto de interesse é a legitimacdo para a deflagracdao do
processo coletivo. Nos termos do art. 5° da Lei n° 7.347, de 21 de julho de 1985, a
acao civil publica pode ser iniciada, além de outros, pelo Ministério Publico e pela
Defensoria Publica, érgéos constitucionalmente formatados para a defesa de

interesses de massa.
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O Ministério Publico, como é cedico, detém a atribuigdo de tutelar interesses

sociais e individuais indisponiveis®®

, OU seja, exatamente os interesses em jogo
quando se discute a abrangéncia de uma politica publica formulada pelo Sistema

Unico de Saude®®.

Por sua vez, a Defensoria Publica € um érgéo estatal comprometido com a
defesa, em juizo, dos interesses das pessoas reconhecidamente pobres3®®,
Portanto, ndo é dificil concluir que a Defensoria Publica esta naturalmente
vocacionada para representar os interesses da grande maioria dos clientes do
Sistema Unico de Saude, que sdo pessoas hipossuficientes financeiramente. A
existéncia de pessoas nao necessitadas no grupo ndo elide a legitimacdo do

orgaoe.

Outra caracteristica interessante do processo coletivo € a extensao
subjetiva da coisa julgada, esta entendida como um efeito imutavel, criador de
certeza juridica, indicando que o Estado prestou a tutela jurisdicional que se lhe
requereu, julgando o mérito, ou ao menos desenvolvendo as atividades

necessarias para declarar inadmissivel o julgamento do mérito®’.

383 BRASIL.CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 127. O Ministério Publico & instituicio permanente,
essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

384 Para Emerson Garcia, os interesses sociais, que constituem campo de atuagédo do Ministério
Publico, transcendem a individualidade dos diversos interesses que neles podem estar
insitos, sendo relevantes para a sociedade como um todo, como é o caso do rol do art. 6° da
Constituicdo Federal. Por sua vez, ainda segundo o autor, os interesses individuais
indisponiveis sdo aqueles que nao podem ser afastados por vontade das partes, razado pela
qual existe interesse publico em sua tutela (GARCIA, Emerson. Ministério Publico:
organizag&o, atribuigées e regime juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 51).

385 BRASIL.CONSTITUICAO FEDERAL.. Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagéo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

386 ZANETI Junior, Hermes; GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direitos difusos e coletivos.
Salvador: JusPodivm, 2010, p. 88.

387 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 306.
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Nas acgdes individuais, a coisa julgada se forma entre a partes, nao
beneficiando ou prejudicando terceiros, segundo regra classica do art. 472 do
Codigo de Processo Civil*®. Ademais, os efeitos independem do resultado da

demanda, ou seja, operam-se pro et contra.

Por sua vez, no processo coletivo, a extensdo subjetiva do julgado tera
relacdo diretamente com o direito colocado sob apreciacdo do Poder Judiciario,
segundo as seguintes regras: a) se o direito € difuso, a coisa julgada atinge a
massa indeterminada de sujeitos daquele direito; b) se o direito é coletivo strictu
sensu, a extensao sera ultra parte, atingindo a todos os membros da categoria,
classe ou grupo; c) se individuais homogéneos, a extensdo sera erga omnes,
atingindo todos aqueles que comprovarem a lesdao (origem comum) do direito
debatido®®.

Algumas ponderagdes sdo necessarias acerca das expressdes latinas que
designam o alcance da coisa julgada no processo coletivo. Dizer que a sentenga
tem efeitos ultra parte significa dizer que a decisao tera efeito além das partes do
processo. Por outro lado, erga omnes é a qualidade da decisdo que tem eficacia
contra todos. A rigor, tais expressdes indicam a mesma coisa, mas a Lei n° 8.078

de 11 de setembro de 1990 deu outro tratamento a questdo, apontando que a

388BRASIL. LEI N° 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973 (CODIGO DE PROCESSO CIVIL). Art.
472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados
no processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa
julgada em relacao a terceiros.

389 As definigbes sobre a qualidade dos direitos e as regras indicadas sobre a coisa julgada no
processo coletivo estdo dispostas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. O art. 81
assim dispde: Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa
coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagao juridica base; lll - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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eficacia ultra parte esta prevista para direitos coletivos strictu sensu, enquanto a

eficacia erga omnes se liga aos direitos difusos e individuais homogéneos.

De forma mais especifica, pode-se dizer que no caso dos direitos difusos, a
sentenga que julgar procedente o pedido produzira eficacia geral (erga omnes).
Contudo, em caso de improcedéncia, os efeitos serdo diversos no plano coletivo e
individual. Para os legitimados a propositura da agao coletiva, a coisa julgada
material s6 se formara se forem esgotados os meios de prova disponiveis para a

tutela do direito. Trata-se da coisa julgada secundum eventum probationis>®.

Nas ac¢des que discutem os direitos coletivos strictu sensu, o regime dos
limites subjetivos da coisa julgada ¢é idéntico ao dos direitos difusos, ressalvada a
sua eficacia ultra parte, conforme ja asseverado. De fato, os direitos coletivos
strictu sensu abrangem membros de certa classe ou categoria, isto €, sujeitos
determinados, ao contrario do que acontece nos direitos difusos, cujos titulares

sao indeterminados, dai porque se fala em coisa julgada erga omnes™’.

Finalmente, nos direitos individuais homogéneos, a sentenga de
procedéncia também tera efeitos erga omnes em relagédo aos entes ou pessoas

legitimadas para a agéo coletiva®.

