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‘o mundo que nos depara na
experiéncia comum é aquele em que
nos defrontamos com opcdes entre
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realizagcdo de parte desses fins e
dessas exigéncias devera
necessariamente acarretar o]
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RESUMO

REIS, Adriano Rodrigo. O direito a saude e o papel da jurisdicdo: parametros e
critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal nas demandas por
medicamentos de alto custo. 2019. 175p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pds-graduacéao em Direito,
Pouso Alegre, 20109.

A presente pesquisa busca investigar a relacéo entre o papel da jurisdicdo e o
direito social fundamental a saude, restringindo-se ao exame de questdes
envolvendo o controle jurisdicional de politicas publicas de saude no ambito de
demandas julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, sobre o fornecimento
estatal de medicamentos de alto custo. Através da analise da argumentacao
apresentada pelas partes e das decisdes do Tribunal, durante seu historico
jurisprudencial — e de paradigmas, como a ADPF n° 45/DF, o Agravo
Regimental na Suspensédo de Tutela n® 175/CE e o Recurso Extraordinario n®
566.471/RN —, o problema da pesquisa concentra-se em saber quais foram os
parametros e critérios estabelecidos pelo Tribunal em tais demandas e,
também, verificar como vem sendo tratado as questdes de cunho financeiro-
orcamentario envolvendo o problema dos custos dos direitos e a escassez de
recursos publicos. Com a adocdo do método hipotético-dedutivo, a pesquisa
desenvolve-se por meio de revisdo bibliografica em livros, artigos cientificos e
leis. Utiliza-se de referenciais teéricos, como Cass Sunstein e Stephen Holmes,
dentre outros, para desenvolvimento da teoria dos “custos dos direitos”, e Philip
Bobbit e Guido Calabrese para apresentar a teoria das escolhas tragicas. A
guisa de conclusédo, pode-se afirmar que, quanto os critérios e parametros
identificados, é possivel distinguir trés fases dentro do historico jurisprudencial
analisado. A primeira, de construcdo e fixacdo dos fundamentos juridicos
utilizados nos julgamentos de demandas por tratamento de doengcas como a
AIDS, o cancer e algumas doencas raras, bem como um aumento da atuacao
do Judiciario nas politicas publicas de saude. A segunda fase, com a
delimitacdo de tal atuacdo frente ao crescente fendmeno da judicializacdo da
salde, e de uma tentativa de abertura da discussdo com a sociedade, através
da audiéncia publica realizada pelo Tribunal em 2009. A terceira fase, com o
estabelecimento de parametros objetivos e de um parametro procedimental, no
sentido de um dialogo institucional entre o Judiciario e os demais entes com
expertise técnica na area de saude. Verifica-se que, por razdes ético-juridicas,
o problema dos custos dos direitos e a preocupacao do Tribunal com questdes
de ordem financeiro-orcamentaria sdo relegadas a um status secundario,
trazendo transtornos aos gestores de saude e a administracdo das politicas
publicas ja implementadas, as quais ainda sdo a via mais adequada para
atendimento da populacéo de forma universal e igualitaria.

Palavras-chave: Direito a saude. Judicializagdo da saude. Escolhas tragicas.
Custos dos direitos. Medicamentos de alto custo.



ABSTRACT

REIS, Adriano Rodrigo. The right to health and the role of jurisdiction:
parameters and criteria established by the Federal Supreme Court in the
demands for high-cost drugs. 2019. 175p. Dissertation (Master in Law) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas Gerais. Graduate Program in Law, Pouso
Alegre, 2019.

The present research seeks to investigate the relationship between the role of
the jurisdiction and the fundamental social right to health, being restricted to the
examination of questions involving the judicial control of public health policies
within the scope of lawsuits judged by the Federal Supreme Court, of high-cost
drugs. Through an analysis of the arguments presented by the parties and the
decisions of the Court, during its historical jurisprudence - and of paradigms,
such as ADPF n° 45 / DF, the Regime in the Suspension of Tutorship n® 175 /
EC and Extraordinary Appeal n°® 566.471 / RN - the research problem focuses
on knowing the parameters and criteria established by the Court in these
demands and also on how the financial-budgetary issues involving the problem
of rights costs and the shortage of resources. With the adoption of the
hypothetical-deductive method, the research is developed through a
bibliographical review in books, scientific articles and laws. Theoretical
references, such as Cass Sunstein and Stephen Holmes, among others, are
used for the development of the "cost of rights" theory, and Philip Bobbit and
Guido Calabrese to present the theory of tragic choices. As a conclusion, it can
be affirmed that, as regards the criteria and parameters identified, it is possible
to distinguish three phases within the historical case law analyzed. The first is to
build and establish the legal bases used in the trials for the treatment of
diseases such as AIDS, cancer and some rare diseases, as well as an increase
in the work of the Judiciary in public health policies. The second phase, with the
delimitation of such action in the face of the growing phenomenon of the
judicialization of health, and an attempt to open the discussion with society,
through the public hearing held by the Court in 2009. The third phase, with the
establishment of parameters objectives and a procedural parameter, in the
sense of an institutional dialogue between the Judiciary and other entities with
technical expertise in the health area. For ethical and legal reasons, the
problem of the costs of rights and the concern of the Court with issues of a
financial and budgetary nature are relegated to a secondary status, causing
problems for health managers and the administration of public policies already
implemented , which are still the most adequate way to serve the population in
a universal and egalitarian way.

Keywords: Right to health. Judicialization of health. Tragic choices. Costs of

rights. High cost drugs.
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INTRODUCAO

Considerando o contexto de uma sociedade marcada pelo fato do
pluralismo e pelo desacordo substantivo acerca do que € a justical, como a que
vivemos, e a relacdo (por vezes tensa) entre a democracia e o0
constitucionalismo?, o presente trabalho procura desenvolver o tema proposto
conforme a proposta adotada pela linha de pesquisa do programa de pos-
graduacédo em Direito da Faculdade de Direito do Sul de Minas, ao tratar das
condicdes para a efetivagao e concretizagao dos direitos sociais fundamentais,
pressupondo o Estado Democrético de Direito e a dinamica da Administracao

enquanto realizadores de politicas publicas.

O tema abordado refere-se ao papel da jurisdicdo em relacéo a tutela do
direito social a saude, com enfoque voltado aos problemas gerados pela
intervencdo judicial nas politicas publicas de saude que envolvem,
especificamente, demandas por medicamentos de alto custo. Optou-se por tal
restricdo em razdo da amplitude de questbes relacionadas ao fenbmeno da
judicializacdo da saude e dos diversos tipos de prestacbes materiais
postuladas em face do Poder Publico®. Apesar do trabalho ndo abordar o
problema da judicializagdo da saude como um todo, tal delimitagdo tem a

vantagem de se desenvolver uma andlise mais pormenorizada da légica

1 Segundo Rawls, o fato do pluralismo razoavel, que caracteriza uma sociedade com
instituicbes livres, consiste em “profundas e irreconcilidveis diferengas nas concepgdes
religiosas e filoséficas, razoaveis e abrangentes, que os cidaddos tém do mundo, e na ideia
que eles tém dos valores morais e estéticos a serem alcangados na vida humana” RAWLS,
John. Justica como equidade: Uma reformulagdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p.4.
Neste sentido, Fabio C. S. de Oliveira destaca que as coletividades atuais “se caracterizam
pela convivéncia, amistosa ou ndo, de mdultiplas concepg¢des do que é uma vida boa, projetos,
individuais ou grupais, diversos de felicidade, perspectivas diferentes da pessoa e da
sociedade, as quais podem se colocar em concorréncia”. OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de.
Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 96.

2 Enquanto a democracia pode ser vista como a vontade soberana do povo sobre questfes
politicamente relevantes; o constitucionalismo, em certa medida, trata dos limites a esta
soberania, no sentido de contencdo dos “excessos da democracia” contra os direitos das
minorias e de protecdo de seus préprios limites procedimentais (limitacdo do poder e
supremacia da lei).

8 Os tipos de prestacOes estatais envolvendo o direito a salude sado diversos. Além do
fornecimento de medicamentos, o Min. Gilmar Mendes, por exemplo, em seu voto proferido no
julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n° 175, cita diversas outras, como:
“suplementos alimentares, érteses e préteses; criacdo de vagas de UTls e leitos hospitalares;
contratacdo de servidores de saude; realizacdo de cirurgias e exames; custeio de tratamento
fora do domicilio, inclusive no exterior, entre outros”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA
175 AgR, Relator Presidente Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010,
publicado em DJe-076 em 30.04.2010.



11

argumentativa utilizada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal na
construgdo de suas decisdes, as quais, em certa medida, orientam todas as

demais decisdes judiciais nas instancias inferiores.

O Objetivo Geral trata da analise do historico jurisprudencial do referido
Tribunal no tocante as demandas individuais que buscaram obrigar o Estado
(nos trés niveis de governo: federal, estadual e municipal) a fornecer
medicamentos de alto custo para pessoas sem condi¢cdes financeiras de
adquiri-los. Tal andlise se concentra, principalmente, nos argumentos utilizados
pelas partes envolvidas e pelos Ministros na fundamentacéo de suas decisdes,
especialmente naquelas que serviram de paradigma jurisprudencial e que, em
certa medida, podem demonstrar o0 posicionamento da Corte e o
amadurecimento (ou ndo) da discussdo quanto aos problemas gerados pela

judicializacédo da saude.

Parte-se da hip6tese de que a interpretacao feita pelos Ministros, nestes
casos especificos, pode relegar a um “status” secundario tanto o problema dos
limites econémico-financeiros de ordem orcamentéria relacionados aos custos
dos direitos, quanto a necessidade de observancia das escolhas alocativas
feitas na esfera politica do Parlamento e do Governo. E que tal situacao
também pode prejudicar, em alguma medida, a efetivacdo do direito social a
saude, por ndo ter a capacidade de universalizar a prestacdo material estatal
concedida a alguns em face de todos aqueles que também carecem de
assisténcia farmacéutica e de servicos publicos de saude em geral,

materializados através de politicas publicas implementadas pelo governo.

A guestdo principal desta pesquisa, portanto, € saber quais 0s critérios e
parametros estabelecidos pelo Tribunal nas demandas judiciais por
medicamentos de alto custo e como vem sendo tratado as questbes
envolvendo os “custos dos direitos” e o respeito as “escolhas tragicas” feitas no
ambito dos 6rgaos politicos representativos, ou seja, qual a importancia (o
valor) dada as questdes de ordem financeiro-orcamentaria e de politica
distributiva (questdes com viés pragmatico) em face de argumentos

predominantemente utilizados pela Corte Suprema, de ordem ético-juridica
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como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, o minimo existencial, a

vida e a liberdade.

As respostas a estas questdes podem levar a uma melhor compreenséo
e esclarecimento do papel do Poder judiciario quanto a efetivacdo das normas
constitucionais que garantem direitos sociais fundamentais, verificando se ele
tem, de fato, racionalizado e disciplinado a questdo (relacionada a sua
interferéncia nas politicas publicas), de forma a contribuir (ou ndo) com a
concretizacao do direito & saude o qual, segundo previsédo constitucional, deve

ser garantido mediante politicas publicas de cunho social e econdmico®.

O estudo do tema proposto justifica-se em razdo de sua relevancia para
a discussédo do fenbmeno da judicializacdo da saude, visto como a interferéncia
do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude no Brasil, um pais onde a
desigualdade social tem refletido substancialmente na salde de seus
cidaddos.®> Seria a judicializacéo, afinal, o remédio para a saude? A resposta a
esta indagacdo talvez seja um tanto quanto ambigua, visto que tal

judicializacéo pode trazer tanto beneficios quanto problemas.

Positivamente, esta interferéncia do Judiciario em guestdes tipicamente
tratadas pelos 6rgdos de indole politica (sobretudo aqueles que comp&em o
Poder Executivo) tem forcado, em certa medida, a correcdo da Administracao
Plblica a cumprir tanto o mandamento constitucional de prestacdo material de
assisténcia a salde, quanto aquilo que ja foi pré-estabelecido na lei ordinaria®

no tocante ao fornecimento de tecnologias ja incorporadas na Politica Nacional

4 “Art. 196. A saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbémicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos € ao
acesso universal e igualitario as ac¢bBes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao”. (grifo nosso)

5 “As desigualdades em saude refletem, dominantemente, as desigualdades sociais e, em
funcao da relativa efetividade das a¢bes de saude, a igualdade no uso de servigos de salde é
condicdo importante, porém, ndo suficiente para diminuir as desigualdades no adoecer e
morrer (...) a posi¢do do individuo na estrutura social é importante preditor de necessidades em
salde, e o padrdo de risco observado tende a ser desvantajoso para aqueles individuos
pertencentes aos grupos sociais menos privilegiados”. TRAVASSOS, Claudia et al
Desigualdades geograficas e sociais na utilizacdo de servicos de saude no Brasil. Revista
Ciéncia & saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 5,n. 1, p. 133-149, 2000. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232000000100012&Ing=en&
nrm=iso>. Acesso em: 24 Abr. 2018.

6 “Art. 6° Estéio incluidas ainda no campo de atuac&o do Sistema Unico de Sadde (SUS): (...) d)
de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;” BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de
setembro de 1990.
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de Medicamentos (PNM) ou em programa de dispensacdo de medicamentos
em carater excepcional; também, impulsionou a incorporagdo de novas
tecnologias, e 0 aumento da regulacdo por parte de érgdos como a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e a Agéncia Nacional de Saude
(ANS), entre outros;

Por outro lado, em seu aspecto negativo, a judicializacdo traz
inconvenientes como a percepg¢ado de que todas as tecnologias existentes no
mercado mundial sdo passiveis de serem custeadas pelo Estado brasileiro a
todos os seus cidadaos; e também, a prolacdo de decisdes contrarias ao
sistema de saude e a ciéncia médica, em razado da falta de capacidade técnica
adequada por parte do Judiciario na andlise das postulagbes por
medicamentos — deve-se reconhecer que 0s magistrados nem sempre estao
preparados tecnicamente para analisar os casos utilizando a medicina baseada
em evidéncias cientificas, em comparacdo com o0s 0Orgdos especializados

integrantes do Governo.

Outro aspecto negativo trata-se do aumento do impacto financeiro em
razdo do crescente nimero de condenacdes judiciais’ que provoca transtornos
e dificuldades administrativas aos gestores de saude publica, sobretudo nos
municipios de pequeno porte onde ha uma baixa arrecadacdo de recursos
financeiros, bem como, a desorganizacdo da administracdo das politicas de
saude (e, indiretamente, de outros campos como a educacdo, a seguranca
publica, a assisténcia social etc.) previamente programadas e em fase de

implementacéo.

E possivel, ainda, que a judicializacdo da saude traga beneficio
prioritario somente aqueles que tém conseguido acessar o Poder Judiciario em

detrimento daqueles que ndo o acionam ou que ndo tem condi¢cdes de acessa-

7 De acordo com dados do Ministério da Salude, de 2010 até Julho de 2016 houve um aumento
de 727% nos gastos da Unido com ac¢les judiciais para aquisicdo de medicamentos,
equipamentos, insumos, realizacéo de cirurgias e depositos judiciais, com custos para a Unido
na ordem de R$ 3,9 bilhdes no cumprimento das sentencas judiciais. Informacéo publicada no
portal de noticias na pagina do site cnj.jus, em 23/08/2016, sob o titulo: CNJ e Ministério da
Saude firmam acordo para criagdo de banco de dados. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
noticias/cnj/83208-cnj-e-ministerio-da-saude-firmam-acordo-para-criacao-de-banco-de-dados>
Acesso em: 24/07/2018.
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lo. Se transformando em um sistema de saldde de “duas portas”®: uma para
aqueles que vao ao Judiciario, para quem “a vida ndo tem pre¢o” e conseguem
assim acesso irrestrito aos recursos estatais para satisfazer suas necessidades
em saude; outra para o resto da populacéo, que, inevitavelmente, tem acesso
limitado, e mais limitado ainda pelo redirecionamento de recursos que beneficia

agueles que entraram pela outra porta.

Através de uma andlise descritiva®, a pesquisa procura-se expor os fatos
que envolvam o controle jurisdicional das politicas publicas relacionando-os
com variaveis do tema — o papel da jurisdicao e a efetivacdo do direito a saude.
Também adota o método hipotético-dedutivo, e desenvolve-se por meio de
revisdo bibliogréfica pela leitura de obras pertencentes ao campo da teoria do
direito, da dogmatica constitucional e das politicas publicas. Utiliza-se de
referenciais tedricos, como Cass Sunstein e Stephen Holmes, dentre outros,
para desenvolvimento da teoria dos “custos dos direitos™'?, e de Philip Bobbit e
Guido Calabrese para apresentar a teoria das escolhas tragicas!?.

Dentre os objetivos especificos tracados, o primeiro trata dos aspectos
normativos do direito a saude, é estudado no primeiro capitulo desta pesquisa,
por meio da analise de seus preceitos e aspectos normativos, no contexto do
constitucionalismo social brasileiro. Busca-se, com isto, destacar o0s
argumentos histéricos e filoséficos que sustentam a ideia de saude como um
direito social fundamental, sua fundamentalidade formal e material, a qual pode
ser reconhecida por trés tipos de argumentacfes jusfilosoficas: (I) a saude

como precondicdo para o exercicio da liberdade ligada a ideia de autonomia

8 FERRAZ, Octéavio Luiz M.; WANG, Daniel Wei L. As duas portas do SUS. Folha de Séo
Paulo, publicado em 19/06/2014. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/
171851-as-duas-portas-do-sus.shtml>. Acesso em: 19/11/2018.

9 GIL, Antbnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
p.42.

10 A teoria dos custos dos direitos parti de um novo modelo de pensamento aprofundado na
obra de Holmes e Sunstein, na qual se reconheceu que todos os direitos — mesmo aqueles
classicos ligados a ideia de liberdade — s&o positivos, logo, demandam presta¢cdes publicas
estatais para sua concretizacdo. SUNSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen. The Cost of
Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999.

11 Na obra “Tragic Choices”, os autores Guido Calabresi e Philip Bobbitt analisam como as
sociedades fazem “escolhas dificeis”, ou seja, como alocam de forma tragica seus recursos
escassos, no contexto de um conflito entre valores fundamentais: de um lado, valores nos
guais a sociedade determina os beneficiarios das distribuicdes dos recursos e os limites de
escassez e, de outro, valores morais humanistas que prezam pela vida e pelo bem-estar.
CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices. W.W. Norton & Company. New York.
London. 1978.
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privada; (II) a saude como precondicdo da democracia ligada a ideia de
autonomia publica; e (Ill) a saude como corolario légico da dignidade da
pessoa humana.

Ainda no primeiro capitulo, visando uma alternativa critica ao “senso
comum tedrico™'? prevalecente na doutrina e jurisprudéncia sobre a efetividade
dos direitos sociais, procura-se o desenvolvimento da teoria dos custos dos
direitos — a qual afirma que todos os direitos sédo positivos e demandam
prestacOes publicas estatais para sua concretizagcdo — como uma perspectiva
de superacdo do modelo tedrico de verificacdo da limitacdo dos recursos,
sustentado na garantia do “minimo existencial” como nucleo béasico intangivel
dos direitos fundamentais, tanto dos direitos de defesa (negativos), quanto dos
direitos a prestacdes materiais (positivos), bem como, ligado a ideia ou
principio da dignidade da pessoa humana, em detrimento de limitagcbes de
ordem financeira e orgamentaria relacionadas a clausula da “reserva do
possivel” (fatica).

O segundo objetivo especifico trata da relagéo entre a judicializacdo da
salde e as escolhas tragicas, e é objeto de estudo do segundo capitulo desta
pesquisa. Sob a perspectiva da teoria das “escolhas tragicas”, analisa-se a
relacdo entre as escolhas tomadas no ambito politico majoritario sobre a
alocacao de recursos, sobretudo no campo da salde, e as consequéncias da
interferéncia dos 6rgaos jurisdicionais, na busca de identificacdo do papel da
jurisdicdo e verificagcdo de como se desenvolve o controle jurisdicional das
politicas publicas no Brasil, envolvendo o fornecimento de medicamentos de
alto custo. Utiliza-se como referéncia jurisprudencial, a decisdo proferida pelo
Ministro Celso de Mello na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 45, paradigma no qual se trata do controle jurisdicional
de politicas publicas de saude em sua matriz “coletiva” de atendimento.