Destarte, em especial este peculiar regime da coisa julgada nas acdes
coletivas se apresenta como uma possibilidade de solucdo para a discussao de
obrigacdes do Sistema Unico de Saude no fornecimento das prestacdes devidas
ao cidadao. Observe-se que um unico processo e uma unica decisdo teria o
condao de evitar uma série de conflitos repetitivos que certamente abarrotariam as

prateleiras do Poder Judiciario.

390 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
dJuris, 2009, p. 411.

391 Ibidem, p. 412.
392 Ibidem.
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Assim sendo, umas das formas mais eficazes de racionalizacdo da pratica
judiciaria do direito a saude é o estimulo de resolugéo das questdes que abrangem
a assisténcia prestada pelo Sistema Unico de Saude por meio do processo

coletivo.

3.6 Acesso ao SUS por prescricao de médico da rede privada

Em todos os topicos acima discutidos, uma questdao tem sido objeto de
discussao na doutrina e jurisprudéncia: é possivel o acesso as prestacdes de
saude oferecidas pelo Sistema Unico de Saude por meio de prescricdo realizada
por médico da rede particular? Ha duas ponderacdes iniciais que devem ser

levadas em consideragao para responder a esta indagacgao.

A primeira é a constatagdo de um fato notério: o Sistema Unico de Saude
padece de imensas dificuldades operacionais. As noticias de filas interminaveis
para a marcagao de consulta médica, falta de profissionais e medicamentos nos
hospitais publicos etc sdo lugar comum na imprensa nacional, repetindo-se em
todos os cantos do pais diariamente. Por outro lado, é sabido que na rede
particular estas dificuldades ou ndo existem ou s&do percebidas em escala bem

menos comprometedora da qualidade dos servigos prestados os usuarios.

A segunda é a verificacdo de que o Sistema Unico de Saude constitui-se
como uma rede hierarquizada e regionalizada, nos quais a prestagao das agoes e
servigcos ao cidadao se da sob um fluxograma racional, pensado para que se tenha
necessaria burocracia administrativa que vise a maxima eficiéncia da utilizagao
dos recursos publicos escassos. Isso significa dizer que algumas etapas devem
ser percorridas pelos usuarios a fim de se obter a prestacdo necessaria a

prevencao, promogao ou recuperagao de sua saude.
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Na seara doutrindria, Andrea Lazzarini Salazar e Karina Bozola Grou®®*
defendem que o Sistema Unico de Saude é um modelo de assisténcia universal e,
portanto, apenas situacdes clinicas diferenciadas poderiam levar a um tratamento
diferenciado, mas ndo a vedacdo do acesso aos servigos. Assim, segundo as
autoras, a receita prescrita por qualquer médico ou profissional autorizado deve
ser documento habil para solicitagdo de um medicamento, gerando o dever da

rede publica de saude em fornecé-lo.

Por outro lado, em uma posi¢cao mais restritiva, a Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidad&do, um dos érgdos do Ministério Publico Federal®**, em manual
de coordenacao da atuagao dos membros da instituicdo quanto aos medicamentos
excepcionais®®, também defende que a receita de médico da rede particular possa
servir para abrir 0 acesso aos servigos do Sistema Unico de Salde, desde que em
situagbes excepcionais, como atendimentos de urgéncia e emergéncia. Eis as

razées invocadas:

Duas consideragdes sao necessarias: A um, existem, na imensa extensao
territorial brasileira, localidades desprovidas de uma rede do SUS
suficiente, isto é, faltam médicos especialistas atendendo pelo sistema
publico. Por conseguinte, nem sempre seria possivel, tampouco razoavel,
impor ao cidaddo a exigéncia de ser atendido incondicionalmente por
médico do SUS.

A dois, considerando a relevancia da questdo saude e a diretriz do
atendimento integral, entre outros, parece fundamental, isso sim, que o
médico (integrante ou ndo da rede SUS) prescreva o medicamento nos
exatos termos estabelecidos pelo SUS, observando, por exemplo, os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas quando da prescricdo de
Medicamento Excepcional.

De qualquer forma, ambas as hipéteses devem ser admitidas somente em
situacdes excepcionais (de urgéncia ou emergéncia), 0 que ndo dispensa
(ao contrario, impde) o posterior controle por médico do sistema publico.

393SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A defesa da satide em juizo. Sdo Paulo:
Verbatim, 2009, p. 48.

394 A Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo (PFDC) é um dos érgdos do Ministério
Puablico Federal e esta disciplinada nos arts. 11 a 16 da Lei Complementar n° 75 de 20 de
maio de 1993 (Lei Organica do Ministério Publico da Unido). O objetivo da PFDC ¢ articular
acbes para garantir a efetividade dos direitos do cidadao frente aos poderes constituidos e
pelos prestadores de servigo de relevancia publica (art. 11 da LC n° 75 de 20 de maio de
1993).

395DANTAS, Nara Soares; SILVA, Ramiro Rockenbach da. Medicamentos excepcionais: MPF-
PFDC. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2006, p. 53.
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Na jurisprudéncia, s&o encontrados precedentes favoraveis e desfavoraveis
de acesso ao Sistema Unico de Saude por meio de prescricdes médicas

realizadas na rede privada.

O Tribunal Regional Federal da 4° Regido, por exemplo, no julgamento do
Agravo de Instrumento n° 200604000043165%* ja decidiu que o sucesso das
politicas publicas de fornecimento de medicamentos a populacdo dependem de
avaliacdo por médicos do proprio Sistema Unico de Saude. Observe trecho do

voto do relator, Desembargador Federal Marcio Antdnio Rocha:

Ocorre que no caso em apreco, o médico que fez a prescricdo nio esta
cadastrado para atendimento junto ao SUS, sendo portanto um médico
particular. Ora, até se prove em contrario (se for o caso em processo com
causa de pedir especifica) os médicos do SUS dao atendimento a tal
patologia, mediante a utilizagdo da medicagdo disponivel na rede publica.
N&o ha reclamos de falta de servigco nesse caso especifico. A praxis xercida
pelo conjunto de médicos do sistema Unico indica suficiéncia dos meios
disponiveis, e 0 sucesso do programa estatal na forma disponibilizada.
Assim, sob pena de o Estado ver rompida com toda a sua politica de
fornecimento de farmacos, cumpre que somente haja intervengéo judicial
quando os préprios médicos da rede publica entenderem pela inoperancia
da medicagéo disponibilizada (grifos no original).

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Agravo

Regimental no Agravo n° 1194807, firmou entendimento no sentido da

396 ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. UNIAO. ESTADOS. MUNICIPIOS.
MEDICO PARTICULAR. NAO CABIMENTO. 1. A praxis exercida pelo conjunto de médicos do
sistema unico, para a patologia em referéncia, indica suficiéncia dos meios disponiveis, e o
sucesso do programa estatal na forma disponibilizada. Assim, sob pena de o Estado ver
rompida com toda a sua politica de fornecimento de farmacos, cumpre que somente haja
intervencao judicial quando os proprios médicos da rede publica entenderem pela inoperancia
da medicacao disponibilizada. (TRF4, AG 2006.04.00.004316-5, Quarta Turma, Relator Marcio
Antdnio Rocha, DJ 31/05/2006)

397 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CONCESSAO. LAUDO DE MEDICO PARTICULAR.
PROVA PRE-CONSTITUIDA. SUFICIENCIA. 1. Os laudos médicos expedidos por servigo
médico particular sdo validos e suficientes para fins de isencdo do imposto de renda e
concessao de aposentadoria. Precedentes: (REsp 1088379/DF, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, DJe 29/10/2008; REsp n° 749.100/PE, Rel.Min. FRANCISCO FALCAO, DJ de
28.11.2005.; REsp 302.742/PR, 52 T., Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, DJ de 02/08/2004). 2.
Consectario ldgico é que se laudos de médicos particulares sdo, por forga da juriprudéncia,
validos para concessao de aposentaria e isengao de imposto de renda, quando ha dispositivo
legal que determine a expedi¢ao de laudo oficial para a concessdo do beneficio, tanto mais
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possibilidade de acesso ao Sistema Unico de Saude por meio de receitas de
meédicos particulares. Segundo a Corte, se o Poder Publico aceita prescricbes de
médicos da rede privada para deferir pedidos de aposentadoria ou isencdo de
imposto de renda, entdo, pelas mesmas razdes, dever-se-ia admitir a receita de
meédico particular como elemento de prova. Eis os motivos declinados pelo relator,

Ministro Luiz Fux:

Desta feita, se vale para concessdo de aposentaria e isengdo de
imposto de renda, quando ha dispositivo legal que determine a
expedicdo de laudo oficial para a concessdo do beneficio, tanto mais
valera como elemento de prova.

A questdo, como se vé&, é polémica. E preciso, tal como ja defendido vérias
vezes neste trabalho, que nao se parta de um simples argumento de direito
incondicional de acesso ao Sistema Unico de Saude por meio de receitas de
meédicos privados. Como aqui demonstrado, o direito a saude ndo € um “direito a
tudo”. Ha de se haver parametros de racionalizagdo. No caso das receitas médicas
de médicos particulares, também ¢é preciso delimitar algumas balizas para evitar a

desorganizagao do sistema.

As acdes e servicos do Sistema Unico de Saude devem ser de acesso
universal e de atendimento integral a demanda sanitaria do cidadao. Por outro
lado, a rede de servigos € hierarquizada e regionalizada, uma vez que o direito a
saude depende da organizagdo prévia de procedimentos e estruturas para ser
efetivado®®. Assinale-se esta organizagdo, por vezes demasiada burocratica, tem
como Unico escopo tedrico de fazer valer os principios do Sistema Unico de
Saude, dentre os quais 0s que mais interessam ao caso, como a universalidade,

integralidade e isonomia.

valera como elemento de prova. Precedentes: REsp n° 673.741/PB, Relator Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA DJ de 09/05/2005; REsp 749.100/PE, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/09/2005, DJ 28/11/2005 p. 230 3. Agravo
regimental desprovido. (STJ, AgRg no Ag 1194807, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j.
17/06/2010, DJe 01/07/2010).

398FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: parametros para sua eficacia
e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 91.
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Por esta razdo, no nivel basico de atendimento, em que as politicas
publicas de saude abrangem o maior contingente de cidadédos, o acesso aos
medicamentos da rede publica deve ser feito sem maiores entraves, permitindo-se
que receitas particulares possam ser livremente utilizadas, desde que atendidos
alguns requisitos minimos estipulados pelos gestores do Sistema Unico de Saude.
Tais requisitos tém como unico objetivo o melhor controle da eficiéncia da politica

publica.

Por isso € de se destacar o acerto do Programa Farmacia Popular do Brasil,
que permite a distribuicdo de medicamentos para hipertensido arterial e diabetes
por precos subsidiados, por meio de rede de farmacias particulares credenciadas.
O programa ndo exige que a receita médica seja proveniente da rede publica®®, o
que torna muito mais facil o acesso aos medicamentos do programa. Com efeito,
tendo em conta a grande prevaléncia destas doengas na populagdo em geral e 0
baixo custo dos medicamentos, € possivel que o fornecimento destas drogas seja

0 mais desburocratizado possivel.