Por fim, no ultimo capitulo, busca-se desenvolver o terceiro objetivo
especifico, qual seja, a analise do fendbmeno da judicializagdo da saude no
histérico dos casos envolvendo o fornecimento de medicamentos de alto custo
julgados pelo Supremo Tribunal Federal e, também, o posicionamento de seus

Ministros quanto aos problemas que envolvem os “custos dos direitos” e o

12 WARAT, Luis Alberto. Introducédo geral ao direito. Interpretacéo da lei: temas para uma
reformulacgéo. Vol. I. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p.13.
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respeito as “escolhas tragicas” tomadas no ambito dos poderes politicos
representativos. Para tanto, é analisado os principais argumentos utilizados nas
fundamentacbes de suas decisdes, como um verdadeiro “estado da arte” da
jurisprudéncia sobre o fornecimento de medicamentos de alto custo, desde as
primeiras decisbes proferidas no inicio da década de 90, quando surge um
grande numero de demandas judiciais por medicamentos utilizados no
tratamento do virus HIV, passando pelo entendimento fixado pelos Ministros no
julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada (STA)
n°® 175/CE, julgado em 2010; chegando até o julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) n® 566.471/RN, com a ultima manifestacdo do Tribunal em

setembro de 2016, em que ja votaram trés Ministros.
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CAPITULO 1. ASPECTOS NORMATIVOS DO DIREITO A SAUDE

1.1 A saude como um direito fundamental social

Nas ultimas décadas ocorreu um grande debate na doutrina brasileira,
acompanhado por mudancas nas praticas dos tribunais, envolvendo a eficacia
juridica das normas constitucionais sobre direitos sociais e econémicos, as
quais, outrora, eram vistas como normas de carater meramente programatico’?
— 0 que, em certa medida, tornava-se um Obice para fundamentar sua
sindicabilidade em juizo na obtencdo de prestacdes positivas do Estado!.
Apéds esta mudanca de perspectiva, os direitos sociais comeg¢am a ser Vvistos
como verdadeiros direitos subjetivos publicos'® garantidos “prima facie*, com
base em argumentos construidos no interior de uma perspectiva que se

convencionou chamar de “neoconstitucionalismo”.

13 Conforme a tradicional classificagdo de José Afonso da Silva: “a doutrina, como ja indicamos,
estabeleceu uma divisdo das normas de eficacia limitada em dois grupos: a) normas
programaticas, como as dos arts. 196 e 127, citados, que versam sobre matéria
eminentemente ético-social, constituindo verdadeiramente programas de ag¢do social
(econbmica, religiosa, cultural, etc.); b) normas de legislagédo...” SILVA, Jose Afonso da.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 84.

4 Um exemplo desta orientacdo foi o acérdéo proferido a unanimidade pela 1* Turma do STJ
no ROMS 6.564/RS, julgado em 23/05/1996, da relatoria do Ministro Demacrito Reinaldo, de
cuja ementa se extrai o seguinte excerto: “Normas constitucionais meramente programaticas —
ad exemplum, o direito & saude — protegem um interesse geral, todavia, ndo conferem, aos
beneficiarios deste interesse, o poder de exigir sua satisfacéo (...) Estas normas (arts. 195,
196, 204 e 227 da CF) sdo de eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tém forga
suficiente para desenvolver-se integralmente, ‘ou ndo dispdéem de eficacia plena’, posto que
dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de legislacdo complementar. Na
regra juridico-constitucional que dispde ‘todos tém o direito e o Estado o dever — dever de
saude — como afiangam os constitucionalistas, ‘na realidade todos ndo tém direito, porque a
relagdo juridica entre o cidaddo e o Estado devedor ndo se fundamenta em vinculum juris
gerador de obrigacdes, pelo que falta ao cidaddo o direito subjetivo publico, oponivel ao
Estado, de exigir em juizo, as prestagdes prometidas a que o Estado se obriga por proposi¢éo
ineficaz dos constituintes’. No sistema juridico patrio, a nenhum 6rgdo ou autoridade é
permitido realizar despesas sem a devida previsdo or¢camentéaria, sob pena de incorrer no
desvio de verbas”. Conforme SARMENTO, Daniel. A prote¢éo judicial dos direitos sociais:
alguns parametros ético juridicos. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel
(org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializac&o e direitos sociais em espécie. 1. ed.,
2. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 553-586.

15 Segundo Schawrtz e Bortolotto: “Partindo das normas constitucionais elencadas na
Constituicdo Federal de 1988, pode-se classificar o direito a salde como um direito que exige
do Estado presta¢gfes positivas no sentido de sua garantia e efetividade. Portanto, o direito
publico subjetivo a saude € indisponivel, representando o bem juridico constitucionalmente
tutelado e integrando o rol dos direitos fundamentais”. SCHWARTZ, Germano e
BORTOLOTTO, Franciane Woutheres. A dimensao prestacional do direito a salde e
controle judicial de politicas publicas sanitarias. Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008.

16 ALEXY, Robert. “Derechos Sociales Fundamentales”. In: Miguel Carbonell, Juan Anténio
Parcero y Rodolfo Vazques. Derechos Sociales y Derechos de las Minorias. México:
Editorial Porraa, 2004. p. 69-88.
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O termo “neoconstitucionalismo”, formulado inicialmente na Italia e
Espanhal’, passou a ser utilizado pela doutrina brasileira depois da grande
divulgacdo da coletanea organizada pelo mexicano Miguel Carbonell
denominada “neoconstitucionalismo(s)” em 2003.® Nesta obra, Paolo
Comanducci afirma que existe um duplo sentido veiculado ao termo
“neoconstitucionalismo”, podendo designar, no primeiro sentido, uma teoria,
uma ideologia ou um método de analise do direito. J& no segundo sentido,
pode designar alguns elementos estruturais de um sistema juridico e politico,
que sao descritos e explicados pelo neoconstitucionalismo como teoria,
satisfazendo, portanto, os requisitos do neoconstitucionalismo como teoria.*®

Diversos fen6menos levaram a mudancas e adocado deste novo
paradigma?®, desde o processo de redemocratizacdo no Brasil, sobretudo, apés
a promulgacao da Constituicdo de 1988. Dentre eles, primeiramente, destaca-
se 0 reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e de sua
importancia no processo de aplicacdo do direito. Neste sentido, ao tratar da
teoria dos principios, Ana Paula Barcellos ira dizer que “afirmar que o principio
constitucional € uma disposicéo juridica imperativa significa que o efeito por ele
pretendido devera ser imposto coativamente pela ordem juridica caso nédo se
realize espontaneamente”.?! Humberto Avila também chega a afirmar que “a
doutrina constitucional vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de
Estado Principiolégico”.??

Outro fendmeno que contribuiu para esta mudanca esta ligado a rejeicéao

do formalismo e ao uso mais corrente de métodos ou “estilos” mais abertos de

17 Segundo Mauro Barberis “o termo e o conceito de neoconstitucionalismo sao frutos,
sobretudo, do trabalho de alguns tedricos da escola de Génova: Suzana Pozzolo pela invencao
do termo; Mauro Barberis pela sua redefinicdo; Riccardo Guastini pela elaboracdo de um
conceito intimamente interligado ao precedente, o conceito de constitucionalizacdo; Paulo
Comanducci e Tecla Mazzarese por algumas das analises meta teéricas mais aprofundadas
do argumento”’. BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, v. 1, n. 7, p. 17-30, jan.-jun. 2006, p. 19. Disponivel em: <http://www.esdc.com.
br/RBDC/RBDC-07/revista07-voll.pdf>. Acesso em: 01 set. 2018.

18 CARBONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.

19 COMANDUCCI, Paolo. “Formas de (neo)constitucionalismo: um analisis metatedrico”. In:
CARBONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 75.
20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
SARMENTO, Daniel (org). Filosofia e teoria constitucional contemporénea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

21 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O
principio da dignidade da pessoa humana. 32 Ed. Rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 71.
22 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.15.
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raciocinio juridico, como por exemplo, a regra da ponderagéo, a tépica®3, e as
teorias da argumentagao.

Segundo Barcellos, a ponderagdo pode ser compreendida de trés
maneiras diferentes:** (1) como uma forma de aplicagcdo dos principios,
considerando que estes operam uma dimensao de peso (conforme nos ensina
Dworkin?®) diferente das regras que obedecem uma ldgica de “tudo ou nada”,
empregando as formulagGes mais sofisticadas de Robert Alexy?®; (2) como um
modo de solucionar qualquer conflito normativo, ou seja, uma técnica genérica
de solucdo de aparentes tensbes normativas feita através do balanceamento
ou sopesamento; e (3) como elemento préprio e indispensével ao discurso e a
decisdo racionais, envolvendo, portanto, uma atividade pela qual se avaliam
nao apenas enunciados normativos mas também as razGes e argumentos
relevantes para o discurso, como argumentos morais, politicos e econémicos.

Sem querer desenvolver uma andlise mais pormenorizada sobre a “regra
da ponderacio de principios”, em razao da limitacdo espacial deste trabalho,
vale apontar a critica de seu uso pela jurisprudéncia brasileira, feita por Lenio
Streck quando afirma que aqueles que buscaram superar 0 antigo positivismo
se equivocaram, ao separar casos faceis de casos dificeis e apostar nos
principios como a porta da entrada da moral no direito, dizendo que “principios
sao normas”. “Resultado disso € o ja serddio discurso de que o juiz ‘boca da lei’
foi superado pelo juiz dos principios™’. Que o problema ainda se agrava, pois a
comunidade juridica passou a utilizar da ponderacdo de forma equivocada,
fazendo sopesamentos sem qualquer fidelidade a ponderacdo alexyana, de

23 Segundo Paulo Bonavides, a tépica no Direito Constitucional contemporaneo tem na
Alemanha os seus grandes Mestres: “Kriele classificou os topoi, Hesse desenvolveu uma teoria
concretista, Miller produziu novo método de interpretacdo da Constituicdo, que ele mesmo
denominou estrutural-funcionalista, e Haberle propés o conceito da ‘Constituicdo aberta’ np
pluralismo das sociedades democraticas, o instrumento de interpretacdo constitucional mais
antiformalista que se conhece”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Séao
Paulo: Malheiros. 152 Ed. 2004. p.183.

24 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005. p. 24.

25 “Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo de peso ou
importancia”. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Ed. Martins Fontes, S&o
Paulo, 2002. p. 42.

26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008.

21 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p. 98.
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forma a utiliza-la como um mero alibi teérico que Ihe da o poder de extrair
qualquer decisao.

Vale também destacar outros fendmenos que influenciaram tais
mudancas, conforme aponta Daniel Sarmento:?® (1) a constitucionalizacdo do
Direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais; (2) a
reaproximacdo do Direito com a moral;?°® e (3) a judicializacdo da politica e das
relagdes sociais, onde “a invasao do direito sobre o social avanga na regulacao
dos setores mais vulneraveis, em um claro processo de substituicdo do estado
e dos recursos institucionais classicamente republicanos pelo judiciario”.*°

Atualmente, os direitos ditos “sociais”, sao interpretados pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira, sob a influéncia deste novo paradigma, sobretudo
guando tratamos de direitos como a saude ou a educacao. O intuito maior tem
sido, ao menos teoricamente, a busca por uma maior efetividade destes
direitos, componentes do rol de direitos fundamentais contidos em nossa
“Constituicdo cidada”.

Dizer que o direito a saude € um direito social fundamental é também
afirmar que ele compde os denominados direitos fundamentais de segunda
geracao (ou dimenséo), ideia desenvolvida a partir das consideragdes sobre a
evolucéo do Estado de Direito de inspiracéo liberal-burguesa para o modelo de
Estado Social de Direito. Com efeito, os direitos sociais surgem num contexto
histérico dialético onde, de um lado se encontra o capitalismo industrial
embrionario, organizado sob uma economia de mercado liberal, construida sob
uma ordem juridica baseada na propriedade privada e na autonomia da
vontade, produtora de relacfes trabalhistas desfavoraveis e cruéis contra a

classe operaria; de outro, 0os crescentes movimentos de resisténcia e luta por

28 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
SARMENTO, Daniel (org). Filosofia e teoria constitucional contemporéanea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

2% “Presencia-se hoje a mudanca de paradigmas juridicos, até mesmo como consequéncia da
reconfiguracdo do proprio Estado de Direito (...) A mudanca de paradigmas implica a
reaproximacado entre direito e ética e entre liberdade e justica, bem como a preeminéncia dos
principios juridicos no quadro do ordenamento”. TORRES, Ricardo Lobo (Org.). A legitimacéao
dos direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2007. p.1.

80 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete
anos de judicializagcdo da politica. Tempo Social. Revista de sociologia da USP, v. 19, n. 2,
pp. 39-85.
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reconhecimento de direitos desta mesma classe oprimida.3! E esta categoria de
direitos s6 passaria realmente a ser incorporada as constituicdes no mundo, no
século XX, primeiramente, na Constituicdo Mexicana de 1917, e depois na
Constituicdo de Weimar de 1919, téo citada pela doutrina.®?

Segundo Garcia—Pelayo, a ideia de Estado Social de Direito foi
formulada concretamente por Hermann Heller em seu livro “Rechtsstaat oder
Diktatur?”33, publicado em 1929, onde enfrentou o problema da crise da
democracia e do Estado de Direito frente a ditadura fascista e a degeneracéao
conduzida pelo positivismo juridico e os interesses dos estratos dominantes. A
solucdo encontrada foi dar ao Estado de Direito um conteido econdmico e
social, realizando, dentro de seus limites, uma nova ordem laboral e de
distribuicdo de bens. Afirma o autor que o Estado Social significa a tentativa de
adaptacado do Estado Liberal burgués “as condigbes sociais da civilizagao
industrial e poés-industrial, com seus novos e complexos problemas, mas
também com suas grandes possibilidades técnicas, econbmicas e
organizativas para enfrentar”.®*

A revolucdo russa de 1918 rompeu os limites juridicos do Estado de
Direito e do modelo constitucional representativo ocidental, apresentando-se
como uma alternativa ao modelo do Estado de Direito liberal. Também se

31 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: estratégias
de positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p.
49-51.

82 Segundo Fabio Comparato, neste quadro conflituoso, como primeiro documento histérico no
sentido de apontamento para a criagdo do que viria a ser o Estado do Bem-Estar Social,
destaca-se a Constituicdo Francesa de 1848: “Seja como for, malgrado toda essa anfibologia,
ndo se pode deixar de assinalar que a instituicdo de deveres sociais do Estado para com a
classe trabalhadora e os necessitados em geral, estabelecida no art. 13, aponta para a criagdo
do que viria a ser o Estado do Bem-Estar Social, no século XX.” COMPARATO, Fabio Konder.
A afirmacgdo Histérica dos Direitos Humanos. S8o Paulo: Saraiva. 2010. p.132. Ainda
segundo Alessandra Gotti, outro documento que contempla uma gramatica social de direitos foi
a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da entdo Republica Soviética
Russa, em 1918: Constituicdo Francesa de 1848. Artigo 13. “A Constituicdo garante aos
cidaddos a liberdade de trabalho e de indiUstria. A sociedade favorece e encoraja o
desenvolvimento do trabalho, pelo ensino primério gratuito profissional, a igualdade nas
relacdes entre o0 patrdo e o0 operario, as instituicbes de previdéncia e de crédito, as instituicdes
agricolas, as associa¢fes voluntarias e o estabelecimento, pelo Estado, os Departamentos e
0s Municipios, de obras publicas capazes de empregar os bracos desocupados; ela fornece
assisténcia as criancas abandonadas, aos doentes e idosos sem recurso e que ndo podem ser
socorridos por suas familias.” GOTTI, Alessandra. Direito Sociais: Fundamentos, regime
juridico, implementacao e afericdo de resultados. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 31.

88 HELLER, Hermann. Rechtsstaat oder Diktatur?, Recht u. Staat in Geschichte u.
Gegenwart. Vol. 68, p.26 p, Turbingen: J. C. B. Mohr, 1930.

34 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacGes do Estado Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p.2-9.
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afastou da concepcao de direitos fundamentais como direitos contra o Estado,
assentes na autonomia individual. O Estado, agora pertencente aos proprios
trabalhadores — Estado proletario —, era o responséavel pela realizacédo de seus
direitos e ndo contra eles, como tipicamente era visto no Estado burgués
liberal. Este fato, entretanto, marcou a “sorte” politica dos direitos sociais, por
uma ideologia e uma logica de competicdo e até de contraposicdo aos
classicos diretos de liberdade, que se estende até os dias atuais.

Contudo, a defesa dos direitos sociais, predominante no mundo
ocidental, passou a ser feita por um novo tipo historico de Estado, o Estado
social (e democratico) de Direito, que buscou integrar e manter a defesa tanto
dos direitos sociais quanto dos direitos de autonomia individual. Esta assunc¢éo
do “Estado Social de Direito”*® passa a basear-se, ndo somente no ideal
construtivo de uma sociedade superior socialista, mas em um espectro politico
que vai se alargando até a contemporaneidade, desde programas de promocao
de uma sociedade mais justa, baseado em uma concepc¢ao substancialista de
dignidade da pessoa humana, até o pragmatismo de um racionalismo
econdmico utilitarista, e também em novos projetos alternativos emancipatérios
das periferias excluidas da sociedade global. Assim, conforme védo se
orientando os direitos sociais para a exigéncia de atuacdo do Estado como
fornecedor de prestacfes faticas de natureza econémica e social, também véo
se confrontando diferentes concepc¢des politicas e ideoldgicas sobre as fungdes
do Estado e sua relagdo com o prosseguimento do bem ou da justica social.3¢

O Estado Social de Direito surge, naquele momento histérico, como uma
forma de assegurar os direitos ditos “sociais” e tornar concreto o ideal de
igualdade material. O adjetivo “Social” incorporado ao conceito de Estado de
Direito indica a pretensdo de se corrigir o individualismo liberal por meio de
garantias coletivas. Projeta-se um modelo no qual o bem-estar e o
desenvolvimento social pautam as acgbes do ente publico. “Corrige-se o

liberalismo classico pela reunido do capitalismo com a busca do bem-estar

85 Segundo NOVAIS, “A adjectivacdo ‘social’ ndo tem um sentido de socializagdo ou
coletivizagdo tomado em contraposi¢do a ‘individual’ ou o ‘privado’, mas antes um sentido
diretamente politico, relativo a evolugéo constitucional classica de Estado de Direito liberal para
Estado de Direito social (...) do comprometimento com os fins de resolu¢cdo da chamada
questao social”. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica os direitos sociais
enquanto direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2010. p.20.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica os direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2010. p.17.
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social, formula geradora do “welfare state” neocapitalista no pds-Segunda
Guerra Mundial”.®’

No Brasil, o quadro de evolugé&o historica do constitucionalismo brasileiro
pode ser identificado por trés fases histéricas, segundo Paulo Bonavides®: a
primeira, denominada de “constitucionalismo do império”, foi inspirada no
modelo constitucional francés e inglés do século XIX, no periodo que se
estende de 1822 até o golpe de Estado em 15 de novembro de 1889, que
substituiu o regime monarquico pelo sistema republicano de governo; a
segunda fase, o “constitucionalismo da primeira republica”, foi inspirada no
modelo americano, com o federalismo e o presidencialismo, sustentado pela
ideia do denominado Estado liberal de direito; ja a terceira fase histérica, a do
“constitucionalismo do Estado social’, é iniciada com a promulgacdo da
Constituicdo de 16 de junho de 1934, na qual foram inseridas uma nova
corrente de principios que ressaltavam o aspecto social, descurado pelas
Constituicdes precedentes e fortemente influenciada pela Constituicdo alema
de Weimar e pela Lei Fundamental de Bonn.

Nesta terceira fase, se insere nossa atual Constituicdo Federal de 1988,
a qual se constitui fundamentalmente como uma Constituicdo do Estado social,
que traz ao Direito Constitucional, o problema de como “juridicizar” tal modelo
de Estado, ou seja, de como criar e estabelecer novas técnicas ou institutos
processuais que possam garantir os direitos sociais basicos e sua efetividade.
Apesar do Estado brasileiro ter avancado na garantia destes direitos com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 — através, por exemplo, da criacdo de
institutos como o mandado de injuncdo, o mandado de seguranca coletivo e a
inconstitucionalidade por omisséo — na prética, esta garantia se esbarra na falta
de condi¢cdes materiais necessarias que possam traduzir em realidade o
programa de diretos basicos postos formalmente da Constituicdo.3°

N&do ha como ndo reconhecer a condicdo de dependéncia atual dos
brasileiros em relacéo as prestacdes do Estado no cumprimento de sua funcao

igualitaria e distributiva, a fim de proporcionar condicbes minimas para que

37 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 75.