Por outro lado, cumpre destacar que as politicas publicas que visam ao
fornecimento de medicamentos excepcionais devem sofrer maior controle
governamental, em razdo do grande dispéndio de recursos publicos. Assim,
considera-se acertado o maior nivel de exigéncias que sao feitas para acesso aos
medicamentos excepcionais, inclusive a prévia inscricdo no Sistema Unico de
Saude, conforme as regras do Ministério da Saude para o Componente de
Medicamentos de Dispensagdo Excepcional da Politica Nacional de Assisténcia

Farmacéutica do Sistema Unico de Saude*®.

3990 art. 23 da Portaria n° 971, de 15 de maio de 2012, do Ministério da Saude, exige apenas
aapresentagdo da receita médica, com numero de inscrigdo do profissional prescritor no
CRM, data de expedicao da prescricdo e nome e enderego residencial do paciente.

400De acordo com a Portaria n° 2.577, de 27 de outubro de 2006, do Ministério da Saude, em
seu item 12, para a dispensacdo de medicamentos excepcionais exige-se: 12. Para a
autorizagao e o fornecimento dos medicamentos do CMDE serao considerados os seguintes
instrumentos: 12.1 CNS - Cartdo Nacional de Saude - documento de identificagdo do usuario
do SUS. 12.2 LME - Laudo para Solicitagido/Autorizagdo de Medicamentos de Dispensacgao
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Observe-se que o acesso ao Sistema Unico de Saude deve ser “igualitario”,
segundo o art. 196 da Constituicdo Federal, o que pressupde uniformidade de
tratamento para todos os usuarios, ressalvadas as situagbes que obviamente
demandem uma diferenciacdo. No caso do programa de medicamentos
excepcionais, os usuarios que disponham de recursos para custear uma consulta
médica na rede privada poderao ser privilegiados em relagdo aos usuarios pobres,
criando uma situagao nao equanime para aqueles que dependem exclusivamente

do Sistema Unico de Saude.

Por tais razbes é que, apesar da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a
respeito do tema, este trabalho se filia a seguinte posigdo: a) medicamentos
basicos, de custo menor e de utilizagdo por grande parte da populagdo devem ser
disponibilizados sem maiores entraves, por receitas de médicos da rede publica ou
da rede privada, ressalvadas algumas medidas simples de controle dos gastos
publicos; b) medicamentos de dispensacado excepcionais, por conta dos valores
dispendidos pelo erario e do pequeno numero de pessoas atendidas, devem ter o

acesso exclusivamente por meio do Sistema Unico de Saude.

Excepcional, instituido por ato normativo especifico da Secretaria de Atencdo a Saude
(SAS/MS); 12.3 RME - Recibo de Medicamentos Excepcionais, conforme Anexo IV a esta
Portaria; e 12.4 APAC/MEIO MAGNETICO - Autorizacdo de Procedimento de Alta
Complexidade/Custo - instrumento disponivel em meio magnético, para coleta de
informagbes gerenciais e cobranga de procedimentos ambulatoriais de alta
complexidade/custo e medicamentos de dispensagéo excepcional.
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CONCLUSOES

A concretizagao dos direitos sociais, no cenario do neoconstitucionalismo, &
um dos temas mais debatidos atualmente na dogmatica juridica. Nao vai longe o
periodo em que a suposta protegdo dada pelo ordenamento juridico em relagéo
aos direitos sociais limitava-se ao discurso de que tais prerrogativas significariam

meras aspiragdes politicas, por estarem veiculadas em normas programaticas.

E certo que a implementacdo de direitos sociais encontra dificuldades de
ordem pratica, em especial a limitacdo de recursos publicos disponiveis para a
tarefa. Contudo, diversos trabalhos académicos ja demonstraram e, depois, a
prépria jurisprudéncia patria se desenvolveu no sentido de que alguns parametros
minimos de dignidade devem ser garantidos ao cidadao, destinatario ultimo das

promessas contidas na Constituigao.

No Brasil, a judicializacdo do direito a saude representa uma boa amostra
desta discussao atual acerca dos limites da concretizacdo dos direitos sociais. Em
um primeiro momento, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ndo admitia a
intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude, deixando o
cidaddo a mercé da discricionariedade do administrador publico. Aos poucos,
evoluiu-se para uma jurisprudéncia extremamente permissiva, entendendo-se que
o direito a saude representaria um direito subjetivo “a tudo”, bastando haver a
prescricdo de uma determinada prestacdo material para que o Poder Publico fosse

obrigado a custea-lo.

Percebeu-se, contudo, que o grande numero de demandas judiciais
discutindo o direito a saude, aliado a posi¢ao jurisprudencial dominante no sentido
do direito subjetivo “a tudo” passou a constituir grande ameaca aos préprios

objetivos do Sistema Unico de Saude. De outra parte, detectou-se que grande
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parte da clientela era formada por pessoas que nao dependiam exclusivamente da

rede publica de saude, gerando enormes distorgdes para o sistema.

Assim, a judicializagdo da saude no Brasil passou a um novo momento,
bastante atual, em que se discutem parametros de racionalidade para que a
organizagdo do Sistema Unico de Saude possa conviver, em harmonia, com o
direito fundamenta a inafastabilidade da jurisdi¢do. Este trabalhou procurou trazer
algumas balizas para este momento da judicializagao da saude, tendo em conta as
inimeras normas que compde o Sistema Unico de Salde, em especial a novel Lei
n° 12.401, de 28 de abril de 2011, que alterou a Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990.

Uma premissa necessaria para a compreensao do tema é saber que as
politicas publicas de fornecimento de medicamentos e demais prestagdes
materiais em saude estdo embasadas em um juizo administrativo fundado nas
evidéncias cientificas da eficacia da tecnologia e, também, no custo beneficio de
sua adogdo no ambito do Sistema Unico de Salde. Assim sendo, a presungdo que
paira sob a politica publica é que a prestacido material prevista em lista oficial
detém o melhor alcance terapéutico possivel com menores Onus financeiros aos

cofres publicos.

Assim sendo, e com objetivo de sistematizar sinteticamente os argumentos
aduzidos na pesquisa, considerou-se que as agdes que discutem o direito a saude
podem se inserir em dois grupos principais: as que pleiteiam prestagdes ja
definidas em politicas publicas e as que buscam acesso a prestagdes nao

previstas em politicas publicas.

No primeiro caso, havendo a expressa previsdo de que determinada
prestacdo de saude ja se encontra devidamente delimitada em um politica
governamental prévia, tem-se configurado o direito subjetivo do cidadao autor da

acao. Da mesma forma, se o pedido do cidadao se refere a uma prestagéao ja
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prevista nas listas oficiais, mas cuja destinacao seja diversa da ali prevista, ndo se
justifica que a burocracia administrativa se sobreponha as necessidades do autor

da agao, desde que comprovadas em juizo.

Por outro lado, para tratamentos nao incluidos nas listas oficiais, também é
cabivel a eventual condenacado do Poder Publico no fornecimento das prestacdes
requeridas, desde que reste comprovadas suas necessidades de saude e, ainda, a
eficacia do medicamento, que deve estar previamente registrado na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Apenas em casos excepcionalissimos,
pode-se admitir que o Poder Publico seja condenado a fornecer medicamentos
importados, ndo registrados na ANVISA, desde que exista pelo menos um registro
em agéncias de controle de medicamentos estrangeira, como o FDA norte-

americano ou a EMEA europeia.

Da mesma forma, deve ser estimulada a resolugdo de conflitos judiciais
referentes as obrigacdes do Sistema Unico de Sautde com seus usudrios por meio
dos instrumentos do processo coletivo, em especial a agdo civil publica, o que
permite, com uma unica agdo e uma unica decisédo, chegar a um pronunciamento

uniforme do Poder Judiciario.

Uma vez conhecidas os parametros propostos por este trabalho, a fim de
que se alcance a racionalidade na judicializagdo da saude, também se defende
gue o acesso aos medicamentos da rede publica deve ser feito ordinariamente por
meio de qualquer prescricido médica — do Sistema Unico de Saude ou da rede
privada. Para a dispensacao de medicamentos excepcionais, assim definidos nas
politicas publicas, todavia, impde-se o acesso exclusivo pelo Sistema Unico de
Saude, ja que os critérios de fornecimentos destas drogas deve ser mais rigido em

razao do grande volume de gastos publicos envolvido em seu fornecimento.

Com tais consideracbes, as expectativas deste trabalho é marcar uma

contribuigdo singela com duas das mais importantes manifesta¢gées da democracia
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brasileira: o acesso universal ao Sistema Unico de Saude e o direito inafastavel do