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros. 152 Ed. 2004.
p. 361.

39 |dem. p.379
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exista uma sociedade democratica com cidadaos livres. Neste sentido, os
“direitos sociais basicos”, dispostos na Constituicdo Federal brasileira de 1988,
apontados no artigo 6° da Constituicdo Federal — “a educacgdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados” —, tém
a fungéo de realizar a “igualdade niveladora” (material) na sociedade de forma
concreta e nao meramente formal. Cabe ao Estado, portanto, intervir na ordem
social para corrigir as injusticas sociais. O Estado social € um produtor de
igualdade fatica, estando obrigado, se for o caso, a prestacfes positivas; a
prover meios, caso haja necessidade, para a concretizagcdo dos comandos
normativos de isonomia. Nas palavras de Bonavides, “a igualdade ndo revogou
a liberdade, mas a liberdade sem a igualdade é valor vulneravel”.%°

Neste contexto a protecdo sanitaria foi definitivamente tratada como
politica de governo, com o0 estabelecimento da responsabilidade do Estado
pela saude da populacdo, somente no século XX, ap6s a segunda Grande
Guerra Mundial, impulsionada pela logica econbmica a partir da notoria
interdependéncia entre as condi¢cdes de saude do trabalhador e a atividade
produtiva. Como consequéncia, foi institucionalizado os sistemas de
previdéncia social, ampliado posteriormente, para o sistema de seguridade
social que abarcou também a previdéncia e a saude publica como atualmente &
tratado na Constituicdo brasileira de 1988.4*

Esta responsabilidade do Estado quanto a efetivagcédo e concretizacao do
direito a saude, que além de uma obrigacdo moral é também obrigacéo
juridica, foi fundamentada a nivel internacional, por meio dos Tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos, sobretudo pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aderido atualmente
por 145 paises, o qual enuncia um extenso rol de direitos, dentre eles o direto a

salde (artigo 12)*?. Tais direitos devem ser realizados progressivamente,

40 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S8o Paulo: Malheiros. 152 Ed. 2004.
p. 380.

4l FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a salde. Parametros para sua
eficacia e efetividade. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2007. p. 77-80.

42 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), promulgado no
Brasil pelo Decreto n® 591, de 6 de julho de 1992. Artigo 12. “1. Os Estados Partes do presente
Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de
salde fisica e mental. 2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverao adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se fagam
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ficando condicionados a atuacdo do Estado, o qual deve adotar todas as
medidas possiveis, até o0 maximo de seus recursos disponiveis*3, com o fim de
se alcancar de forma progressiva** — no sentido de tdo rapidamente quanto
possivel — a completa realizacdo e concretizagéo desses direitos.*°

Ainda no ambito do direito internacional, além da referéncia a ideia de
saude, como exposto no paragrafo anterior, € possivel afirmar que ela foi
apresentada primeiramente na Declaracdo Universal dos direitos Humanos, em
1948, em seu artigo 25%°, qualificando a satide como um direito a um padrdo de

vida minimo e de seguranca social.

necessérias para assegurar: a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento é das criancas; b) A melhoria de todos o0s aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente; c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas; d) A criagcdo de
condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos médicos em caso de
enfermidade.”

43 Ressaltando que assim como os direitos sociais, econdmicos e culturais exigem prestagoes
positivas por parte do Estado, os direitos civis e politicos também iram demandar, em certa
medida, acbes estatais que exigirdo gastos de recursos financeiros e econdmicos, e nao
apenas abstencao estatal ou prestacBes negativas, como equivocadamente é sustentado pela
dogmaética juridica. Tal esclarecimento foi devidamente apresentado na obra de SUNSTEIN,
Cass R e HOLMES, Stephen. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W.W.
Norton & Company. New York. London. 1999.

44 PIDESC, Artigo 2°. “1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis,
que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio
dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas
legislativas.”

45 PIOVESAN, Flavia. Direitos Sociais, Econémicos e Culturais, e Direitos Civis e
Politicos. Revista internacional de direitos humanos. Ano 1, N° 1, 2004, publicada pela SUR —
Rede Universitaria de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.surjournal.org>. Acesso
em: 12/08/2018.

46 Segundo o art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948: “1. Toda pessoa
tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar, a si e a sua familia, salde e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas
nascidas dentro ou fora do matrimbnio, gozardo da mesma protecdo social.” Outros
importantes documentos de ambito internacional também trazem previsdes no sentido de
protecéo do direito a salde: A Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica), internalizada pelo Decreto legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992, e
promulgada pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992: arts. 4° e 5° (direitos a vida e a
integridade fisica e pessoal). O Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de S&o Salvador),
internalizado pelo Decreto legislativo n. 56, de 19 de abril de 1995, e promulgado pelo Decreto
n. 3.371, de 31 de dezembro de 1999: art. 10 (direito a salde). A Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (Carta de Banijul), de 27 de julho de 1981: art. 16° (direito a saude). A
Declaracdo de Alma-Ata, de 1978: item | (a realizacdo do mais alto nivel possivel de saude
depende da atuagdo de diversos setores sociais e econdmicos, para além do setor da saude
propriamente dito). A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS): Preambulo, em
que definida a saude como o estado de “completo bem-estar fisico, mental e social’. Cf.
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1.1.1 Fundamentalidade formal e material do direito a saude

Nossa Constituicdo ndo agasalhou a saude como um bem juridico digno
de tutela constitucional apenas, mas foi além, consagrando-a, segundo Sarlet,
como um direito fundamental com uma protecédo diferenciada. Logo, a saude
comunga de dupla fundamentalidade: formal e material, da qual se revestem os
direitos e garantias fundamentais.*’

Conforme a distingdo proposta por Sarlet*8, a fundamentalidade formal
encontra-se ligada ao direto constitucional positivo sendo composta por trés
elementos: (I) direitos de natureza supralegal — os direitos fundamentais séo
normas de superior hierarquia se encontrando no 4pice do ordenamento
juridico. (Il) “direitos pétreos” — como normas fundamentais, também estéo
submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais de reforma
constitucional (“clausulas pétreas”); e Ill) conforme o artigo 5° § 1° da
Constituicdo de 1988, as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as entidades
estatais e os particulares.

No mesmo sentido, Canotilho afirma que a fundamentalidade formal

associada a constitucionalizagdo, assinala quatro dimensdes:
(1) as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas
fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2)
como normas constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos
agravados de revisdo; (3) como normas incorporadoras de direitos

fundamentais passam, muitas vezes, a constituir limites materiais da prépria

VANDERPLAAT, Madine. “Direitos Humanos: uma Perspectiva para a Saude Publica.” In:
Saude e Direitos Humanos. Ano 1, n.1. Ministério da Saude. Fundagéo Oswaldo Cruz, Ndcleo
de Estudos em Direitos Humanos e Saude. Brasilia: Ministério da Saude, 2004, p. 27-33.
Disponivel em: http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/publicacoes/saude-e-direitos-humanos/
,pdf/sdh_2004.pdf, acesso em 31-07-2018.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracGes em torno do contelido, eficacia e
efetividade do direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Interesse Publico, Belo
Horizonte: Editora Forum, ano 3, n. 12, out. 2001. Quanto aos direitos e garantias fundamentais
em geral, segundo Robert Alexy, o significado das normas de direitos fundamentais para o
sistema juridico € o resultado da soma da sua fundamentalidade formal e da sua
fundamentalidade substancial. “A fundamentalidade formal das normas de direitos
fundamentais decorre da sua posicdo no apice da estrutura escalonada do ordenamento
juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judiciario”.
J& a fundamentalidade substancial refere-se a tomada de “decisbes sobre a estrutura
normativa basica do Estado e da sociedade”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.
522.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. item 4.2.


http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/publicacoes/saude-e-direitos-humanos/

27

revisdo; (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes
publicos constituem parametros materiais de escolha, decisdes, accbes e

controlo, dos érgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais.*?

No tocante a fundamentalidade no sentido material, sua ideia esta ligada
a importancia do bem juridico protegido pela ordem constitucional. E neste
sentido, uma ordem juridica constitucional, como a brasileira, que garante o
direito a vida e a integridade fisica e corporal, obviamente, em alguma medida,
também ira proteger a saude. Contudo, para que seja reconhecida a
fundamentalidade material de um direito, ndo basta sua mera positivagcdo no
texto constitucional (como é o caso da fundamentalidade formal). Neste caso, 0
direito dialogando com o sistema da moral, busca a legitimidade que possa
fundamentar o direito demandado no caso concreto. Neste sentido, Ricardo
Lobo Torres destaca que o estudo da legitimacao procura encontrar fora do
ordenamento juridico a sua justificativa, que devera responder as perguntas:
“Por que a preeminéncia dos Direitos Humanos? Por que a dignidade humana
€ um dos fundamentos do Estado? Porque se deve obedecer a Lei?">°

Segundo Canotilho, a ideia de fundamentalidade material ainda insinua
gque o conteudo dos direitos fundamentais € decisivamente constitutivo das
estruturas do Estado e da Sociedade. SO a fundamentalidade material pode
fornecer suporte para a abertura da constituicio a outros direitos
materialmente, mas nado formalmente fundamentais (clausulas abertas),
também a aplicacdo a estes direitos apenas materialmente constitucionais de
alguns aspectos do regime juridico inerente a fundamentalidade formal e a
abertura a novos direitos fundamentais.>!

Neste sentido, Sarlet sustenta que a fundamentalidade material decorre
da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da
Constituicdo material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura
basica do Estado e da sociedade. Razao pela qual, é por intermédio do direito
constitucional positivo — considerando que os direitos e garantias expressos na

Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

49 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina. 2000. p.379.

50 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacéo dos direitos humanos e os principios da ponderacao
e da razoabilidade. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacdo dos direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 4.

51 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina. 2000. p.379.
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adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, conforme
o disposto no art. 5°, § 2° da CF/88 — que a nocédo da fundamentalidade
material permite a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais néo
constantes de seu texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais,
assim como a direitos fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes
da Constituicdo formal.>?

Quanto a distincdo de fundamentalidade de determinados direitos em
relacdo a outros que nao foram expressamente albergados pela Constituicao,
no sentido juridico-constitucional, um determinado direito é fundamental ndo
apenas pela relevancia do bem juridico tutelado em si mesma, mas pela
relevancia daquele bem juridico na perspectiva das op¢des do constituinte,
juntamente com a atribuicdo da hierarquia normativa correspondente e do
regime juridico-constitucional assegurado pelo constituinte as normas de
direitos fundamentais.

O direito a saude, por exemplo, é considerado um direito fundamental na
Constituicao brasileira de 1988, mas ndo o é (apesar de ser inquestionavel a
importancia da salude para a vida e a dignidade da pessoa) na Constituicao
Espanhola de 1978, pois naquela ordem constitucional ndo lhe é garantindo o
regime juridico equivalente aos direitos fundamentais ainda que existam
importantes desenvolvimentos relativos ao reconhecimento de eficacia e
aplicabilidade aos assim designados “principios diretivos da ordem social”.>3

No contexto do neoconstitucionalismo, podem ser destacados trés
principais tipos de argumentacdes jusfiloséficas utilizadas para o
reconhecimento da fundamentalidade material do direito a saude (considerando
gue a saude esta ligada diretamente a manutencédo do funcionamento normal
do individuo, isto é, a sua integridade fisica e mental): (1) a saude como
precondicdo para o exercicio da liberdade ligada a ideia de autonomia privada;
(2) a saude como precondicdo da democracia ligada a ideia de autonomia

publica; e (3) a satude como corolério l6gico da dignidade da pessoa humana.®

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. item 4.2.

53 |dem.

54 Classificacdo conforme SOUZA, Jorge Munhos de. Diadlogo institucional e direito a saude.
350f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - PPGD da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
RJ, 2011. Existem outras classificacbes ou formas de se argumentar sobre a fundamentacéo
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No primeiro grupo — a saude como precondicdo para o exercicio da
liberdade — podemos destacar as ideias defendidas por autores como John
Rawls, Robert Alexy e Ricardo Lobo Torres. J& no inicio da defesa de uma
teoria da justica como equidade (desenvolvida em seu livro “A Theory of
Justice” publicada inicialmente em 1971), o filésofo politico John Rawls, afirma
a existéncia de um nivel social minimo que deveria ser garantido pelo Estado
(Governo), seja por meio de “um salario-familia e de subvenc¢fes especiais em
casos de doenca e desemprego, seja mais sistematicamente por meio de
dispositivos tais como um suplemento gradual de renda (o chamado imposto de
renda negativo)”.>®

Neste primeiro momento, segundo Barcellos, o pensamento rawlsiano foi
desenvolvido a partir do reconhecimento da justica distributiva globalmente
considerada como uma norma de contetdo programatico, ou seja, o principio
da diferenca — maximizagdo do bem-estar dos menos favorecidos, posicoes e
funcdes abertas a todos e igualdade equitativa de oportunidades — constituiu
um fim estabelecido pelo constituinte, mas dirigido ao legislador.®

Posteriormente, em sua obra “O liberalismo politico”, John Rawls
reconhece, de forma mais contundente, a importancia do minimo social,
consubstanciado num conjunto minimo de condigBes materiais, sustentando
que este seria pressuposto logico para a realizacdo do procedimento de
escolha dos principios fundamentais de justica pelos individuos na “posicéao

original™’:

material dos direito sociais. Rodolfo Arango, por exemplo, buscando a fundamentacao filoséfica
dos direitos sociais nas Constituices democréaticas modernas (as quais, em sua maioria, ndo
consagram de forma explicita todos os direitos sociais), divide sua analise em trés partes: 1°
analisa as teses sobre o tema de reconhecidos fil6sofos como Rawls, Michelman, Habermas,
Alexy, Tugendhat e Wiggins; 2° apresenta um conceito mais desenvolvido de direito subjetivo;
3° demonstra a relevancia de um conceito mais desenvolvido de direito subjetivo para a
fundamentacéo dos direitos sociais fundamentais.

55 RAWS, John. Uma teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.304.

5% BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagdes: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimac¢&o dos direitos
humanos. 22 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.116.

57 A “posicao original” € uma situagéo hipotética onde os individuos cobertos pela figura do “véu
da ignorancia” (todos desconhecem que posi¢do ocupara na sociedade a ser organizada, se
sera rico ou pobre, talentoso ou ndo) estabelecem um consenso sobre os principios basicos de
funcionamento da sociedade e da distribuicdo de bens. RAWS, John. Uma teoria da Justica.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p.65 e p.146 ss. Sdo dois os principios de justica formulados
por Rawls: “a. Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatério de
direitos e liberdades bésicas iguais para todos, projeto este compativel com todos os demais;
e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor equitativo
garantido. b. As desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro,
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Em particular, o primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades
basicas e iguais, pode facilmente ser precedido de um principio lexicamente
anterior, que prescreva a satisfacdo dessas necessidades basicas dos
cidaddos, ao menos a medida que a satisfacdo dessas necessidades seja
necessaria para que os cidaddos entendam e tenham condigbes de exercer
de forma fecunda esses direitos e liberdades. E evidente que um principio

desse tipo tem de estar pressuposto na aplicagao do primeiro principio.5®

John Rawls ainda destaca o minimo social como um elemento
constitucional essencial colocando-o, nesta circunstancia, no mesmo nivel das
tradicionais garantias do direito da liberdade. Segundo o autor norte-americano
“‘Essas consideragdes explicam por que a liberdade de movimento e a livre
escolha de ocupacdo, e um minimo social que abarque as necessidade
minimas dos cidad&dos, contam como elementos essenciais™®.

Estes contetidos constitucionais essenciais sao divididos, por Rawls, em
dois tipos de principios de justica politica: (I) aqueles que especificam a
estrutura geral do Estado — os poderes legislativo, executivo e judiciario — e do
processo politico (regra majoritaria, de votacdo etc.); e (Il) aqueles que
garantam diretos e liberdades basicas como, por exemplo, o direito ao voto, a
participacao politica, a liberdade de consciéncia, opinido e culto, a liberdade de
pensamento e de associacdo. Com efeito, apenas alguns elementos da justica
distributiva se enquadram no conceito de conteddos constitucionais essenciais
— como, por exemplo, a liberdade de movimento, a livre escolha de emprego e
o minimo social indispenséavel para cobrir as necessidades basicas do cidadéo
—, enquanto o principio da “igualdade equitativa de oportunidades” e o
“principio da diferenga” n40.5°

Segundo Rodolfo Arango, Rawls aceita finalmente a tese de que os
direitos sociais constitucionais devem ser parte de uma constituicdo
democréatica. E que a distincdo entre o minimo social especificado pelas
necessidades basicas, por um lado, e o conteudo do principio da diferenca, por

devem estar vinculadas a posi¢cdes e cargos abertos a todos, em condi¢cdes de igualdade
equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar 0 maior beneficio possivel aos
membros menos favorecidos da sociedade”. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 22 ed.
S&o Paulo: Editora Atica, 2000. p. 48.

58 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 22 ed. S&o Paulo: Editora Atica, 2000. p.49.

59 |dem. p.280.

60 |[dem. p.279.
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outro, € de grande importancia para a conceituacdo dos direitos sociais
fundamentais, haja vista que, “los juices constitucionales deben garantizar el
minimo social especificado por las necessidades basicas”.%!

Portanto, se por um lado, o segundo o principio (o principio da diferenca)
deve ser implementado pelo legislador ordinario eleito democraticamente, por
outro lado, os direitos sociais bésicos, incluindo o direito & saude, serdo
fundamentais na medida em que constituam condicdes necessarias ao
exercicio dos direitos de liberdade, ou seja, enquanto constituirem condicdes
materiais para o exercicio da autonomia privada.

Nesta segunda fase do pensamento de Rawls, portanto, ocorre uma
distin¢éo no interior do principio da diferenga, de um conteddo minimo, ao qual
€ conferido “status” de direito subjetivo constitucional. Este conteiudo minimo —
que para autores brasileiros, como Ana Paula Barcellos, trata-se do minimo
existencial — deixa de ser um fim a atingir pela atuagéo do Legislador para se
transformar em um direito constitucionalmente assegurado, com a ressalva de
que, as prestacdes que representam um “plus” referentes a este minimo
permanecem na esfera de competéncia do Legislador, o qual devera promover
as politicas sociais e econémicas para realizacdo mais abrangente possivel da
justica distributiva.®?

A ideia sobre a concepc¢do material dos direitos sociais enquanto
pressupostos para o exercicio das liberdades ligadas a ideia de autonomia
privada também pode ser associada a Robert Alexy, o qual desenvolveu sua
tese no ambito da dogmatica constitucional em dialogo com a jurisprudéncia da
Corte Constitucional Alema, diferentemente de Rawls que construiu sua teoria
a partir da filosofia politica. Para tanto, o jusfildsofo alemé&o distingue o conceito
de liberdade em duas espécies: a liberdade fatica e a liberdade juridica.

Enquanto a liberdade juridica tem a ver com a permisséo juridica de se fazer

61 Ainda segundo Arango, “El minimo social especificado por las necessidades basicas —
concebido ahora como um ‘contenido constitucional esencial’ y no ya como um ‘bien primario’
unicamente — es um momento prévio a la distribuiciébn de los bienes basicos mediante el
processo politico. O sea, el minimo social funge como um limite inferior que o debe franquearse
si se quiere que la participaciéon de los ciudadanos em la vida social y politica este
garantizada”. ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogoté:
Legis, 2005. p. 251.

62 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagfes: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimac&o dos direitos
humanos. 22. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.117.
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ou deixar de fazer algo, a liberdade fatica (ou real) trata-se da possibilidade
fatica de escolher entre as alternativas permitidas. E esta (liberdade fatica) € o
que da valor aquela (liberdade juridica).53

Na construcdo de sua teoria sobre os direitos fundamentais sociais,
Alexy propde uma diferenciacdo estrutural e substancial entre as normas de
direitos sociais, 0os quais podem ser previstos de forma expressa ou atribuidos
por meio de interpretagdo. Para ele, os direitos sociais sdo direitos a
prestacdes em sentido estrito, ou seja, “sédo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes
e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de
particulares”.%*

Segundo o autor alemdo, sob o ponto de vista tedrico-estrutural, as
normas de direitos sociais podem ser diferenciadas utilizando-se trés critérios:
() normas que garantam direitos subjetivos ou apenas obrigam o Estado
objetivamente; (II) normas vinculantes ou ndo vinculantes (no mesmo sentido
de normas programaticas); e (lll) normas que podem fundamentar direitos (e
deveres) definitivos ou “prima facie”. Se por um lado, a protecdo mais intensa é
garantida pelas normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos definitivos
a prestacdes, por outro lado, a protecdo sera mais fraca quando se tratar de
normas nao-vinculantes que fundamentam apenas um dever estatal objetivo
“prima facie” a realizagdo de prestagdo.®®

Quanto as diferencas substanciais, estas se relacionam com o0 seu
contetdo minimalista ou maximalista. Enquanto o contetdo minimalista busca
garantir ao individuo o dominio de um espaco vital e de um “status” social
minimo (“direitos minimos”), o conteudo maximalista refere-se a uma
“realizagao completa dos direitos fundamentais”. Razao pela qual, o problema
dos direitos fundamentais sociais ndo pode ser resumido a uma questao de
“tudo-ou-nada”.%6

Para chegar a um modelo que justifique a existéncia dos direitos

fundamentais sociais, Alexy ira considerar dois argumentos a favor e dois

63 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 503.

64 |[dem. p. 499.

65 |[dem. p. 501.

66 |dem. p. 502.
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argumentos contra os direitos fundamentais sociais. Dentre 0s argumentos a
favor, o primeiro (como ja dissemos) sustenta que a liberdade juridica ndo tem
valor sem uma liberdade fatica. O autor, citando Lorenz Von Stein, afirma que
“a liberdade é real apenas para aqueles que tem as condigbes para exercé-la,
0os bens materiais e intelectuais que sédo pressupostos da autodeterminagao”.
Além disto, em razdo das condicdes da moderna sociedade industrial, a
liberdade fatica dos individuos ndo encontra substrato material em um “espaco
por eles controlado”, pois ela depende sobretudo de atividades do Estado.®’

O segundo argumento a favor dos direitos fundamentais sociais diz
respeito a importancia dos direitos sociais na garantia da liberdade fatica.
Como exemplo, o autor destaca a importancia vital, para um individuo, de ndo
viver abaixo do minimo existencial, ndo estar condenado a um desemprego de
longo prazo e nao estar excluido da vida cultural de seu tempo. Somado a isto,
h& também o reconhecimento de que o catalogo de direitos fundamentais,
necessariamente, expressa principios que exijam do individuo a possibilidade
de desenvolver livremente sua dignidade na comunidade social, pressupondo
uma liberdade fatica, em certa medida.

Quanto as objecdes aos direitos fundamentais sociais, o autor aponta
dois argumentos, um formal e outro substancial. O argumento “formal” destaca
que se os direitos fundamentais sociais — 0s quais sdo extremamente
indeterminados — forem vinculantes, eles deslocam a politica social (e
consequentemente, a politica orcamentéria) da competéncia parlamentar para
a competéncia do tribunal constitucional. J& o argumento “substancial” afirma
gue os direitos sociais sdo incompativeis com normas materiais, ou seja,
haveria sempre uma colisdo entre os direitos fundamentais sociais de uns em
detrimento dos direitos de liberdade de outros, ou ainda, em detrimento de
interesses coletivos.%®

Para solucionar o problema de forma a justificar o direito social que o
individuo definitivamente possui, Alexy propde a utilizacdo de um modelo que
leva em conta tanto os argumentos contra quanto os argumentos a favor dos

direitos fundamentais, e que pode ser desenvolvido através do sopesamento

67 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 504.
68 |dem. p. 509.
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entre principios: de um lado o principio da liberdade fatica, de outro lado, os
principios formais de competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado (que inclui sua competéncia orcamentaria) e o principio da
separacdo dos poderes, bem como o0s principios materiais colidentes,
relacionados a liberdade juridica de terceiros e outros direitos fundamentais
sociais e interesses coletivos, que sejam afetados em uma medida
relativamente pequena pela garantia constitucional da posicéo prestacional e
pelas decisées do tribunal constitucional que a considerarem.59

Entre os autores brasileiros que defendem a necessidade de garantia de
precondicbes para o exercicio da liberdade ligada a ideia de autonomia
privada, se destaca Ricardo Lobo Torres, o qual ja afirmou que “sem o minimo
necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condigdes iniciais de liberdade”.”® O autor brasileiro publicou
em 1989 o primeiro ensaio no Brasil desenvolvendo a ideia de minimo
existencial, sustentando que “o minimo existencial, como condicdo de
liberdade, postula ainda prestacdes positivas de natureza assistencial ou, como
define a doutrina germénica, cria a pretenséo juridica a assisténcia social”.”*

Diferenciando o minimo existencial dos direitos sociais, Torres sustenta
que, por um lado, a garantia do minimo existencial, visto como a parcela
minima de condicbes materiais essenciais para a sobrevivéncia do ser
humano, decorre do direito basico de liberdade, é considerado direito pré-
constitucional e pode ser diretamente sindicavel. Por outro lado, os direitos
sociais e econdmicos, diferentemente, se fundamentam na ideia de justica
social, ficando na dependéncia de concesséao legislativa.”> Com efeito, parece
inquestinavel que o acesso a condicbes materiais béasicas é de fato
indispensavel para capacitar as pessoas ao exercicio das suas liberdades.
Uma pessoa analfabeta tera dificuldades quase insuperaveis para se expressar
e ter acesso a informacao, assim como, um doente ou faminto tera dificuldades

de fazer suas escolhas existenciais mais importantes.

69 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 512.

0 TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 267.

L TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de
Direito Administrativo, n. 177, p. 20-49, 1989.

72 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O
principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p.151.
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A fundamentalidade material do direito a saude, portanto, pode ser
justificada através do reconhecimento da necessidade de garantia deste
minimo existencial (ou minimo social), no sentido de condi¢gbes minimas de
saude fisica e mental, indispensaveis a capacitacdo dos individuos ao exercicio
de suas liberdades. Contudo, a teoria do minimo existencial € criticada por
remeter a uma ideia minimalista dos direitos fundamentais sociais. Segundo
George Marmelstein, um intérprete ideologicamente contra os direitos sociais
pode utilizar a tese para esvaziar a forca juridica do direito demandado,
restringindo ao maximo o seu conteudo essencial, até porque “o balizamento
sobre o0 que sera esse ‘conteudo minimo’ ficara a cargo da doutrina e da pratica
judicial”.”®

O segundo grupo de argumentacdes jusfiloséficas utilizadas para o
reconhecimento da fundamentalidade material do direito & saude — a saude
como precondicdo da democracia ligada a ideia de autonomia publica —
sustenta que o regime democratico se assenta na compreensao de que 0s
cidaddos devem ter igual oportunidade de participar do processo de formacéao
da vontade da comunidade politica da qual fazem parte, e para que esta
participacdo seja efetiva, € necessario possuir condicbes minimas materiais
para exercé-la.”™

Segundo, Daniel Sarmento, dentre 0os autores que contribuem para este
pensamento podemos destacar Jurgen Habermas, o qual ja afirmou que “Os
direitos de participacdo politica remetem a institucionalizagdo juridica de uma
formacao publica da opinido e da vontade, a qual culmina em resolucfes sobre
leis e politicas”™.”® Importa ressalvar que Habermas é um filésofo ligado ao
paradigma procedimentalista do direito, defendendo um modelo democratico
constitucional que se fundamenta em procedimentos que asseguram a
formacao democratica da opinido e ndo valores compartilhados ou contetudos
substantivos.

Para Habermas, em razdo do contexto das sociedades contemporaneas

marcadas pelo fato do pluralismo, a fonte de legitimidade do direito € deslocada

7 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 319.

74 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetéria e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 202.

> HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. 1 e 2, Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.p.190.
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para o processo democratico de producdo de normas, que deve garantir a
todos os cidadaos as condicfes necesséarias para uma participacdo de forma
igualitéria nas deliberagdes publicas (democracia deliberativa). Todos, portanto,
devem poder expor seus argumentos e contra-argumentos, com liberdade e
igualdade, fazendo com que o processo discursivo além de racionalizar, confira
legitimidade as decisdes tomadas. E para tanto, é indispensével a garantia de
direitos fundamentais.”®

Habermas cria um catalogo com cinco espécies de direitos
fundamentais, qualificando as quatro primeiras como direitos de participacéo
(ligado a ideia de autonomia publica) e de liberdade (autonomia privada),
fundamentados absolutamente, e a Ultima espécie como direitos
fundamentados de modo apenas relativo, devido ao seu papel apenas
funcional. Esta ultima espécie trata-se de “direitos fundamentais a condicfes de
vida garantidas social, técnica e ecologicamente, em igualdade de chances,
dos direitos elencados de (1) até (4)”.7"

Esta quinta espécie de direitos fundamentais representa, na visdo de
Daniel Sarmento, o minimo existencial — tanto no ambito social, quanto
ambiental — o qual seria fundamentado somente de modo relativo, por exercer,
tdo-somente, um papel instrumental: garantir a possibilidade de efetiva fruicéo
dos demais direitos, que, por sua vez, tornam possivel o funcionamento da

democracia deliberativa, conferindo legitimidade ao Direito.”®

76 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial / The right to basic conditions of life. Revista
de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1644- 1689, nov. 2016. ISSN 2317-7721. Disponivel em:
<https://lwww.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/26034/19156>. Acesso em: 25
set. 2018.

7 As espécies de direitos fundamentais apresentadas por Habermas cuja observancia
configura pressuposto para a legitimidade do Direito sdo: “(1) Direitos fundamentais que
resultam da configuragdo politicamente autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais
liberdades subjetivas de acéo (...) (2) Direitos fundamentais que resultam da configuracio
politicamente autbnoma do status de um membro numa associagao voluntaria de parceiros do
direito (...) (3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagéo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da protecéo juridica
individual (...) (4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacéo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia
politica e através dos quais eles criam direito legitimo (...) (5) Direitos fundamentais a
condi¢bes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, em igualdade de chances, dos
direitos elencados de (1) até (4)”. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade. v. 1 e 2, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.p.159-160.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetéria e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 206.
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Por fim, vale ressaltar o terceiro grupo de autores que reconhecem a
fundamentalidade material do direito social & saude por considera-la como um
“corolario l6gico” da dignidade da pessoa humana. Enquanto nos dois primeiros
grupos os fundamentos tém o carater instrumental — no sentido de se
assegurar o direito em questdo para que, algum outro principio ou objetivo
(normalmente a liberdade ou a democracia), seja promovido —, no terceiro
grupo os fundamentos sédo “independentes”, pois postulam que os direitos
sociais, dentre eles a salde’®, devem ser defendidos como uma demanda
autbnoma de justica, ou seja, que sua denegacao representa, em Si mesma,
uma grave injustica, independentemente dos efeitos que iSso possa causar
sobre outros valores.°

A concepcao kantiana do homem como um fim em si mesmo — e nao
uma funcdo do Estado, da sociedade ou da nag¢do — continua a valer como
axioma no mundo ocidental, mesmo que se tenha acrescentado outras
preocupagdes, como a tutela coletiva dos interesses individuais e a
necessidade da existéncia de condicdes materiais necessarias ao exercicio da
liberdade. Apesar da dificuldade de delimitacdo, pode-se dizer que o contetdo
juridico da dignidade humana esta relacionado com os direitos humanos ou
fundamentais, o que, para José Carlos Vieira de Andrade, servira de base para
“todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e
liberdades tradicionais, quer dos direitos de participacdo politica, quer dos
direitos dos trabalhadores e direitos a prestagdes sociais”.8!

O autor portugués chega a afirmar que existe um conjunto de direitos
fundamentais, considerados “patriménio espiritual comum da humanidade”, do

qual decorrem todos o0s outros: “o conjunto dos direitos que estdo mais

79 Neste sentido, Cristina Queiroz afirma que: “ndo vemos como, em relagdo aos direitos
sociais mais béasicos — como o trabalho, a salde e a educacdo —, estes ndo possam ser
concebidos e valorados como ‘direitos prestacionais de natureza subjetiva’ naquilo que neles
possa ser tido por eminentemente ‘pessoal’, isto &, diretamente decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana na sua dupla dimenséao ‘individual’ e ‘pessoal’ — numa palavra,
como ser socialmente integrado (...) O principio da dignidade da pessoa humana como
‘conceito-chave de direito constitucional’ podera ser chamado a desempenhar, em sede de
interpretacdo e aplicac@o dos direitos fundamentais, o papel de motor do ‘desenvolvimento’ e
‘aperfeicoamento’ da ordem juridico-constitucional”. QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais
Sociais: Questdes interpretativas e limites de justiciabilidade. In: SILVA, Virgilio Afonso da.
(Org.). Interpretagéo Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 192

80 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetéria e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 207.

81 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa
de 1976. 3. ed. Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 2006. p. 102.
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intimamente ligados a dignidade e ao valor da pessoa humana e sem os quais
os individuos perdem a sua qualidade de homens.”8?

No Brasil, a perspectiva que busca efetivar os direitos sociais com
fundamento na dignidade da pessoa humana prevalece entre a maioria dos
doutrinadores e até mesmo na jurisprudéncia, sobretudo do Supremo Tribunal
Federal. Na opinido de Daniel Sarmento, esta teoria ndo instrumental € a mais
correta, pois € a urgéncia e a gravidade de uma necessidade material que deve
servir de critério central para definir o minimo existencial, e ndo a sua
importancia para a realizacédo de outros objetivos.83

Neste sentido, Barcellos, conclui que a fundamentalidade da dignidade
humana em geral, e especificamente, de aspectos materiais indispensaveis a
existéncia digna dos individuos, se encontra amplamente demonstrada: seja
por uma opcdo material do legislador constitucional brasileiro, seja em
decorréncia de um consenso no campo da sociedade internacional, seja pela
necessidade de construcao de um ambiente onde procedimentos democraticos
e equitativos possam funcionar.?4

Vimos neste item, portanto, que o direito a saude (assim como o0s
demais direitos sociais) possui dupla fundamentalidade: uma formal e outra
material. Que a fundamentalidade formal diz respeito & positivacdo de suas
normas no texto constitucional, as quais passam a se distinguir de outras
normas infraconstitucionais, em razdo de sua superioridade hierarquica, dos
limites de reforma constitucional e de sua aplicabilidade imediata (art. 5°, 81 da
CF/88). Ja a sua fundamentalidade material esta associada a importancia do
bem juridico protegido e, no contexto do neoconstitucionalismo, separamos em
trés grupos as perspectivas que reconhecem esta fundamentalidade: a primeira

sustenta que a saude seria pré-condicdo para o exercicio da liberdade ligada a

82 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa
de 1976. 3. ed. Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2006. p. 36-37.

83 “Veja-se o exemplo de um individuo que padeca de deficiéncia mental severa e incuravel e
que esteja em situacdo de absoluta penuria material. Poucos discutirdo que ele também faz jus
a protecdo do minimo existencial, em que pese ndo fazer muito sentido falar desta garantia
como um pressuposto para o exercicio da sua liberdade material ou do seu direito a
participacdo politica”. SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns
parametros éticojuridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (org.).
Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. 1. ed., 2.
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 553-586.

84 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio
da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.
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ideia de autonomia privada; a segunda, a saude como pré-condicdo da
democracia ligada a ideia de autonomia publica; e, por fim, a saide como
corolario l6gico da dignidade da pessoa humana.

1.2. O direito a saude na constituicdo de 1988

O direito a saude foi um tema tratado de forma mais abrangente
somente na Constituicdo de 1988. O texto da Constituicdo promulgada em
1934 (art.10, II), por exemplo, conferiu competéncia concorrente a Unido e aos
estados federados para cuidar da saude. Os demais textos constitucionais se
limitaram a atribuir competéncia a Unido para planejar sistemas nacionais de
saude, conferindo-lhe a exclusividade da legislagdo sobre normas gerais de
protecdo e defesa da saude e mantiveram a necessidade de obediéncia ao
principio que garantia aos trabalhadores assisténcia médica e sanitaria.®

A introducdo da saude no rol dos direitos sociais foi resultado da forca
dos movimentos populares no momento da redemocratizagéo politica, no fim
dos anos oitenta do século passado. E por se tratar de uma inovacao
constitucional é importante que se compreenda o significado da afirmacao do
direito a saude na Constituicao de 1988.

Quando falamos em saude, a primeira vista, parece ser bastante ébvio
seu significado, pois relacionamos a saude a auséncia de doencas. Contudo, o
termo “saude” ndao deve ser entendido somente como um fenédmeno bioldgico.
O termo “saude” também reflete a conjuntura social, econémica, politica e
cultural de uma determinada sociedade. Razdo pela qual, pode ser
representada de diferentes formas para os individuos no mundo. Dependendo
da época, do lugar, da classe social em que se encontra o individuo, de seus
valores, suas concepcdes cientificas, religiosas e filosoficas.2

Na busca de uma definicdo juridica do termo saude, verifica-se néo
haver um consenso doutrinario, pois se trata de uma questdo complexa.
Entretanto, possui lugares comuns de onde partem esforgos visando sua
conceituacdo. Um deles é a acep¢do de saude como auséncia de doenca, e

isto se deve a descoberta dos germes causadores de doencas e,

8 DALLARI, Sueli Gandolfi. A construcéo do direito a sadde no Brasil. Revista de Direito
Sanitério, Séo Paulo, v.9, n.3, Fev.2009. p. 9-34.

86 SCLIAR. Moacyr. Histéria do Conceito de Saude. Revista Saude Coletiva. RJ, 17(1): 29-41.
2007.
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consequentemente, o desenvolvimento de medicamentos e tratamentos, que
ocorreu, sobretudo durante o periodo do século vinte, época de grande avango
da ciéncia.t’

Contudo, a auséncia de doencas nédo pode ser o unico fator considerado
para se definir a ideia de saude, pois, apesar de sua precisao conceitual muito
atil, devido a sua clareza e objetividade, tal definicdo carece de amplitude e
abrangéncia. Neste sentido, pela leitura dos principios elencados no preambulo
da constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), de 07 de Abril de
1948, podemos extrair trés ideias basicas importantes na definicdo de saude:
(1) como um “estado de completo bem-estar fisico, mental e social”; (2) como
um bem coletivo®; (3) como um “bem juridico de desenvolvimento”, quando no
preambulo se afirma que: a extensdo a todos os povos dos beneficios dos
conhecimentos médicos, psicolégicos e afins é essencial para a mais ampla
realizacdo da saude.

A Constituicdo brasileira, inicialmente, insere a saude no rol dos direitos
sociais, que se encontram dispostos no capitulo Il do Titulo Il que abrange os
Direitos e garantias fundamentais. O que significa que a saude trata-se de um
direito fundamental e social. Dispde o artigo 6° que séo direitos sociais: “a
educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados”.

Logo, assim como os demais direitos fundamentais, como os classicos
direitos de liberdades e politicos, os direitos sociais também estao sujeitos ao
disposto no artigo 5° 8 1° da Constituicdo de 1988, fazendo com que as
normas relacionadas ao direito a saude, a primeira vista, também tenham
“aplicagdo imediata”. Sobre este tema, entretanto, a doutrina tem divergido
sobre o real significado e alcance da norma contida no referido artigo. Por um
lado, h& diferentes concepcdes que sustentam que a norma em exame Nnao

pode atentar contra “natureza das coisas”, de modo que, parte dos direitos

87 DALLARI. Sueli Gandolfi. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sao Paulo:
Verbatim, 2010. p.7.

8 Conforme se vé nas trés passagens do Preambulo: (1) A salde de todos os povos é
fundamental para se alcancar a paz e a seguranga e depende da mais ampla “cooperacdo de
individuos” e Estados; (2) Os resultados alcangados por qualquer Estado na promocéo e
protecdo da saude s&o valiosos “para todos”; e (3) A desigualdade dos diferentes paises na
promocéao da saude e no controle das doencas, especialmente as transmissiveis, constitui um
“perigo comum”.
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fundamentais s6 poderdo alcancar sua eficacia nos termos e na medida da
lei.8% Por outro lado, no extremo oposto, ha autores que sustentam que até
mesmo as normas de indole nitidamente programatica poderiam proporcionar,
em razao da sua imediata aplicabilidade, o0 gozo do direito subjetivo individual,
sem a necessidade de uma “interpositivo legislatoris”.®°

Nesta discusséo, importa destacar o posicionamento mais moderado de
Ingo W. Sarlet, o qual reconhece que mesmo os direitos fundamentais a
prestacdes, por menor que seja sua densidade normativa, sempre estarao
aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos, sendo diretamente aplicaveis,
como regra geral, haja vista que inexiste norma constitucional destituida de
eficacia e aplicabilidade. Contudo, destaca o autor, que o quanto de eficicia
cada direito fundamental a prestacfes podera desencadear dependera de sua
forma de positivacao no texto constitucional e das peculiaridades de seu objeto.