cidadao de levar ao Poder Judiciario qualquer lesao ou ameca a este direito.
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	BRASIL. Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011. Art. 27.  O Estado, o Distrito Federal e o Município poderão adotar relações específicas e complementares de medicamentos, em consonância com a RENAME, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo financiamento de medicamentos, de acordo com o pactuado nas Comissões Intergestores.  
	De acordo com o art. 23, II da Constituição Federal, todos os entes federados – União, Estados, Distrito Federal e Municípios – têm competência para “cuidar da saúde e assistência pública”.
	A última edição da RENAME é a oitava, de 2012, publicada pela Portaria n° 533/2012 do Ministério da Saúde.
	BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 19-Q.  A incorporação, a exclusão ou a alteração pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituição ou a alteração de protocolo clínico ou de diretriz terapêutica, são atribuições do Ministério da Saúde, assessorado pela Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no SUS. (Incluído pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)
	BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 19-R.  A incorporação, a exclusão e a alteração a que se refere o art. 19-Q serão efetuadas mediante a instauração de processo administrativo, a ser concluído em prazo não superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido, admitida a sua prorrogação por 90 (noventa) dias corridos, quando as circunstâncias exigirem. (Incluído pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)
	BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 19-Q (…) § 2o  O relatório da Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no SUS levará em consideração, necessariamente: (Incluído pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011) I - as evidências científicas sobre a eficácia, a acurácia, a efetividade e a segurança do medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo órgão competente para o registro ou a autorização de uso; (Incluído pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)II - a avaliação econômica comparativa dos benefícios e dos custos em relação às tecnologias já incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabível. (Incluído pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011)
	Segundo Hely Lopes Meirelles, o ato administrativo é toda manifestação unilateral de vontade da Administração Pública, que, agindo nesta qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigações aos administrados ou a si própria (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 141).
	Vale lembrar que, no direito brasileiro, ao contrário do que ocorre na maioria dos países europeus continentais, há unidade de jurisdição. Logo, nenhuma contenda sobre direitos pode ser excluída da apreciação do Poder Judiciário, conforme o art. 5°, XXXV, da Constituição Federal. Não há, pois, órgãos jurisdicionais estranhos ao Poder Judiciário para decidir, com esta força específica, sobre as contendas entre Administração e administrados (MELLO, Celso Antônio Bandeira. Curso de direito administrativo. 15. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 110).
	As primeiras demandas relacionadas com o direito à saúde serão abordadas, com análise crítica da jurisprudência, nos tópicos posteriores deste trabalho.
	É interessante a reflexão de Gustavo Amaral sobre o tema: “Parece relativamente claro que na passagem da primeira para a segunda década do século XXI a prática judicial acerca do chamado 'direito à saúde' busca uma transição. Talvez em momentos já remotos, bem antes de meados dos anos 90 do século anterior, a matéria tenha sido restrita ao que o Estado se dispõe a dar. De meados dos anos 90 em diante, seguramente, se viu o predomínio de decisões que extremavam um conflito em abstrato entre 'a inviolabilidade do direito à vida e à saúde, que se qualifica como um direito subjetivo inalienável assegurado a todos pela própria Constituição da República, ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um interesse financeiro secundário do Estado'” (AMARAL, Gustavo. Saúde direito de todos, saúde direito de cada um: reflexões para a transição da práxis judiciária. In NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivação do direito à saúde. Belo Horizonte: Fórum, 2011, p. 82).
	Cf. http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/relatorio_atualizado_da_resolucao107.pdf , consultado em 9 de outubro de 2012.
	Cf. http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatorio.pdf em 9 de outubro de 2012.
	Segundo o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (art. 21, XVII), o relator do processo pode, se entender necessário, convocar audiência pública para ouvir o depoimento de pessoas com experiência e autoridade em determinado tema, se isto for necessário ao esclarecimento de questões ou circunstâncias de fato, com repercussão geral ou de interesse público.
	“As audiências públicas são um bom exemplo do firme propósito da Suprema Corte de que a revisão judicial deve ser feita de forma totalmente compatível com outras instituições democráticas. Se uma das principais fontes de legitimidade democrática da Corte vem da força de seus argumentos, é evidente que esta deve estar disposta a ouvir todos os setores da sociedade, especialmente em casos relativos à efetivação de direitos socioeconômicos” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 712).
	O que é a jurisprudência? Significa mais do que um precedente. Pode até, ser formada com um precedente. Se o Supremo Tribunal Federal em sessão plenária, ou o Superior Tribunal de Justiça em sessão da Corte Especial decidem num julgamento, em um processo sobre determinada tese, ali estará a jurisprudência. É claro, que o prestígio dessa jurisprudência será maior com a ratificação de outros julgados. Não sendo julgamento de órgão plenário, somente pode entender-se a jurisprudência com a consolidação de julgados reiterados (ROSAS, Roberto. Direito sumular (comentários às súmulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça). 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 10).
	Deve-se observar que o direito, seja na lei, seja na jurisprudência ou em outras fontes, haverá de dar acústica às mutações que se operam no cotidiano das relações sociais, vale dizer, às mudanças contínuas da sociedade, para que possa, assim, refleti-la verdadeiramente, se constitua caixa de ressonância do corpo social que organiza (LEITE, Rodrigo; JOSINO, Miguel. Análise das divergências jurisprudenciais no STF e STJ. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 21).
	CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. DIREITO LIQUIDO E CERTO, PARA EFEITO DE CONCESSÃO DE SEGURANÇA, E AQUELE RECONHECIVEL DE PLANO E DECORRENTE DE LEI EXPRESSA OU DE PRECEITO CONSTITUCIONAL, QUE ATRIBUA, AO IMPETRANTE, UM DIREITO SUBJETIVO PROPRIO. NORMAS CONSTITUCIONAIS MERAMENTE PROGRAMATICAS - AD EXEMPLUM, O DIREITO A SAUDE - PROTEGEM UM INTERESSE GERAL, TODAVIA, NÃO CONFEREM, AOS BENEFICIARIOS DESSE INTERESSE, O PODER DE EXIGIR SUA SATISFAÇÃO - PELA VIA DO MANDAMUS - EIS QUE NÃO DELIMITADO O SEU OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSÃO, ANTES QUE O LEGISLADOR EXERÇA O MUNUS DE COMPLETA-LAS ATRAVES DA LEGISLAÇÃO INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E 227 DA CF) SÃO DE EFICACIA LIMITADA, OU, EM OUTRAS PALAVRAS, NÃO TEM FORÇA SUFICIENTE PARA DESENVOLVER-SE INTEGRALMENTE, "OU NÃO DISPÕEM DE EFICACIA PLENA", POSTO QUE DEPENDEM, PARA TER INCIDENCIA SOBRE OS INTERESSES TUTELADOS, DE LEGISLAÇÃO COMPLEMENTAR. NA REGRA JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE DISPÕE "TODOS TEM DIREITO E O ESTADO O DEVER" - DEVER DE SAUDE - COMO AFIANÇAM OS CONSTITUCIONALISTAS, "NA REALIDADE TODOS NÃO TEM DIREITO, PORQUE A RELAÇÃO JURIDICA ENTRE O CIDADÃO E O ESTADO DEVEDOR NÃO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM JURIS GERADOR DE OBRIGAÇÕES, PELO QUE FALTA AO CIDADÃO O DIREITO SUBJETIVO PUBLICO, OPONIVEL AO ESTADO, DE EXIGIR EM JUIZO, AS PRESTAÇÕES PROMETIDAS A QUE O ESTADO SE OBRIGA POR PROPOSIÇÃO INEFICAZ DOS CONSTITUINTES". NO SISTEMA JURIDICO PATRIO, A NENHUM ORGÃO OU AUTORIDADE E PERMITIDO REALIZAR DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISÃO ORÇAMENTARIA, SOB PENA DE INCORRER NO DESVIO DE VERBAS. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. DECISÃO INDISCREPANTE. (STJ, RMS 6564/RS, Primeira Turma, Rel. Min. DEMÓCRITO REINALDO, j. 23/05/1996, DJ 17/06/1996, p. 21448).
	MANDADO DE SEGURANÇA - ADEQUAÇÃO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5º, DA Constituição Federal. Uma vez assentado no acórdão proferido o concurso da primeira condição da ação mandamental - direito líquido e certo - descabe concluir pela transgressão ao inciso LXIX do artigo 5º da Constituição Federal. SAÚDE - AQUISIÇÃO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENÇA RARA. Incumbe ao Estado (gênero) proporcionar meios visando a alcançar a saúde, especialmente quando envolvida criança e adolescente. O Sistema Único de Saúde torna a responsabilidade linear alcançando a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios. (STF, RE 195192/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22/02/2000; DJ 31/03/2000, p. 60).
	CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PÚBLICO À PESSOA PORTADORA DE DOENÇA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL AMIOTRÓFICA - ELA. PROTEÇÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO À VIDA (ART. 5º, CAPUT, CF/88) E DIREITO À SAÚDE (ARTS. 6º E 196, CF/88). ILEGALIDADE DA AUTORIDADE COATORA NA EXIGÊNCIA DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE BUROCRÁTICA. 1 - A existência, a validade, a eficácia e a efetividade da Democracia está na prática dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual ausência de cumprimento de uma formalidade burocrática exigida não pode ser óbice suficiente para impedir a concessão da medida porque não retira, de forma alguma, a gravidade e a urgência da situação da recorrente: a busca para garantia do maior de todos os bens, que é a própria vida. 2 - É dever do Estado assegurar a todos os cidadãos, indistintamente, o direito à saúde, que é fundamental e está consagrado na Constituição da República nos artigos 6º e 196. 3 - Diante da negativa/omissão do Estado em prestar atendimento à população carente, que não possui meios para a compra de medicamentos necessários à sua sobrevivência, a jurisprudência vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem alcançar o benefício almejado (STF, AG nº 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99; STJ, REsp nº 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000). 4 - Despicienda de quaisquer comentários a discussão a respeito de ser ou não a regra dos arts. 6º e 196, da CF/88, normas programáticas ou de eficácia imediata. Nenhuma regra hermenêutica pode sobrepor-se ao princípio maior estabelecido, em 1988, na Constituição Brasileira, de que "a saúde é direito de todos e dever do Estado" (art. 196). 5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindível interpretar a lei de forma mais humana, teleológica, em que princípios de ordem ético-jurídica conduzam ao único desfecho justo: decidir pela preservação da vida. 6 - Não se pode apegar, de forma rígida, à letra fria da lei, e sim, considerá-la com temperamentos, tendo-se em vista a intenção do legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito à saúde, à vida e à dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das necessidades básicas dos cidadãos. 7 - Recurso ordinário provido para o fim de compelir o ente público (Estado do Paraná) a fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da enfermidade da recorrente. (STJ, RMS 11183/PR, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 22/08/2000; DJ 04/09/2000, p. 121).
	PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUÍDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO À VIDA E À SAÚDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PÚBLICO (CF, ARTS. 5º, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO À SAÚDE REPRESENTA CONSEQÜÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA. - O direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e implementar - políticas sociais e econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, inclusive àqueles portadores do vírus HIV, o acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. - O direito à saúde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqüência constitucional indissociável do direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQÜENTE. - O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta Política - que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a própria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUIÇÃO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive àquelas portadoras do vírus HIV/AIDS, dá efetividade a preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, caput, e 196) e representa, na concreção do seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (STF, AgRg no RE 271.286/RS, Segunda Turma. Min. Celso de Mello, j. 12/09/2000, DJ 24/11/2000, p. 101)
	A Lei n° 9.313, de 13 de novembro de 1996 dispõe sobre a distribuição gratuita de medicamentos aos portadores de HIV e doentes de AIDS.
	BRASIL. Constituição Federal. Art. 167. São vedados: I - o início de programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual.
	BRASIL. Lei n° 9.313, de 13 de novembro de 1996. Art. 2° As despesas decorrentes da implementação desta Lei serão financiadas com recursos do orçamento da Seguridade Social da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, conforme regulamento.
	BRASIL. Constituição Federal. Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão: (…) III - os orçamentos anuais.