Esclarece o autor que
(...) quando do exame da dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais e da
sua multifuncionalidade e classificacdo, um direito fundamental abarca um
complexo diferenciado de posi¢des juridicas e assume uma dupla fungéo
(ou dimensao) positiva e negativa, o que, como visto logo atras, implica
também (em que pese o0 elo comum da aplicabilidade imediata) uma
eficicia diferenciada, pois o fato de se aplicar diretamente uma norma de
direito fundamental, ndo leva necessariamente as mesmas consequéncias
juridicas, inclusive no que diz com uma maior ou menor consideracao de
uma atuacado, ou ndo, do legislador infraconstitucional. Que a aplicabilidade
imediata e uma norma de direito fundamental ndo implica que, na

perspectiva subjetiva, cada direito fundamental, ainda mais quando se cuida

89 Este posicionamento é representado por Manoel G. Ferreira Filho, o qual ja afirmou que “ndo
pode ter aplicacdo imediata, diga o que disser a Constituicdo, uma norma incompleta (..)
somente pode ter aplicacdo imediata normas completas, suficientemente precisas na sua
hipotese e o seu dispositivo, para que possam ter a plenitude da eficacia’. FERREIRA FILHO,
Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional, 38.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.279.
% Neste sentido, sobre a aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, Eros R. Grau sustenta que “tais normas devem ser imediatamente cumpridas
pelos particulares, independentemente da producdo de qualquer ato legislativo ou
administrativo. Significa, ainda que o Estado também deve prontamente aplica-las, decidindo
pela imposicdo do seu cumprimento, independentemente da producdo de qualquer ato
legislativo ou administrativo, e as tornando juridica ou formalmente efetivas”. GRAU, Eros
Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). 14. ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2010.p.325.
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de direitos a prestacfes, se transforme em um direito a qualquer coisa ou

um direito absoluto, no sentido de ndo submetido a limites e restri¢ées (...)%

A despeito de adotar-se uma posicdo ou outra, na visdo de Sarlet, a
norma contida no 81° do art. 5° da Constituicdo de 1988, trata-se de norma de
indole  principiolégica, como uma espécie de mandado de
otimizagdo/maximizacéo, estabelecendo aos 0rgdos estatais a tarefa de
reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Logo, o
alcance do postulado da aplicabilidade imediata dependera do exame da
hipétese em concreto, ou seja, da norma de direito fundamental em questéo.®?

Neste sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao decidir
sobre casos envolvendo o fornecimento de medicamentos a pessoas sem
capacidade financeira de adquiri-los, tem se manifestado a favor do
reconhecimento do direito a saude como direito subjetivo publico que, mesmo
consubstanciado em norma de carater programético (art. 196 da CF/88), em
razdo de sua essencialidade, legitima a atuacdo do Ministério Publico e do
poder Judiciario nas hipéteses em que o0s Orgados estatais deixem de
concretiza-la através de uma omissdo ou ineficiéncia estatal. Este
posicionamento fica claro desde o precedente jurisprudencial constituido pelo
Recurso Extraordinario n° 271.286/RS.%3

Continuando a descricdo dos preceitos constitucionais que tratam do
direito a saude, verificamos que, no artigo 7° da Constituicdo existem dois
incisos tratando da saude: o inciso IV determina que o salario-minimo devera
ser capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e sua
familia, inclusive a saude; o inciso XXII imp&e a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

Ja em seu artigo 23, inciso Il, a Constituicdo estabelece que “E
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...) inciso Il — cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. O artigo 24, inciso XII, dispde

que os referidos entes tém competéncia concorrente para legislar sobre a

91 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. Item 3.2.

92 |dem.

9 STF. Agravo no Recurso Extraordinario n® 271.286-8/ RS, julgado em 12/09/2000, Relator:
Min. Celso de Mello, publicado no DJ P 00052 em 24/11/2000.
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defesa da salde. Ressalte-se que os Municipios, por forca do art. 30, inciso |,
também podem legislar sobre a salde, j4 que se trata de assunto de inegéavel
interesse local, até porque a execucdo dos servigcos de saude esta, em grande
parte, municipalizada.®* Como todos os entes federativos sdo competentes de
forma concorrente, é necessario que haja uma cooperacdo entre eles, em
respeito ao “equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”,
principio esculpido no paragrafo unico do art. 23 de nossa Constitui¢&o.

E isto ndo significa que normas infraconstitucionais e mesmo infralegais
nao disponham sobre a separacdo das atribuicbes de cada ente federativo
sobre o tema da salde publica. Nosso Sistema Unico de Saulde, organizado e
sistematizado constitucionalmente, também prevé a distribuicdo destas
competéncias. Logo, a atribuicAo de competéncia comum ndo objetiva a
superposicao entre as esferas de governo, como se todos possuissem uma
competéncia irrestrita para tratar de todas as questdes legais e administrativas.
Nas palavras de Barroso, “Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na
prestacdo dos servicos de saude, com a mobilizacdo de recursos federais,
estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas”.®®

A finalidade da previsdo constitucional sobre a competéncia comum,
portanto, € a cooperacao produtiva entre as diferentes esferas de governo.
Ambas sdo chamadas para uma acdo conjunta e permanente e para a
responsabilidade diante de obrigacdes que cabem a todos. N&o ha um critério
prévio para separar 0s papeis e da superioridade hierarquica. Contudo, se o
critério de colaboracdo ndo vingar, ha de se cogitar do critério da

“preponderancia de interesses”®: Logo, mesmo que ndo haja hierarquia entre

9 SCHWARTZ, Germano e BORTOLOTTO, Franciane Woutheres. A dimensé&o prestacional
do direito a saude e controle judicial de politicas publicas sanitarias. Brasilia a. 45 n. 177
jan./mar. 2008.

% BARROSO. Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para sua judicializagéao.
Revista Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 60, n° 188, p. 29-60, jan./mar. 2009 Disponivel em:
<https://bd.tjimg.jus.br/jspui/handle/tjmg/516>. Acesso em: 24 abr. 19.

9% “Segundo este principio, salvo hipoteses tradicionais de interesse local (exemplo: coleta de
lixo), deve haver uma andlise de cada caso para verificar qual interesse predomina: local,
regional ou geral, para determinar se a competéncia é do municipio, do estado ou da unido”.
BARBOSA, Jeferson Ferreira. Direito a salude e solidariedade na constituicdo brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 31-48.
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os entes federativos, pode-se falar em uma hierarquia de interesses, em que
“os mais amplos (da Unido) devem preferir aos mais restritos (dos Estados)”.%’

O Titulo VIII da Constituicdo trata da ordem social, e é composto por 8
Capitulos. Dentre eles, as normas constitucionais que se referem ao direito a
salude se encontram nos artigos 196 a 200, os quais se inserem no Capitulo Il
que trata, de modo geral, da seguridade social. Portanto, o direito & saude faz
parte de um contexto maior, o da seguridade social que abrange tanto a saude,
como a Previdéncia e a Assisténcia Social, conforme disposto em seu artigo
194: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0S
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Analisando o artigo 196 da Constituicdo%, verifica-se que “a saide € um
direito de todos”, ou seja, a saude € um direito garantido a todos, independente
de raga, sexo, religido, origem ou outras formas de discrimina¢cdo, bem como
um dever do Estado enquanto Poder Publico, nas suas trés esferas de
competéncia federativa. Ja a expressao “dever do Estado” aponta para a
responsabilizacdo de efetivacdo da saude publica por parte de todos os entes
federativos: Unido, Estados-federados, Distrito Federal e municipios, conforme
a competéncia estabelecida pela propria Constituicdo. Ha, porém, como ja
observamos, quem afirme que tal competéncia comum podera ser relativizada,
auferindo maior responsabilidade a qualquer dos entes federativos com base
no critério da predominancia do interesse.

O direito subjetivo as prestacdes estatais, contudo, em face de sua
limitacdo quantitativa — os recursos humanos e materiais sdo limitados —, néo
pode ser concedido de forma ilimitada®, ficando, na maioria das vezes,
condicionado a ser concretizado “mediante politicas sociais e econémicas”.
Para Dworkin o conceito de politica (“policy”) € diferente do conceito de

principio, pois trata-se de um “tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser

97 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 840.

98 Art. 196 “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocgao, protegado e recuperagao’.

99 Neste sentido, no julgamento da ADPF n° 45, o STF sugeriu algumas condi¢cdes que
justificassem o pedido de medicamentos ao Poder Publico, dentre elas a “razoabilidade da
pretensao em relagao a disponibilidade financeira do Estado”.
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alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade”. 1%

Esta politica vista como um programa de acdo, ndo € uma norma nem
um ato, mas sim, uma atividade, ou seja, um conjunto de normas e atos
tendentes a realizacdo de um objetivo determinado. Significa um conjunto
encadeado de atos e acfGes do Poder Publico visando a garantia do direito a
saude da populacdo brasileira e a imposicdo aos 6rgdos do Estado a sua
execucao. Tal atividade constitui o cerne da moderna nocédo de servico publico,
de procedimento administrativo e de direcdo estatal da economia.t

Tais politicas publicas buscam ndo apenas o tratamento de doencgas,
mas também, a reducéo do risco de doencas e de outros agravos, bem como o
acesso de todos, de modo universal e igualitario, através de acdes e servicos
gue promovam, protejam e recuperem o desejado direito a salude de todos. O
significado da expressdo acesso universal e igualitario significa que a saude
devera alcancar da forma mais efetiva possivel toda a populacdo, sem
discriminacao, tanto para aqueles menos favorecidos financeiramente que se
encontram nas classes mais baixas, como também no atendimento daqueles
gue se encontram nas outras classes sociais mais altas, com a ressalva de que
na busca de uma sociedade mais justa, € admissivel uma maior atencao por
parte do Poder Publico aos socialmente menos privilegiados.10?

O posicionamento que prevalece na doutrina brasileira reconhece que,
dentre os limites contingenciais a concretizacdo do comando normativo
constitucional referente a saude publica, sua caracterizagdo como norma
programatica ndo pode ser impedimento de sua efetivacdo. O Estado,
mediante leis parlamentares, atos administrativos e a criagcdo real de
instalacbes de servicos publicos, deve definir, executar e implementar,

conforme as circunstancias, as chamadas “politicas sociais” (dentre elas as

100 PWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2002.
p.36.

101 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista de informacéao legislativa, v. 35, n. 138, p. 39-48, abr./jun. 1998. Disponivel
em: < http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/ 364>. Acesso em: 24 abr. 2018.

102 P|QLA, Sérgio Francisco. Saide no Brasil: Algumas questdes sobre o Sistema Unico de
Saldde (SUS). Brasilia: CEPAL/IPEA, 2009. p.23-25; ver também SARLET, Ingo Wolfgang.
Comentario ao artigo 196. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo
W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p.1931-1937.
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politicas de saude) que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionais
protegidos. As normas sobre diretos sociais denominadas programaticas
definem metas e finalidades, as quais o legislador ordinario deve elevar a um
nivel adequado de concretizagdo. Estas “normas-programas” prescrevem a
realizacdo, por parte do Estado, de determinados fins e tarefas. Elas nédo
representam meras recomendacfes ou preceitos morais com eficacia ético-
politica meramente diretiva, mas constituem direito diretamente aplicavel.1%

A Constituicdo significa mais do que o simples reflexo das condicdes
faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. A
Constituicdo juridica € condicionada reciprocamente pela realidade politico-
social, atribuindo sua vigéncia a uma situacdo regulada que pretende ser
concretizada na realidade. Além desta realidade entendida como as condi¢des
naturais, técnicas, econdmicas e sociais, deve-se levar em conta ainda o
substrato espiritual que se consubstancia hum determinado povo, ou seja, as
concepcgdes sociais concretas e seu baldrame axiologico. Neste sentido, afirma
Hesse, citando Wilhelm Humboldt, que “somente a Constituicdo que se vincule
a uma situacdo histdrica concreta e suas condicionantes, dotada de uma
ordenacdo juridica orientada pelos parametros da razdo, pode, efetivamente,
desenvolver-se”1%4,

A Constituicdo, portanto, tem uma existéncia propria, autbnoma, embora
relativa, que advém de sua forca normativa, pela qual ordena e conforma o
contexto social e politico. Existe assim entre a norma e a realidade uma tenséo
permanente, de onde derivam as possibilidades e os limites do Direito
Constitucional, como forma de atuagéo social”.1%> O direito é concebido como
um fendmeno social, e, em decorréncia, a ciéncia juridica € assumida como
ciéncia dos problemas reais, praticos, voltada para resultados concretos e nao
para sistematizacdes conceituais abstratas.

O caréater programatico de algumas normas constitucionais, portanto,

ndo pode servir de empecilho a aplicacdo de direitos sociais, sobretudo do

103 KRELL. Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
os descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Ant6nio
Fabris Editor. 2002. item 3.

104 HESSE, Konrad. A forgca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991. [orig. Die normative Kraft der Verfassung, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tubingen].

105 BARROSO. Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. 8.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pag.1.
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direito & saude. Ao se analisar o direito do cidaddo ao fornecimento de
medicamentos de alto custo ndo se nega a dimensédo de direito subjetivo a
saude, relacionado intimamente com o préprio direito a vida, além disso, a uma
vida com dignidade. E bem verdade que cabe ao julgador a andlise do caso
concreto para formacao e tomada de deciséo, entretanto, no caso especifico do
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Estado, apenas
circunstancias e limites econdmico-financeiros poderiam, em tese, sopesar a
aplicacdo do direito social, desde que comprovados pelo Poder Publico
competente, e ndo a utilizacdo de uma interpretacdo formalista da norma
constitucional negando sua eficicia e aplicabilidade direta.

Mesmo se nado respalda um dever direto, certo e imediato de agir do
Estado, toda norma programatica, veicula, quando menos, uma proibicdo de
omissao, o que sempre lhe confere “justiciabilidade”, quando menos, para
proibir que politicas publicas e direitos que materializam venham a
retroceder.% Conforme precedente do STF, isso fica claro no voto do Ministro
Celso de Mello ao decidir sobre a distribuicdo gratuita de medicamento a

pessoa carente portadoras do virus HIV/AIDS:

A interpretagdo da norma programatica ndo 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 organizacéo
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
irresponséavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado.1%7

Ainda quanto ao disposto no art. 196 da Constituicdo, verificamos que
para intervengcdo no processo saude-doenca, sdo estabelecidas trés principais
estratégicas: (1) promover a saude, (2) prevenir as doencas, acidentes e
violéncias e seus fatores de risco, e (3) realizar o tratamento/reabilitacéo
destas. Neste sentido, importa destacar que o modelo de atencdo a saude,
centrado na assisténcia individual e curativa, com énfase absoluta no

atendimento hospitalar, ndo resolve o problema da saude brasileira. Também é

106 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988:
estratégias de positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo:
Verbatim, 2009. p.206-207.

107 STF. Recurso Extraordinario n® 271.286-8 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
12/09/2000.
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necessario aplicar outras medidas. Dentre elas, algumas ja vém sendo
empregadas pelo Ministério da Saude, como o Programa da Saude da Familia
criado em 1992. Outro exemplo sdo as atividades desenvolvidas pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), como nas campanhas contra o
tabagismo.10®

Ha quem afirma ser mais apropriado falar ndo de um direito a saude,
mas de um direito a protecdo e promocdo da saudel?, isto porque, ao referir-
se a “recuperacao”, nossa Constituicdo de 1988 relaciona-se com a ideia de
“saude curativa”, que significa a garantia de acesso das pessoas aos meios
que lhes possam trazer, sendo a cura da doenca, ao menos uma sensivel
melhora na qualidade de vida (como nas hip6teses de tratamentos continuos).

Ja as expressodes “redugao do risco de doencas” e “prote¢gao” conectam-
se com a nogao de “saude preventiva’, ou seja, a efetivacdo de medidas que
objetivem evitar o surgimento da doenca ou do dano a saude, individual ou
publica, especialmente pelo contégio, justificando a imposicdo de deveres de
protecdo, inclusive pela importante incidéncia dos principios da precaucdo e
prevencao também neste campo.

O termo “promocgao” refere-se a busca da qualidade de vida, por meio de
acOes que busquem melhorar as condi¢des de vida e de saude dos individuos.
Ideia também ligada ao dever de progressividade de efetivacdo do direito a
saude. A concepcao adotada pelo constituinte, portanto, se alinha ao conceito
de “completo bem-estar fisico, mental e social” proposto pela Organizacéo
Mundial da Saude (OMS). Ainda que interpretada como uma espécie de ideal a
alcancar, esta concepcéo destaca a necessidade de garantia do equilibrio entre
a pessoa € 0 meio que a circunda, bem como, nas palavras de Sarlet, “a
cogente consideracao de que o minimo existencial ndo pode ser reduzido a um
‘minimo vital’, que assegure apenas a mera sobrevivéncia fisica, mas, ao
contrario, dever ser capaz de assegurar uma vida efetivamente saudavel”.110

De toda a analise feita dos aspectos normativos do direito a saude,

conforme se encontra descrito no texto Constitucional, verifica-se que, tais

108 BUSS, Paulo Marchiori. Promoc¢ado da saude da familia. Revista Brasileira de Saude da
Familia. Brasilia, v. 2, n. 6, p. 50-63, dez. 2002.

109 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 196. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicéo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 4528.

110 1 dem.
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dispositivos devem se aplicar, de forma correlata, nos casos envolvendo a
necessidade de se adquirir um medicamento de alto custo, por se tratar
também de uma necessidade de saude e, portanto, exigivel perante o Poder
Publico. Isto porque, conforme disposto no artigo 6° da Lei n° 8.080/90%'1,
dentre as atribuicdes do Sistema Unico de Salde, se encontra a assisténcia
terapéutica farmacéutica e o fornecimento de medicamentos excepcionais aos

cidadaos que deles necessitem.

1.2.1 Diretrizes constitucionais do Sistema Unico de Saude: atendimento
integral, participacdo da comunidade e descentralizacao

A dimensdo objetiva do direito a saude densifica-se pela
institucionalizacdo constitucional do Sistema Unico de Saude, o qual assume a
condicdo de auténtica garantia institucional fundamental, sendo estabelecido e
regulado pela propria Constituicdo, que define os principios de sua
estruturacdo e os objetivos a que deve atender. O Sistema Unico de Saude
(SUS), visto como instituicdo publica, € sujeito a tutela constitucional protetiva e
sua constitucionalizacdo no sentido de garantia institucional fundamental
também significa que a efetivacdo do direito & saude deve-se dar-se em
conformidade aos principios e diretrizes pelos quais foi constitucionalmente
instituido, estabelecidos principalmente pelos artigos 198 a 200 de nossa Carta
Politica.t?

Do caput do artigo 198 da Constituigdo podemos extrair o “principio da
unidade” do SUS'3, o qual buscou superar as distorcdes dos modelos
anteriores a nossa Constituicdo de 1988, colocou fim a limitacdo da assisténcia
a saude voltada apenas aos trabalhadores possuidores de vinculo formal e
segurados do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). O sistema de

salde passou a abranger e a se sujeitar também a uma Unica direcdo e,

111 Art. 6° “Estdo incluidas ainda no campo de atuag&o do Sistema Unico de Saude (SUS): | —a
execucao de acgdes: (...) d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;”

112 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 196. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentéarios a
Constituicéo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p.1931-1937.

113 “Art. 198. As acbes e servigos publicos que integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: | — descentralizacéo, com dire¢do 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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consequentemente, a um so planejamento todas as acdes e servicos de saude,
ainda que distribuido nos em seus diversos niveis: nacional, regional, estadual
e municipal.

O artigo 198 enuncia expressamente trés diretrizes para a organizacao
do SUS: o atendimento integral, a participacdo da comunidade e a
descentralizagdo. A diretriz da integridade do atendimento do SUS determina
que a cobertura oferecida pelo SUS deve ser a mais ampla possivel, o que
evidentemente ndo afasta a existéncia de alguns limites, sobretudo técnicos,
como no caso dos medicamentos e tratamentos experimentais, ou mesmo no
que diz com a imposicdo de um dever genérico de prestacdo que inclua
qualquer tipo de tratamento reclamado pelos integrantes do corpo social, visto
que, apenas para ilustrar uma possivel hipotese, o “novo” nem sempre é
sinénimo de “adequado” nem de “melhor”.114

A Lei n° 8.080/1990, também denominada Lei Organica da Saude (LOS),
na mesma linha da Constituicdo, expressa em seu art. 6°, inciso |, alinea “d”,
que “no campo de atuacdo do Sistema Unico de Saude (SUS)” esta incluida “a
execucgao de agdes de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica”.
A integralidade da assisténcia é “entendida como o conjunto articulado e
continuo das acles e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema” (art.
7°, inciso I, da LOS).

Segundo Germano Schwartz, o principio do atendimento integral é
também diretriz do SUS, “e significa que todas as agdes e os servigos de saude
(promocéo, protecdo ou recuperacdo) sao uma realidade uma e, portanto,
inseparavel, constituindo-se em um todo que atua de modo harmonioso e
continuo”.**®> Neste sentido, segundo documento publicado pelo Ministério da
Saude, denominado “SUS — principio e conquistas”, o principio da integralidade
€ definido como “um dos mais preciosos em termos de demonstrar que a
atencdo a saude deve levar em consideracdo as necessidades especificas de

pessoas ou grupos de pessoas, ainda que minorias em relagdo ao total da

114 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 196. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicéo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 4548.

115 SCHWARTZ, Germano. O Tratamento Juridico do Risco no Direito a Saude. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2004.
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populagdo”t'®, Portanto, a referida diretriz significa uma atuacéo voltada para a
protecdo integral & saude, seja de todos, seja de cada um individualmente
considerado, do nascimento até a morte.

O atendimento integral a saude, quanto a assisténcia farmacéutica,
corresponde ao conjunto de medidas aptas a fornecer os medicamentos
adequados, de modo rapido e eficaz, conforme a demanda e as
especificidades de cada pessoa, grupo de individuos ou da prépria
coletividade. Deve-se englobar as atividades de selecdo, programacéao,
aguisicdo, armazenamento e distribuicdo, controle da qualidade e utilizacdo —
compreendida a prescricédo e a dispensacao — de medicamentos.

Ja a diretriz da participacdo da comunidade no SUS diz respeito ao
controle das acdes e politicas publicas de saude feito, direta ou indiretamente,
pela sociedade. Ocorre através da participacdo dos representantes da
sociedade civil junto as Conferéncias de Saude, que tém competéncia para
fazer proposicbes as politicas de saude em cada nivel da federacdo; nos
Conselhos de Saude, que atuam no planejamento e controle do SUS, inclusive
guanto ao financiamento do sistema, bem como na viabilizacdo de um canal
para a participacdo popular, com analise de propostas e dendncias; e, ainda,
no ambito das agéncias reguladoras (ANVISA, ANS e CONAMA).

Quanto a descentraliza¢do nota-se que existe uma clara relacdo entre a
estrutura constitucional do sistema de saude com o principio federativo de
divisdo em trés niveis: nacional, estadual e municipal. A municipalizacéo é a
principal forma pela qual se densificam as diretrizes de descentralizagdo e
regionalizacdo do SUS. Logo, a responsabilidade pelas a¢cdes e pelos servicos
de saude, aqui abrangido o fornecimento de bens materiais, cumpre
precipuamente aos Municipios e aos Estados, em detrimento da Unido, que
atua em carater supletivo e subsidiario.*'’

Considerando a participacdo popular como essencial para a definicdo do
direito a saude, no interior de uma divisao federativa em trés niveis de governo,

a municipalizacdo dos servicos basicos de saude responde idealmente a

116 BRASIL. Ministério da salde. Secretaria Executiva. Sistema Unico de Saude (SUS):
principios e conquistas. Brasilia: Ministério da Saude, 2000, p.44. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_principios.pdf>. Acesso em: 24 abr. 19.

117 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 196. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicéo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 4547.
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necessidade de garantia do direito a saude. Este € o entendimento de Dallari,
ao afirmar que “apenas a comunidade € capaz de definir a extensdo do
conceito de saude e delimitar o alcance da liberdade e o da igualdade que,
interagindo com seu nivel de desenvolvimento, fundamentam seu direito a
saude”.'*® Contudo, isso ndo significa a atomizacdo dos servicos de saude,
pois o planejamento do sistema deve ser nacional, por meio de lei geral que
fixe os objetivos comuns para as politicas publicas e acdes executivas em
saude.

As decisbes das politicas publicas em saude, portanto, devem voltar-se
para o interesse local, seja no planejamento nacional do sistema, seja no
exercicio das competéncias constitucionalmente asseguradas ao ente
municipal. Isto abarca tanto as competéncias legislativas quanto aquelas de
indole executiva, fazendo com que a descentralizacdo junto a ideia de
municipalizacdo justifigue, hermeneuticamente, a presungdo em favor da
responsabilidade municipal pela disponibilizacdo das prestacdes materiais
necessarias a efetivacdo do direito a saude. O que leva, em certa medida, ao
reconhecimento da responsabilidade subsidiaria (sucessiva) — e ndo solidaria —
pelo oferecimento destas prestacdes materiais em saude, reconhecida a partir
do ambito municipal local em direcdo ao ambito nacional da Unido.*°

Quando tratamos do direito a saude, ndo encontramos na Constituicdo
de 1988, e tampouco na Lei Organica da Saude (Lei 8080/90), qualquer
dispositivo normativo que estabeleca a solidariedade entre os entes federativos
no tocante a responsabilidade pelas prestacdes materiais relacionadas a salde
publica. O que encontramos é o estabelecimento de normas sobre a reparticao
constitucional das competéncias legislativas e executivas entre 0s entes

federativos.

118 Apontando a necessidade de definicdo do direito a sadde a nivel local a autora cita o
seguinte exemplo: “somente uma comunidade situada pode definir que para serem saudaveis
as pessoas ndo podem enfrentar problemas decorrentes do sistema de transportes. Ora, numa
cidade de tamanho reduzido, sem area rural, ninguém tera seu bem-estar fisico ou psiquico
atingido pela quantidade ou qualidade do transporte. Entretanto, em uma grande metrépole, o
tempo despendido e as condi¢cdes em que as pessoas sao transportadas de suas residéncias
para o local de trabalho frequentemente dificultam o alcance do bem-estar fisico e psiquico,
quando ndo causam doencas. E, portanto, indispensavel que a salde seja conceituada em
cada comunidade.” DALLARI. Sueli Gandolfi. O direito a salde. Revista Salde Publica, Séo
Paulo, 22(1): 57-63, 1988.

119 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a salude. Parametros para sua
eficacia e efetividade. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2007. p.157.
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A unidade do Sistema Unico de Saide visto como um subsistema de
competéncias materiais é reforcada por dois mecanismos: (1) a concepc¢ao de
que em cada esfera de governo haja um unico 6rgdo de direcdo sobre os
servicos de saude a si atribuidos — em obediéncia ao disposto no artigo 198,
inciso | de nossa Constituicdo!?® —, de maneira que a unidade externa que
integra 0s entes se acrescenta a unidade de comando no interior de cada um
deles, garantindo a eficiéncia do sistema como um todo; (2) o financiamento do
Sistema de Salude tem sua arrecadacdo concentrada na Unido que,
posteriormente, repassa as verbas publicas aos demais entes federados.'?!

A descentralizacdo destina aos entes locais a execucdo das acgles e
servicos de saude, porque melhor capacitados para avaliar as necessidades
mais urgentes da populacdo e, consequentemente, para desenvolver condutas
preventivas e curativas mais eficazes. Ao unir os principios da descentralizacao
e da hierarquizacdo, o SUS acabou por adotar o principio da subsidiariedade,
atribuindo a Unido apenas as acfes e servicos que os estados-federados e
depois 0s municipios, nesta ordem, ndo puderem executar de forma
satisfatoria, ou que estejam mais relacionados com questdes de ambito

nacional ou regional.

1.3 Da “reserva do possivel” (como limitagao do direito a saude a um minimo
existencial) a teoria dos custos dos direitos

A constatacdo de que os recursos financeiros do Estado ndo séo
infinitos chama nossa atencdo para uma analise dos argumentos que
fundamentam a tradicional diferenciagcdo dos direitos fundamentais em
positivos e negativos. Neste sentido, a posi¢do que tem prevalecido na doutrina
patria tem sustentado que a andlise dos deveres imbrincados no direito a
saude se dirige a delimitacdo das diferentes e possiveis dimensdes dos direitos
fundamentais: direitos de defesa e direitos a prestacdes.'??> A dimensdo

defensiva busca garantir ao titular do direito a prote¢cdo contra ingeréncias e

120 “Art., 198. As acbes e servicos publicos que integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: | — descentralizagdo, com dire¢@o Unica em cada esfera de governo;”

121 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a salude. Parametros para sua
eficacia e efetividade. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2007. p.163.

122 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e
efetividade do direito a satde na Constituicdo de 1988. Revista Interesse Publico, Belo
Horizonte: Editora Forum, ano 3, n. 12, out. 2001.
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agressdes que possam interferir ou ameacar o exercicio do direito, perpetradas
pelo Estado, ou mesmo, por particulares. J& a dimensao prestacional trata da
realizacdo de uma atividade pelo destinatario, normalmente a Administracdo
Plblica, por meio da qual se torne viavel a fruicdo do direito por quem o
possua. Em sentido estrito, a dimensédo prestacional consubstancia-se no
fornecimento direto de servicos e bens materiais ao titular do direito
fundamental.

Partindo da classificacdo dos direitos fundamentais em direitos de
defesa (negativos) e direitos a prestacdes (positivos), Ingo W. Sarlet ira dizer
que o direito a saude, dependendo de sua funcdo no caso concreto, pode ser
reconduzido a ambas as categorias. De um lado, como direito de defesa, no
sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e terceiros na
saude do titular. De outro lado, como direito a prestacdes materiais, impondo
ao Estado a realizacdo de politicas publicas que busquem atender as
necessidades que dizem respeito a saude da populacdo, tais como:
“atendimento médico e hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizagao
de exames da mais variada natureza, enfim, toda e qualquer prestacdo
indispensavel para a realizagédo concreta deste direito a satde”.1?3

E justamente por sua condicdo de direito a prestacées materiais em face
do Estado, que o direito a saude tem destacada como relevante sua dimenséao
econbmica, diferentemente de outros direitos fundamentais de primeira
geracdo ligados aos direitos de liberdades e direitos de defesa em geral.
Contudo, isto ndo significa que estes ultimos (liberdade e defesa em geral) ndo
exijam um conjunto de medidas positivas por parte do Estado.

Neste sentido, Clemerson Merlin Cleve ja afirmou a ocorréncia de uma
“viragem paradigmatica”, onde o Estado deixou de ser o unico e grande
violador dos direitos e liberdades dos individuos, passando, necessariamente,
a ser um defensor dos direitos destes mesmos individuos contra si mesmos,
levando a existéncia de direitos negativos com dimensdes positivas e direitos
positivos com dimensdes negativas. Para o autor, o Estado “havera de ter seu
papel estabelecido para converter-se em aliado do cidadéo (...) a violagao do

123 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e
efetividade do direito a satde na Constituicdo de 1988. Revista Interesse Publico, Belo
Horizonte: Editora Forum, ano 3, n. 12, out. 2001.
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direito fundamental pode provir do Estado, é verdade, mas também da
sociedade civil, do amigo, do patrao, do vizinho”.1?4

Rogério Gesta Leal também reconhece que apesar de predominar,
guanto aos direitos sociais, a exigéncia de prestacdes materiais por parte do
Estado, € possivel identificar direitos com natureza negativo-defensiva como,
por exemplo, o direito a inciativa privada, o direito de propriedade privada, que
nao carecem de conteudo prestacional, mas que “demandam toda uma
estrutura estatal de seguranca publica que garanta a concretude destes direitos
notadamente quando ameacgados”.1?

A constatacdo de que a realizacdo e a protecdo de direitos sempre
envolverd custos, sobretudo financeiros, tanto dos direitos fundamentais
sociais, econdmicos e culturais (de segunda geracdo) como dos direitos civis e
politicos (de primeira geracdo), o que, no fundo, faz com que nenhum direito
seja negativo, ou seja, que todos os direitos sdo positivos, diz respeito ao
conteudo desenvolvido na tese da teoria dos “custos dos direitos”, apresentado
por Holmes e Sunstein'?® nos Estados Unidos, e também reconhecida por
Abramovich e Courtis'??, na Argentina.

Ao prosseguirmos na analise da teoria dos custos dos direitos, a qual é
essencial para o objetivo principal deste trabalho, por ser um critério a ser
observado nas demandas judiciais por medicamentos de alto custo, €
importante destacar o posicionamento de Flavio Galdino que, sustentando a
necessidade de reconhecimento do problema dos “custos dos direitos” pela
doutrina e jurisprudéncia patria, propde cinco modelos teéricos — ou fases de
uma evolucdo dogmatica ou conceitual*?®— que irdo observar critérios acerca
da positividade dos direitos fundamentais e que (em sua Ultima fase) ira

superar o modelo teérico de verificacdo da limitacdo dos recursos, onde a

124 CLEVE, Emerson Merlin. “O problema da Legitimagdo do Poder Judiciario e das Decisdes
Judiciais do Estado Democratico de Direito”, Debates, n° 20: A Constituicdo Democratica
Brasileira e o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Fundacao Konrad Adenauer, 1999. pp. 214-215.
125 EAL, Rogério Gesta. Condic8es e Possibilidades Eficacias dos Direitos Fundamentais
Sociais. Os desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20009. p. 43.

126 SUNSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. New York: Norton & Co. 1999.

127 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. 22 ed. Madrid: Trotta, 2004.

128 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 233.
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efetividade dos direitos fundamentais sociais — de carater prestacional como o
direito a salude — se sujeita a “reserva do possivel” em detrimento de um
“minimo existencial” ou “vital”.

Sao cinco os modelos apresentados pelo autor: 0 modelo da indiferenca,
o modelo do reconhecimento, o modelo da utopia, 0 modelo da verificacdo da
limitacdo dos recursos e, por fim, a superacdo dos modelos anteriores. No
primeiro modelo (da indiferenca), a natureza positiva da prestacdo estatal
juntamente com o0 seu custo séo totalmente desconsiderados pelo pensamento
juridico. Nesta fase, marcada por uma producdo tedrica (majoritariamente
europeia) de viés jusnaturalista, e sob uma orientacéo politica liberal*?°, ndo ha
direitos fundamentais positivos, mas somente direitos de liberdade, imanentes
ao homem, que deveriam ser declarados pelo Estado, o qual ndo poderia
intervir no dominio econémico privado.

No segundo modelo tedrico do reconhecimento, s&o reconhecidos
institucionalmente os direitos fundamentais a prestacbes (direitos positivos),
inseridos nas “novas” Constituigdes (primeiramente na Constituicdo Mexicana
em 1917, e Alemda de Weimar em 1919) denominados direitos sociais,
econdmicos e culturais. Passou-se a reconhecer, portanto, a juridicidade de
determinadas situacdes subjetivas na Constituicdo para com os cidadaos,
contudo, ndo houve preocupacéo, a principio, com a efetividade destes direitos
em geral e, especificamente, com a forgca normativa de normas que atribuiam
direitos fundamentais nas Constituicdes. Neste sentido, Barroso destaca que o
debate acerca da for¢ca normativa da Constituicdo chegou no Brasil somente na
década de 1980, em um pais que padecia de “patologia crénicas, ligadas ao

autoritarismo e a insinceridade constitucional”.130

129 “A outra fonte histérica de justificacdo é a doutrina de origem jusnaturalista, transmitida
depois a filosofia utilitarista do século XIX, que afirma a supremacia do individuo sobre o
Estado e de que deriva a dupla afirmacdo de que o individuo tem alguns direitos originarios e
inaliendveis e que o Estado é uma associacdo criada pelos préprios individuos através do
consenso comum (contrato social) para proteger seus direitos fundamentais e assegurar a sua
livre e pacifica convivéncia”. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de Politica. 1. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 338.

130 “Nao é surpresa, portanto, que as Constituigfes tivessem sido, até entdo, repositorios de
promessas vagas e de exortacfes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e
imediata”. BARROSO. Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a construcdo de um novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 5% Ed.
2015. p. 297.
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No terceiro modelo tedrico da utopia’®*' ha uma equiparacdo dos direitos
positivos com os direitos negativos, preservando a positividade dos direitos
fundamentais sociais e econdmicos, contudo, ainda desprezando o problema
de seu custo. O pais respirava (e ainda respira, em alguma medida) o
normativismo de Hans Kelsen, sendo que o operador juridico se preocupava
tdo somente em verificar a previsdo normativa ou ndo do direito em questao, e
sua extensdo, chegando a solu¢des incompativeis e incoerentes com a
realidade concreta.

O quarto modelo teorico da verificacdo da limitacdo dos recursos (que
prevalece atualmente na doutrina e jurisprudéncia brasileira), conforme aponta
Galdino, trabalha com a tese de que a averiguagcdo de que 0S recursos
financeiros do Estado sdo limitados, fortalece muito mais a atencdo na
diferenciacdo entre os direitos fundamentais negativos — reconhecidos,
normalmente, como direitos individuais e politicos (ou direitos de defesa,
conforme Sarlet'3?) — e direitos fundamentais positivos — referidos como direitos
sociais, econdmicos e culturais —, principalmente no que toca a sua eficacia. A
realidade da escassez dos recursos no mundo traz luz sobre o, até entéo,
hermenéutico mundo fechado do pensamento juridico, fazendo com que o
operador juridico passe a levar em conta pelo menos as impossibilidades
materiais das prestacfes publicas na satisfacdo de todas as necessidades de
todos os individuos.

Tem prevalecido na doutrina brasileira, portanto, a tese de que o0s
direitos sociais, diferentemente dos individuais e politicos, dependem de
prestacfes positivas do Estado para sua implementacdo, enfrentando o
problema da escassez de recursos publicos, sempre menores que as

necessidades.'*® No que toca ao direito a salude, Barcellos aponta que novas

131 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 239-242.

132 “Cumpre salientar, ainda, que estas categorias igualmente englobam as diferentes funcdes
exercidas pelos direitos fundamentais, de acordo com pardametros desenvolvidos
especialmente na doutrina e na jurisprudéncia alemas e recepcionadas pelo direito luso-
espanhol, tais como os direitos de defesa (liberdade e igualdade), os direitos de cunho
prestacional (incluindo os direitos sociais e politicos na sua dimenséo positiva), bem como os
direitos-garantia e as garantias institucionais”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 24.

133 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentacdes: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimac&o dos direitos
humanos. 22. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.102.
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prestacfes de saude estdo em constante desenvolvimento a custos cada vez
maiores o que demonstra que “parece inviavel conceber um sistema publico de
saude que seja capaz de oferecer e custear, para todos os individuos, todas as
prestacdes de saude disponiveis”. 34

O argumento é construido a partir da ideia de que a regra positivada na
Constituicdo, ao tutelar a prestacdo e 0S meios para sua consecucao,
atribuindo um direito subjetivo ao individuo ou coletividade, acaba por criar uma
situacdo juridica que se torna sindicavel por este individuo, havendo, contudo,
reservas materiais, ou seja, possibilidades econémicas e financeiras, como
anico limite a efetivacdo destes direitos. Neste sentido Barroso ja afirmou que
“direito é direito e, ao angulo subjetivo, ele designa uma especifica posicéo
juridica (...) Logo, somente podera o juiz negar-lhe o cumprimento coercitivo no
caso de impossibilidade material evidente e demonstravel”’.1%® Esta reserva
material que limita a efetivacdo dos direitos fundamentais em geral, e
particularmente, os direitos sociais de cunho prestacional, vem sendo
denominada pela doutrina de “reserva do possivel”.