	BRASIL. Constituição Federal. § 5º - A lei orçamentária anual compreenderá: I - o orçamento fiscal referente aos Poderes da União, seus fundos, órgãos e entidades da administração direta e indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público; II - o orçamento de investimento das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; III - o orçamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e órgãos a ela vinculados, da administração direta ou indireta, bem como os fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público.
	BRASIL. Constituição Federal. Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (…) II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;
	ADMINISTRATIVO – SERVIÇO DE SAÚDE – TRATAMENTO NO EXTERIOR – RETINOSE PIGMENTAR. 1. Parecer técnico do Conselho Brasileiro de Oftalmologia desaconselha o tratamento da "retinose pigmentar" no Centro Internacional de Retinoses Pigmentária em Cuba, o que levou o Ministro da Saúde a baixar a Portaria 763, proibindo o financiamento do tratamento no exterior pelo SUS. 2. Legalidade da proibição, pautada em critérios técnicos e científicos. 3. A Medicina social não pode desperdiçar recursos com tratamentos alternativos, sem constatação quanto ao sucesso nos resultados. 4. Mandado de segurança denegado. BRASIL. (STJ, MS 8895/DF, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 22/10/2003, DJ 07/06/2004, p. 151).
	A Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, em seu art. 4°, permitia que a liminar ou a decisão em mandado de segurança fosse submetida ao procedimento de suspensão, junto ao Tribunal com a respectiva competência recursal, se houvesse fundado risco de lesão à ordem, à saúde, à segurança ou à economia públicas (art. 4°). A Lei n° 4.348/64 foi revogada pela Lei n° 12.016/09, que manteve a previsão normativa em seu art. 15. Na visão de Leonardo José Carneiro Cunha, o pedido de suspensão não tem natureza recursal, já que recurso é somente aquele que esteja previsto ou taxado em lei como tal. Assim, o pedido de suspensão (de liminar, de tutela antecipada, de segurança) funciona como uma espécie de “cautelar ao contrário”, devendo haver demonstração de periculum in mora inverso, caracterizado pela ofensa a um dos citados interesses públicos relevantes, e, ainda, um mínimo de plausibilidade na tese da Fazenda Pública. (CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Pública em juízo. 8. ed. São Paulo: Dialética, 2010, p. 555). É relevante apontar que o Superior Tribunal de Justiça, por sua vez, considera que o pedido de suspensão ostenta feição política e não está sujeito, portanto, a um estrito juízo de legalidade (STJ, AgRg-Ag 121.304/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 16/12/1996; DJ 03/03/1997, p. 4636).
	EMENTA: Suspensão de Segurança. Agravo Regimental. Saúde pública. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituição. Audiência Pública. Sistema Único de Saúde - SUS. Políticas públicas. Judicialização do direito à saúde. Separação de poderes. Parâmetros para solução judicial dos casos concretos que envolvem direito à saúde. Responsabilidade solidária dos entes da Federação em matéria de saúde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Fármaco registrado na ANVISA. Não comprovação de grave lesão à ordem, à economia, à saúde e à segurança públicas. Possibilidade de ocorrência de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF, STA 175-AgR/CE, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17/03/2010, DJe 29/04/2010).
	Os fundamentos do voto do Ministro Gilmar Mendes, relator do AgRg na STA 175/CE, também estão sintetizados em doutrina, em uma das obras de referência deste trabalho (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 715-719).
	BRASIL. Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976. Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, poderá ser industrializado, exposto à venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saúde.
	Segundo Maria Filchtiner Figueiredo, “o otimismo normativo deve ceder lugar a uma posição de maior prudência que, sem propalar a garantia irrestrita de todas as possíveis dimensões de todos os direitos simultaneamente, intenta de fato maximizá-los num contexto constitucionalmente sistemático e socialmente adequado à realidade fática brasileira” (FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental à saúde: parâmetros para sua eficácia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 173).
	Apud DAVIES, Ana Carolina Izidório. Saúde pública e seus limites constitucionais. São Paulo: Verbatim, 2012, p. 93.
	Deve-se observar que o maior acesso à justiça está ligado a uma maior percepção do papel ativo do Estado, com este restaurando a confiança no sistema jurídico e realizando concretamente uma facilitação do acesso ao ordenamento jurídico, sem discriminações de qualquer tipo. São medidas que, embora estejam diretamente relacionadas com a dimensão da desigualdade social, podem ser incrementadas no subsistema jurídico e que contribuirão para pressionar a efetivação de mudanças sociais (DIAS, Reinaldo. Sociologia do direito: a abordagem do fenômeno jurídico como fato social. São Paulo: Atlas, 2009, p. 217).
	Kiyoshi Harada alerta que, quanto maior a gama de necessidades públicas, maior será a intensidade da atividade financeira do Estado. Segundo o autor, a concepção do Estado é que, em última análise, irá dimensionar o volume das finanças públicas (HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributário. 15. ed. São Paulo: Atlas, 2006, p. 33). Portanto, se o Estado diz que o cidadão têm direito à “assistência integral” à saúde, deve se planejar para fazer frente a estas demandas.
	BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicialização do direito à saúde. Curitiba: Juruá, 2011, p. 121.
	Direito e economia não podem andar separados, pois as relações básicas estabelecidas pela sociedade para o emprego dos recursos escassos têm caráter jurídico (ARAÚJO, Eugênio Rosa de. Direito econômico. Niterói: Impetus, 2010, p. 4).
	TIMM, Luciano Benetti. Direito à saúde e a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?. In NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivação do direito à saúde. Belo Horizonte: Fórum, 2011, p. 259.
	BOTELHO, Ramon Fagundes. op.cit.,p. 120.
	Ibidem.
	PETTER, Lafayete Josué. Direito econômico. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2007, p. 31.
	Segundo Vicente Bagnoli, a análise econômica do direito implica na análise dos atos e fatos de acordo com as regras da Ciência Econômica, o que resultará naquilo “economicamente certo”. Essa informação, entretanto, é passada ao jurista, que faz ponderações sócio-jurídico-econômicas, a fim de se concluir o “justo”. A decisão do jurista, portanto, não se detém ao “certo econômico” obtido a partir de expressões meramente matemáticas; visa o “certo-justo” das teorias econômicas aplicadas à realidade social jungida às normas jurídicas, baseando-se, dessa forma, no “princípio da economicidade” (BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: Atlas, 2007, p. 27).
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