O limite da “reserva do possivel’, advoga que a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais ficaria condicionada ao montante de recursos
previstos nos orcamentos das respectivas entidades publicas para tal
finalidade, isto porgue, o orcamento autoriza a despesa publica, que se realiza
de acordo com as leis orcamentarias. Parte, portanto, do pressuposto de que
as prestacoes estatais estdo sujeitas a limites materiais ingénitos, oriundos da
escassez de recursos financeiros pelo Poder publico, razdo pela qual, a
ampliacdo da rede de protecdo social dependeria da existéncia de
disponibilidade orcamentéria para tanto.

Neste quadro, a reserva do possivel, por um lado, trata da escassez dos
recursos financeiros existentes, ou seja, da limitacdo a efetividade dos direitos
sociais a prestacfes materiais diante da caréncia ou insuficiéncia de verbas

publicas destinadas ao atendimento dessas prestacdes; de outro, traz a lume a

134 BARCELLOS, Ana Paula. O Direito a Prestacbes de Salde: complexidades, Minimo
Existencial e o valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais Fundamentos, judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010. pp. 803-826.

135 Ainda segundo Barroso “os limites econdmicos derivam do fato de que certas prestagdes
hdo de situar-se dentro da reserva do possivel’. BARROSO. Luis Roberto. O Direito
Constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades da Constituicédo
Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p.107 e 111.
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discusséo acerca dos limites da intervencao judicial na efetivacdo dos direitos
sociais a prestacdes materiais, sobretudo dos direitos originarios a prestacoes,
uma vez que as decisdes alocativas, pela incidéncia do principio da separacao
dos poderes, estdo precipuamente afetas a esfera de competéncia do
Legislativo.136

Segundo Sarlet, a “reserva do possivel” apresenta uma dimensao
triplice: (1) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; (2) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, relacionada a distribuicdo de receitas e competéncias tributarias,
orgcamentérias, legislativas e administrativas, reclamando um equacionamento
no contexto de nosso sistema constitucional federativo; e (3) envolve também o
problema da proporcionalidade da prestacéo, sua exigibilidade e razoabilidade,
na perspectiva do titular de um direito a prestacdes sociais.®’

Para Canotilho, a reserva do possivel se insere no contexto maior em
gue se encontram os direitos sociais a prestacdes materiais, caracterizado pela
gradualidade de realizacdo, pela dependéncia financeira no que diz respeito ao
Estado, pela tendencial liberdade de conformacédo do legislador no tocante as
politicas para concretiza-los, e pela incapacidade de controle jurisdicional dos
programas politico-legislativos, a ndo ser quando claramente irrazoaveis ou
contrarios a normas constitucionais.38

Importante destacar que a clausula da “reserva do possivel”’, € uma ideia
importada do direito comparado germanico, uma constru¢ao da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alem&o, sendo invocada em seis ocasioes

naguele pais, conforme aponta Reinhard Gaier.'®° Surgiu em 1972, na deciséo

136 FIGUEIREDO. Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a salde: Pardmetros para sua
eficacia e efetividade. Livraria do advogado. Porto Alegre, 2007. p. 133-134.

137 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito & salde: algumas aproximag¢des. Revista de Doutrina da 42 Regido, n.
24, 02 jul. 2008.

138 Segundo o autor portugués “a ‘reserva de cofres do Estado’ coloca problemas de
financiamento mas n&o implica o ‘grau zero’ de vinculatividade juridica dos preceitos
consagradores de direitos fundamentais sociais”. CANOTILHO. J. J. Gomes. “Metodologia
fuzzy” e camaledes normativos” na problematica actual dos direitos econémicos, sociais e
culturais. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 108.

139 As demais ocasides em que o fundamento da reserva do possivel foi utilizado na Alemanha,
conforme Gaier, foram: (1) em 1990, quando o Tribunal Constitucional aleméo invocou a
reserva do possivel para justificar a constitucionalidade da reducéo do auxilio-crianca para pais
com nivel de renda elevado; (2) em 1992, quando o Tribunal decidiu sobre a possibilidade do
tempo gasto na educacao dos filhos ser considerado para efeito de calculo da aposentadoria,
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conhecida por “numerus clausus”, que tratava do direito a vagas em
universidades publicas, onde o Tribunal entendeu que os direitos fundamentais
a prestacdes positivas deveriam ser limitados aos casos em que o individuo
poderia racionalmente exigi-los da sociedade.'*® O argumento foi de que,
dentre as atribuicbes do legislador, caberia a ele observar também outros
interesses da sociedade, sendo imprescindivel preservar o equilibrio
econdmico global, deixando, assim, de onerar exageradamente a comunidade
com a instituicdo de despesas. A tese do acérdao dispds que “uma pretenséo
subjetiva e ilimitada as custas da comunidade € incompativel com os principios
do Estado Social’.

Na jurisprudéncia do Tribunal Constituicdo Alemao, a reserva do
possivel, portanto, € o meio efetivo em que o legislador mantém uma margem
de manobra de conformacao politica. Pode ser compreendida como restricées
ou limitacbes a um “minimo existencial” de direitos sociais fundamentais
originarios, considerando ser somente fora do ambito de protecdo desse
minimo que tais limites se justificam constitucionalmente enquanto ndo houver
orcamento, ou politicas puablicas que o compreenda, indicando
democraticamente quais prestacdes sociais devem ser suportadas pela
sociedade.'#!

Este “minimo existencial’, como é normalmente referido pela doutrina

patria e alema, ou “minimos sociais”, termo acolhido na Lei 8.742/93'%2, ou

levando a um beneficio previdenciario de maior valor; (3) em 1998, onde se discutiu sobre o
reembolso das despesas pelos cuidados de criancas em jardins de infancia se poderiam ser
escalonadas de acordo com a renda familiar; (4) em 2001 quando tratou de uma contribuicdo
obrigatéria para a assisténcia decorrente de presta¢gdes que financiam idosos necessitados de
cuidados especiais; e (5) em 2004, em uma decisao sobre a Lei de Indenizagdo de Vitimas que
regulamenta o apoio do Estado a vitimas de crimes violentos, oportunidade em que a reserva
do possivel foi vinculada a ideia da autocontenc¢do judicial (self-restraint). GAIER, Reinhard.
Prestacdes positivas contra o Estado e a clausula da reserva do possivel. In: |l
SEMINARIO INTERNACIONAL BRASIL-ALEMANHA, 2011, Florian6polis. Disponivel em: <
http://bit.ly/2ulDaoB >. Acesso em: 18 jul. 2017. Organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios
(CEJ) do Conselho da Justica Federal (CJF). Versédo impressa: Il Semindrio Internacional
Brasil-Alemanha: Thompson Flores (portugués—alem&o): 16 e 17 de junho de 2011,
Floriandpolis, Brasil/Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios; coordenacgéo
cientifica Méarcio Flavio Mafra Leal — Brasilia: CJF, 2011. — (Série Cadernos CEJ: 27).

140 AL EMANHA. Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). 1 BvL 32/70 e 25/71. J. 18.07.1972.
BVerfGE 33, 303. NJW 1972, 1561.

141 PERLINGEIRO, Ricardo. E a reserva do possivel um limite & intervencéo jurisdicional
nas politicas publicas sociais? Revista de Direito Administrativo Contemporaneo, ano 1, v. 2,
set./out. 2013. p. 184-185.

1421 ei n°® 8.742/93. “Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadédo e dever do Estado, € Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um


https://jus.com.br/tudo/direito-administrativo
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“‘minimo social”’, conforme John Rawls, entre outros, ou ainda, “direitos
constitucionais minimos”, da doutrina americana, dizem respeito as condi¢cdes
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencéo
do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas.143

Neste sentido, conforme aponta Barroso, a dignidade da pessoa
humana, que se constitui um valor fundamental, € um principio juridico de
status constitucional, operando como fonte direta de deveres e direitos (como
por exemplo, a proibicdo da tortura) e assumindo um papel interpretativo, onde
informa o sentido e alcance dos direitos constitucionais. Entretanto, para sua
operacionalizacdo juridica, € necessério a atribuicdo de um conteddo minimo,
dando-lhe unidade e objetividade a sua aplicacdo. Este conteddo minimo
contem um valor intrinseco de todo os seres humanos — que decorre de um
postulado antiutilitarista e antiautoritario —, um valor comunitario — que remete
aos valores compartilhados pela comunidade, levando-se em conta a relagéo
do individuo com o grupo social — e autdbnomo, ligado a capacidade de
autodeterminacéo de cada individuo.1#4

Esta autonomia, necessariamente, possui COmo pressuposto um minimo
existencial, que corresponde ao nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais. Seu contetdo equivale as pré-condicBes para o exercicio dos direitos
individuais e politicos, da autonomia privada e publica. Este minimo existencial
(ou minimo vital como € chamado por alguns) é visto como o dever do Estado,
caudatariamente ao principio da dignidade humana, em garantir um “standard”
social minimo incondicional a qualquer individuo.4

Segundo Torres, apesar da inexisténcia de um conteudo especifico, o
minimo existencial pode abranger qualquer direito, considerado em sua
dimensdo essencial e inaliendvel. Nado é passivel de mensuracdo por se

relacionar mais a aspectos de qualidade que de quantidade, o que torna dificil

conjunto integrado de ac¢8es de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento
as necessidades basicas.”

143 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p.266.

144 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a construcdo de um novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.

145 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988:
estratégias de positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo:
Verbatim, 2009. p. 70.
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extrema-lo, em sua regido periférica, do maximo de utilidade, principio ligado a
ideia de justica e de redistribuicdo da riqueza social. Confunde-se com a
propria questdo da pobreza, a qual podera ser absoluta — obrigatoriamente
combatida pelo Estado —, ou relativa — ligada a causas de producdo econdémica
ou de redistribuicio de bens, que sera minorada de acordo com as
possibilidades sociais e orcamentarias.4®

A ideia de um contetdo essencial dos direitos sociais normalmente
remete ao conceito de “minimo existencial”. Entretanto, este “minimo” pode ser
usado em sentidos diversos, podendo significar: (1) aquilo que é garantido
pelos diretos sociais, ou seja, direitos sociais garantem apenas um minimo
existencial; (2) aquilo que, no ambito do direitos sociais, € justiciavel (exigivel
em juizo)'#’, ou seja, ainda que os direitos sociais possam garantir mais, a
tutela jurisdicional s6 pode controlar a realizacdo do minimo existencial, sendo
0 resto mera questao de politica legislativa; e (3) o mesmo conteldo essencial,
isto é, um conceito que nao tem relacdo necessaria com a justiciabilidade e, ao
mesmo tempo, ndo se confunde com a totalidade do direito social.

Com efeito, o conteudo essencial de um direito social esta intimamente
ligado, a partir de uma teoria relatival*®, a um complexo de fundamentacGes
necessarias para a justificacdo de eventuais nao-realizagbes desse direito, ou

seja, tanto quanto qualquer outro direito, um direito social também deve ser

146 TORRES. Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Rev. Direito
Administrativo. RJ, 177:29-49. Jul/Set 1989.

147 O termo justiciavel ou “justiciabilidade seria espécie de que a exigibilidade é género. Ao
passo que a exigibilidade de um direito, mormente um direito social, pode dar-se contra
inmeras instancias (publicas de todas as esferas e mesmo privadas) pelas mais distintas
formas, a justiciabilidade caracteriza-se como forma especifica de exigibilidade em juizo. Uma
vez que admitimos que é essencial a fundamentalidade dos direitos a possibilidade de que sua
lesdo seja conhecida pelos tribunais, entdo necessariamente fazemos referéncia a sua
justiciabilidade”. LINS, Liana Cirne. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais.
Uma avaliacdo critica do tripé de sua exigibilidade e da concretizagcdo constitucional
seletiva. Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009.

148 Virgilio Afonso da Silva destaca duas teorias que informam maneiras diferentes de se
determinar o contetudo essencial dos direitos fundamentais, a teoria absoluta e a teoria relativa.
A primeira defende que “cada direito fundamental tem um conteudo essencial absoluto,
significando que no ambito de protecdo do direito em questdo deve existir um nucleo, cujos
limites externos formariam uma barreira intransponivel, independentemente da situacdo e dos
interesses que eventualmente possa haver em sua restrigdo”. Por outro lado, as teorias
relativas sustentam que “a definicdo do que é essencial depende das condi¢cbes faticas e das
colisdes entre diversos direitos e interesses no caso concreto. Consequentemente, o contetdo
essencial de um direito ndo sera sempre o mesmo e ird variar de situagdo para situacao,
dependendo das circunstancias e dos direitos em jogo em cada caso”. SILVA. Virgilio Afonso
da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. Sado Paulo: Malheiros,
2014. p. 20.
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realizado na maior medida possivel, diante das condicfes faticas e juridicas
presentes. Recursos a conceitos como “minimo existencial” ou a “reserva do
possivel” s6 fazem sentido diante desse arcabouco tedrico, onde o minimo
existencial € aquilo que € possivel realizar diante das condi¢cdes faticas e
juridicas, que, por sua vez, expressam a nocao, utilizadas as vezes de forma
extremamente vaga, de reserva do possivel.14°

A despeito de se endossar uma fundamentagdo do minimo existencial
no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, ha que se encarar com
certa reserva a distincdo entre um minimo existencial fisiologico e um minimo
sociocultural, isto porque, uma eventual limitagcdo do nacleo essencial do direito
ao minimo existencial a um minimo fisiolégico, no sentido de uma garantia
apenas das condi¢cdes materiais minimas que impedem seja colocada em risco
a prépria sobrevivéncia do individuo, podera servir de pretexto para a reducdo
do minimo existencial precisamente a um minimo meramente “vital”. Com
efeito, os préprios direitos sociais especificos acabaram por englobar algumas
das dimensbes do minimo existencial, embora ndo devam ser reduzidos
simplesmente a concretiza¢des e garantias do minimo existencial.

A previsdo de direitos sociais ndo retira do minimo existencial sua
condicao de direito-garantia fundamental autbnomo e nao afasta a necessidade
de se interpretar os demais direitos sociais a luz do proprio minimo existencial,
notadamente para alguns efeitos especificos. Mesmo néo tendo um contetdo
que possa ser diretamente reconduzido a dignidade da pessoa humana ou, de
modo geral, a um minimo existencial, os direitos fundamentais em geral e os
direitos sociais em particular nem por isso deixam de ter um nucleo essencial, o
qual, em muitos casos, até pode ser identificado com o conteddo em dignidade
destes direitos e que, especialmente em se tratando de direitos sociais de
cunho prestacional (positivo) este contetdo essencial possa ser compreendido
como constituindo justamente a garantia do minimo existencial.**°

Segundo Canotilho, a doutrina do nucleo essencial foi desenvolvida

tendo em vista o regime de protecdo de direitos, liberdades e garantias, e a

149 SILVA. Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricbes e
eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 27.

150 SARLET. Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito & satde: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 42 Regido, n.
24, 02 jul. 2008.
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guestao é saber se ela deve ser estendida aos direitos sociais, econdmicos e
culturais. O autor indica como pontos de partida para resposta a esta
indagacdo a compreensao dos chamados “niveis essenciais de desempenho”,
consagrado no art. 117°/2 da Constituicao Italiana sob a formulacéo: (1) o nivel
essencial de uma prestacao, referente a um direito social, consubstancia um
auténtico direito individual irrestringivel fundado nas normas da constituicéo; (2)
a constitucionalizacdo de um direito essencial de prestacdo constitui uma
heterodeterminacédo constitucional a autonomia normativa e administrativa de
todos os niveis de governo, comecando no governo central e acabando nos
governos regionais e locais; e (3) o nivel essencial de prestacfes condiciona as
politicas econbmicas e financeiras.

Para o constitucionalista portugués, diante da incontornavel pressao dos
custos dos servicos de saude e consequentes politicas de racionalizagcéo, a
metodologia mais segura para a garantia dos direitos ndo é a da subsuncédo
positivista-constitucional, mas a de recortar o nucleo duro da subjectivizacédo
dos direitos sociais.*!

A efetivacéo passa pelo recurso aos esquemas tradicionais de legislacéo
e regulamentacdo porque se considera indispensavel uma lei e um
regulamento de execucéo. A efetividade de regulagao dos “niveis essenciais de
desempenho” assenta na individualizagdo das dimensdes basicas. No caso do
direito a saude, por exemplo: (I) macroarea de intervencdo — assisténcia
sanitaria; (Il) prestacdo — tomografia axial computadorizada; (lll) descri¢do
sintética — utilizacdo de aparelho de alta precisdo no diagnéstico tumoral; (IV)
destinatarios — pessoas a quem € passada uma prescricdo meédica expressa
para o caso; (V) indicadores — tempo que ocorre entre a prestacdo e a
efetivacédo da prestacédo; (VI) valor objetivo — até ao fim de 2018 (x dias).1%?

Tem prevalecido na doutrina patria a tese de que, ndo obstante o carater
principiologico das normas de direitos fundamentais, ha um ndcleo minimo em
cada direito social, estabelecido “in concreto”, seqgundo as caracteristicas do
proprio direito e em atencdo a preservagdo da dignidade humana, que néo

pode jamais ser ultrapassado, sob pena de negacdo do proprio direito, dos

151 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
27-28.

152 CANOTILHO. J. J. Gomes. Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Saraiva, 2010. p. 26-28.



65

demais direitos fundamentais (pela auséncia de condicdes de exercicio da
liberdade) e da dignidade da pessoa que o titule. Trata-se de um limite minimo
absoluto, que necessariamente deve ser assegurado pelo Estado, a despeito,
inclusive de eventuais questdes orcamentarias — conclusdo que assinala,
ademais, a proximidade concreta que muitas vezes se verifica entre as
garantias de contetido essencial e “minimo existencial”.1>3

Contudo, o problema na defesa da tese quanto a diferenciagdo de um
nucleo essencial denominado “minimo existencial” sempre exigivel, € saber
qual o ponto limite que define o que seja exigivel incondicionalmente de um
direito ou ndo. O “minimo existencial” € o mesmo em Brasilia, em Sao Paulo e
no interior do Nordeste? Se a resposta for positiva, entdo a escassez de
recursos pode nédo estar sendo considerada. Se a resposta for negativa, entao
parecerda que foi incluida uma “condicdo” que afasta a exigibilidade
“‘incondicional’.

A terminologia empregada para a exigibilidade dos direitos induz a uma
aplicacao binaria, exigivel/ndo exigivel, ao passo que a no¢do de minimo
existencial inclui enorme gradacéo, ndo existindo divisdes nitidas. Logo, se néo
h& divisdo nitida, ndo h& como saber se a prestacdo é exigivel
incondicionalmente ou nao. A exigibilidade nao decorre apenas de
caracteristicas onticas da necessidade, mas também da excepcionalidade da
situacdo concreta. Um cataclismo natural ou social, por exemplo, pode tornar
momentaneamente inexigivel algo que pouco instantes o era.>

Reconhecer a eficacia juridica dos comandos constitucionais sobre o
direito a saude é admitir que um conjunto de prestacfes de saude séo exigiveis
perante o Poder Judiciario e que os Poderes constituidos tém o dever de
colocar a disposicao das pessoas tais prestacdes, entretanto, a dificuldade é
saber quais prestacdes de saude devem ser oferecidas aos individuos pelo
Poder Publico. “A que prestacdes de saude os individuos tém direto, ao menos

nesse momento histérico, e portanto, podem exigir?”1%.

153 FIGUEIREDO. Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a salde: Parametros para sua
eficacia e efetividade. Livraria do advogado. Porto Alegre, 2007. p. 200-201.

154 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e escolha. Em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro, Sdo Paulo:
Renovar, 2001. p.213-216.

155 BARCELLOS, Ana Paula. O Direito a Prestacdes de Saude: complexidades, Minimo
Existencial e o valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In NETO, Claudio Pereira de
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Acreditamos que a definicdo de seu conteddo minimo ndo pode ser feita
pelo judiciario de forma irresponsavel e “apressada”, baseada somente na
retorica de uma teoria principioldgica, sem se levar em conta o problema dos
custos dos direitos e a escassez moderada de recursos — que varia conforme
as circunstancias da realidade concreta em que vivemos —, ainda mais, no
interior de um processo judicial estruturado para tratar da microjustica e ndo da
macrojustica, que, muitas das vezes, acaba por atender somente uma parcela
da populacdo que tem, efetivamente, acesso ao sistema judiciario — parcela
esta que, normalmente, ndo se inclui os socialmente menos favorecidos.

Também reconhecemos o papel da reserva do possivel, como um limite
fatico inerente a cada direito fundamental, dentro da margem de
discricionariedade do legislador. Contudo, assim como defende Fernando
Scaff, ndo podemos vé-la como uma “desculpa” utilizada pela Administracéo
Publica “para esconder recursos publicos visando a nao cumprir as
determinagdes judiciais e ndo implementar os direitos fundamentais sociais”.1°¢
Devemos considerar que a expressao “reserva do possivel” pode se desdobrar
em diferentes possibilidades. No ambito financeiro (“reserva do financeiramente
possivel”’), por exemplo, ela significa uma limitacdo fatica, concreta, de
recursos financeiros (de dinheiro) a realizacdo de um direito ou necessidade.

J4, partindo da ideia de escassez, podemos identificar uma “reserva do
tecnicamente possivel’, traduzida na impossibilidade concreta de sua
realizacdo em razdo da falta de tecnologia ou de escala industrial — como, por
exemplo, no caso da escassez do medicamento “fosfoetanolamina sintética”,
utilizado no combate ao cancer, que foi produzido em carater experimental pela
Universidade de Sao Paulo, o qual ainda n&o havia sido liberado para producao
por falta de autorizacéo e registro da ANVISA!S’,

Souza; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais Fundamentos, judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 803-826.

156 SCAFF, Fernando Facury e NUNES, Anténio José Avelds. Os Tribunais e o direito a
saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.97.

157 Segundo Scaff “O caso chegou ao STF (Pet. 5.828) e foi relatado pelo ministro Edson
Fachin, que suspendeu os efeitos da decisdo do TJ-SP e liberou de imediato seu fornecimento.
A partir dai centenas de outras acdes semelhantes foram propostas, mas a escassez
permaneceu, pois ndo havia medicamento produzido em escala suficiente para todos — além
das questbes sanitarias envolvidas. Trata-se de um caso de escassez, ou de reserva
do tecnicamente possivel. As liminares ndo puderam ser cumpridas de imediato em toda a sua
extensao, pois somente muito tempo apds é que se normalizou a producdo de modo a atender
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Quando tratamos do direito ao fornecimento de medicamento de alto
custo, verificamos que tal “impossibilidade técnica” € somada a caracteristica
tipica dos direitos ditos sociais que é a “progressividade” na sua concretizagao.
E como o desenvolvimento cientifico e tecnolégico da medicina sempre
avanca, diante da escassez moderada de recursos publicos disponiveis, nunca
ird existir recursos suficientes para implementar completamente o direito a
saude de modo a satisfazer plenamente todas as necessidades de toda a
populacao.

Como vimos, a interpretacao feita da clausula da “reserva do possivel”,
pela maioria da doutrina e pela Jurisprudéncia brasileira — que permanece no
“modelo tedrico da verificacdo da limitagcdo dos recursos” — € no sentido de
considera-la somente como um limite as prestacfes estatais positivas, néo
afetando diretamente o minimo existencial dos direitos sociais fundamentais
sob a aplicacdo da regra da proporcionalidade no caso concreto. Os direitos de
liberdade, por serem qualificados como negativos ou por demandarem somente
prestacdes nao-faticas, na pratica, poderiam ser efetivados sem a necessidade
de observar as reservas orcamentarias deixando o problema dos custos dos

direitos para um segundo plano.

1.3.1 O custo dos direitos como superacao do modelo teorico da verificacdo da
limitac&o dos recursos

A teoria dos custos dos direitos parti de um novo modelo de pensamento
aprofundado na obra de Holmes e Sunstein, “The Cost of Rights: Why Liberty
Depends on Taxes"*®®, na qual se reconheceu que todos os direitos — mesmo
agueles classicos ligados a ideia de liberdade — sao positivos, logo, demandam
prestacdes publicas estatais para sua concretizacao.

Se por um lado, os direitos vistos sob uma perspectiva moral
(jusnaturalista) seriam aspiracfes que vinculam a consciéncia, impondo

deveres morais universalmente aplicaveis e ndo obrigacbes em razédo da lei,

aquilo que foi buscado e judicialmente deferido.” SCAFF, Fernando Facury. Vocé néo sabe,
mas vive entre a reserva do possivel e as escolhas tragicas. Matéria publicada na pagina
do site conjur.com.br dia 23/01/2018, disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jan-
23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-possivel-escolhas-tragicas>. Acesso em: 07/08/2018.

158 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999.
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por outro lado, os direitos descritivamente analisados!®®, no seu sentido
juridico, teriam “dentes™®°, ou seja, seriam poderes concedidos pela
comunidade politica, que, como qualquer outro poder, poderiam ser utilizados
tanto para o bem como para o mal. Dai surge a necessidade de sua restricdo e
protecdo, como por exemplo a liberdade de expresséo, que, se mal utilizada,
pode colocar em risco até mesmo a seguranca publica. A critica feita aos
tedricos morais se deve, porque, normalmente, deixam de considerar que 0s
direitos tém custos e que os recursos sao finitos, escassos, deixando de lado a
questao da justica distributiva.

Um exemplo utilizado pelos autores é o direito (subjetivo) de propriedade
(privada) — que sO existe porque sua posse € uso sao criados e
regulamentados por lei — que € um direito positivo porque € mantido todos os
dias pela acdo do Estado de forma positiva, através do trabalho, tanto
preventivo quanto repressivo, de policiais e bombeiros para sua defesa e
conservagao, bem como por todo o aparato e estrutura do sistema de justica

para sua garantia.

Se os detentores do poder da policia ndo estiverem do seu lado, vocé nao
conseguira "garantir seu direito" de entrar em sua prépria casa e fazer uso
de seu contetudo. Os direitos de propriedade sé sao significativos se as
autoridades publicas usarem a coercdo para excluir os nao-proprietérios,
gue, na auséncia de lei, podem muito bem invadir propriedades que os
proprietarios desejam manter como um santuario inviolavel.16!

Todas estas acdes sdo financiadas com as receitas publicas, com 0s
recursos oriundos da tributacdo paga pelo bolso dos contribuintes. Na visdo de

Sunstein e Holmes, a propriedade, vista como um tipico direito de liberdade, é

159 A perspectiva descritiva se preocupa com modo de operacdo do direito subjetivo no
ordenamento juridico, como os sistemas legais realmente funcionam, e ndo com o fundamento
de validade moral do direito, sua justificacéo, relacionada a uma perspectiva moral. Trata-se de
uma investigacdo empirica sobre os tipos de interesses que uma determinada sociedade
politicamente organizada realmente protege. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost
of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999.
p.16.

160 “Rights in the legal sense have "teeth." They are therefore anything but harmless or
innocent. Under American law, rights are powers granted by the political community. And like
the wielder of any other power, an individual who exercises his or her rights may be tempted to
use them badly”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty
Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999. p.17.

161 “If the wielders of the police power are not your side, you will not successfully "assert your
right" to enter your own home and make use of its contents. Property rights are meaningful only
if public authorities use coercion to exclude nonowners, who, in the absence of law, might well
trespass on property that owners wish to maintain as an inviolable sanctuary.” HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W.
Norton & Company: Nova lorque, 1999. p.59.
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de carater positivo, e ndo esta ligada a uma abstencédo do Poder Publico, como
comumente é afirmado. A afirmacdo de que um governo liberal deve se abster
de violar direitos, de “respeita-los”, €, no fundo, uma falacia porque reduz o
papel do governo ao de um observador ndo participante. Um sistema legal
liberal ndo apenas protege e defende a propriedade, mas, a define e cria.'®?
Esta assertiva é, de certa forma, reproduzida no Brasil, por Ricardo Lobo
Torres quando afirma que as obrigagBes tributarias ndo preexistem a
Constituicdo, mas nascem com e através dela, e que “os tributos sdo o preco
da liberdade, no sentido de que se constituem no espaco aberto pelos direitos
fundamentais e visam a sua garantia”6s.

Uma vez que o Estado € imprescindivel a criacdo e efetivacdo dos
direitos (no sentido de direitos subjetivos), e tendo em vista que o Poder
Publico apenas funciona em virtude das contingéncias de recursos econémico-
financeiros apreendidas junto aos individuos singularmente considerados,
conclui-se que os direitos apenas existirdo onde houver fluxo orcamentario que
o permita. A liberdade pessoal, como o0s americanos Vvalorizam e
experimentam, pressupde a cooperacao social administrada por funcionarios
do governo. O “reino privado” que tdo prestigiado pelos americanos é
sustentado, e mesmo criado pela acdo publica. Até mesmo o cidaddo mais
“auto-suficiente” ndo pode cuidar de seu bem-estar material autonomamente,

sem o apoio de todos os cidaddos ou funcionarios publicos.64

162 “A liberal government must refrain from violating rights. It must “respect” rights.But this way
of speaking is misleading because it reduces the government’s role to that of a no participant
observer. A liberal legal system does not merely protect anddefend property.” HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W.
Norton & Company: Nova lorque, 1999. p.60.

163 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério. Vol. |
— Constituicdo Financeira, Sistema Tributario e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p.312. Ainda segundo Torres, na pag. 547 da referida obra: “O principio do Estado Fiscal
sinaliza no sentido de que o Estado Democrético de Direito vive de tributos que constituem o
preco da liberdade, sdo cobrados de acordo com os principios de justica e de seguranca e se
distribuem segundo as escolhas orgamentarias ...”

164 “Personal liberty, as Americans value and experience it, presupposes social cooperation
managed by government officials. The private realm we rightly prize is sustained, indeed
created, by public action. Not even the most self-reliant citizen is asked to look after his or her
material welfare autonomously, without any support from fellow citizens or public officials”.
HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.
W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999. p. 14.
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Aliados a um pensamento republicanistal®®, Sunstein e Holmes,
desconhecem direitos criados antes da formacgéo politica. Para eles a esfera
privada é produto de decisdes publicas, que muitas vezes justificam a
existéncia de setores de reconhecimento da autonomia privada, mas ndo de
diretos naturais ou pré-politicos.’®® Logo, a intervencdo estatal na esfera
privada ndo é uma excec¢do, mas sim, uma precondi¢cdo de funcionamento dos
mercados denominados “livres e privados”. Segundo os autores, um estado
capaz de reprimir de maneira confiavel a forca e a fraude e fazer valer os
direitos de propriedade € uma conquista cooperativa de primeira magnitude, e
o mundo infelizmente esta repleto de exemplos negativos. Mas se os direitos
privados dependem essencialmente de recursos publicos, ndo pode haver
oposicao fundamental entre "governo" e "livre mercado"”, nenhuma contradicdo
entre cooperacao social politicamente orquestrada e liberdade individual. 16’

A teoria dos custos dos direitos defende, portanto, uma mudang¢a no
conceito de direito subjetivo, seja ele de carater negativo (liberdades individuais
e politicas) ou positivo (direitos sociais e econémicos) conforme a distincao
feita pela maioria da doutrina, por inserir a perspectiva dos custos. Sob esta
perspectiva todos os direitos, descritivamente analisados, sdo positivos. Logo,
o0 contraste convencional entre direitos de segunda geracdo — vistos como
aspiracdes ou ideias a serem sempre perseguidos, portanto ilimitados — e os
direitos de primeira geracédo — relacionados as liberdades classicas voltados a
nao intervengdo do governo, portanto, limitados — ndo se sustenta. “Nossa
liberdade em relacdo a interferéncia do governo nao € menos dependente do

orcamento do que 0 nosso direito a assisténcia publica”.168

165 O “liberal republicanismo” é caracterizado por compromissos com quatro principios centrais:
(1) O primeiro principio é a deliberagdo na politica, possibilitada pelo que é as vezes descrito
como "virtude civica"; (2) O segundo principio é a igualdade dos atores politicos, incorporada
em um desejo de eliminar disparidades acentuadas na participacdo politica ou influéncia entre
individuos ou grupos sociais; (3) O terceiro principio € o universalismo, exemplificado pela
nocado de um bem comum que se torna possivel pela "razéo pratica"; e (4) O quarto e Ultimo
principio é a cidadania, manifestando-se em direitos de participacdo amplamente garantidos.
SUNSTEIN, Cass R. Beyond the Republican Revival. Yale Law Journal 97: 1539-1590
(1988). Disponivel em: <https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=
12192&context=journal_articles>. Acessado em: 04/10/2018.

166 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.261.

167 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999. p. 64.

168 “Our freedom from governmente interference is no less budget-dependent than our
entilement to public assistance. Both freedoms must be interpreted. Both are implemented by


https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12192&con%20text=journal_articles
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12192&con%20text=journal_articles

71

Na visdo dos autores, todos os direitos séo ilimitados, sdo aspiracoes,
pela simples fato de que todos os direitos tém custos e, portanto, nunca
poderdo ser perfeitamente ou completamente protegidos. Nao obstante, os
argumentos filoséficos demonstrarem que as garantias minimas (minimo vital
ou existencial) merecem ser classificadas como interesses humanos basicos —
visto que uma pessoa nao pode levar uma vida decente sem determinados
niveis minimos de alimentacgéo, abrigo e assisténcia médica —, nenhum Gnico
direito que seja considerado importante pode ser concretizado com seguranca
se o0 tesouro publico estiver vazio. Todos os direitos sdo protegidos até certo
ponto, e esse grau de protecdo dependerd em grande parte das decisdes
orcamentérias sobre como alocar os recursos publicos escassos. “Se os
direitos tém custos, goste ou ndo, a politica & um trunfo”.16°

Através deste “conceito pragmatico de direito subjetivo”,1’° verificamos
que os direitos ndo podem ser considerados absolutos. “Nada que custe
dinheiro pode ser absoluto”’t. Ndo ha como definir um direito, de forma
descritiva, abstraindo da realidade concreta, isto é, do contexto em que
vivemos. Julgamentos sobre questbes de valor, fato e dano mudam com o
tempo e lugar. O significado da liberdade de expressdo “na jurisprudéncia
constitucional americana contemporanea ndo € o que significava a cinquenta
ou cem anos atras”.1’?

Para Sunstein e Holmes, tendo em vista esta realidade instavel,
contextual, ndo devemos reputar os direitos (“rights”) como uma situagéo ideal
de carater absoluto. E mais realista e mais produtivo definir os direitos como
poderes individuais, derivados da filiacdo a uma comunidade politica, de

invocar os seletivos investimentos dos recursos coletivos escassos desta

public officials who, drawing on the public purse, have a good deal of discretion in construing
and protecting them”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty
Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999. p. 119.

169 “if rights have cost then, like it or not, politics is trumps”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN,
Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova
lorque, 1999. p. 121.

170 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacédo dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 267.

171 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999. p. 97.

172 What freedm of speech means in contemporary American constituyional jurisprudence is not
what it meant fifty or one hundred years ago”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost
of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999.
p.123.
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mesma comunidade. As circunstancias cronoldgicas e espaciais somadas aos
condicionamentos econdmicos e financeiros € que irdo definir quais sdo as
prioridades desta comunidade, e, consequentemente, qual o conteudo do
direito.

Um exemplo desta afirmativa, no campo da saude, pode ser encontrado
em “o caso da assisténcia médica” apresentado por Michel Walzer'’3, onde
destaca como o direito (social) a assisténcia médica mudou na Europa
conforme o tempo. Enquanto na Idade Média a “curacién de almas”
(assisténcia religiosa) era publica, e a de corpos (feita pelos médicos), era
privada. Hoje, a situagéo se inverteu. Naquela sociedade, considerando tanto o
grau de desenvolvimento do conhecimento cientifico, da visdo de mundo e fé
das pessoas, bem como da situacao fatica da escassez de recursos publicos
(circunstancia sempre presente nas sociedades) os individuos preferiam
escolher a prestacédo religiosa em face da médica.

Por fim, vale destacar que a ideia de que alguns direitos nada custam,
ou sao gratuitos (porque de cunho negativo ndo exigem prestacdes materiais
do Estado) € equivocada, porque acaba gerando irresponsabilidades. Ao se
reconhecer que todos os direitos tém custos, e que 0S recursos sao oriundos
da captacdo feita na coletividade (financiados pelos individuos),
independentemente de sua classificagdo como de liberdade ou sociais e
econdmicos, constatamos que 0s recursos publicos ndo sdo suficientes para
cumprir (totalmente) todos os ideais sociais, sendo necessério fazer escolhas
alocativas e, até mesmo, tragicas. E isto leva ao reconhecimento de que os

direitos devem ser exercitados com responsabilidade.'’*

173 Segundo Walzer “La famosa afirmacién de Descartes segun la cual la’preservacion de la
salud’ es el ‘principal de todos los bienes’ poede ser considerada como el simbolo de este
cambio (...) Posteriormente, conforme cedia la eternidade em la consciéncia popular, la
longevidade paso a ocupar el lugar central’. WALZER, Michael. Las esferas de la justicia:
una defensa al pluralismo y la igualdad. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1996. p. 97.

174 “De fato, o custo dos direitos nos permite entrar no debate a cerca dos
direitos/responsabilidades por uma porta lateral. Os direitos de propriedade tém custos porque,
para protegé-los, o governo deve contratar policiais. A responsabilidade esta envolvida aqui,
primeiro, no encaminhamento honesto do dinheiro dos contribuintes para os salarios dos
policiais. Segundo, quando a um custo consideravel, o governo treina policiais para respeitar os
direitos dos suspeitos. E a responsabilidade chega pela terceira vez quando o governo,
novamente as custas dos contribuintes, monitora o0 comportamento dos policiais e disciplina os
abusos para impedir que os policiais infrinjam os direitos civis e liberdades civis, por exemplo,
invadindo as casas das pessoas, fabricando provas e espancando suspeitos. A atencdo ao
custo dos direitos, em outras palavras, aumente nossa compreensédo da relagdo de mutuo
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Ter responsabilidade nas escolhas alocativas e no uso dos recursos
publicos é também reconhecer que, ndo somente os direitos sociais e
econdmicos sdo positivos por dispenderem recursos financeiros
(orcamentarios) e necessitarem de prestacdes materiais — como defendido pelo
modelo tedrico tradicional —, mas também os classicos direitos de liberdade, os
quais ndo sdo absolutos, estando, portanto, também sujeitos, assim como 0s
demais, as escolhas tragicas. Isso impede que se faco uso ou manipulagédo
ideologica da diferenciacdo direitos positivos/direitos negativos. Conforme
destaca Villey “Sob a aparéncia de proporcionar a ‘todos’ satisfagdes infinitas, o
sistema gira em beneficio do ‘alguns’. E dificil conceder algum direito subjetivo
a uns, se nao for em detrimento dos outros”.1’

O Poder Judiciario ao obrigar o Estado a conceder medicamentos de
alto custo, incondicionalmente, recorrendo a uma retorica da teoria dos
principios, a conceitos e argumentos exclusivamente juridicos e abstratos
(indeterminados) — como o minimo existencial, a dignidade da pessoa humana
e a reserva do possivel — sem levar em consideracdo, efetivamente, outras
questdes de cunho financeiro e orcamentario (custos dos direitos) pode estar
criando problemas diversos. Um deles é quando a autoridade publica se exime
da obrigacdo de implementar a politica publica de salude e executar as op¢des
constitucionais sob o pretexto de aguardar as decisfes judiciais sobre a
matéria, ou alegando nao existirem recursos suficientes para tanto em razéo do
gasto dispendido no cumprimento de tais decisdes.

Os custos ndo devem ser vistos somente como ébices a concretizacédo
dos direitos fundamentais, mas também como pressupostos a sua existéncia.
N&o é a exaustao da capacidade orcamentéaria que, necessariamente, frustrara
a efetivacdo destes direitos, mas sim a escolha politica em deixar mais
protegido parte de determinado direito em detrimento de outro. Dai a
responsabilidade no estabelecimento e observancia dos critérios de alocacao

dos recursos publicos, estabelecidos pelo Poder Publico para o atendimento as

apoio entre direitos e responsabilidades”. SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty
Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999. p.146.

175 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdo e fins do direito: os meios do direito.
2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008. p.155.
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demandas por prestacdes, mesmo que essenciais.}’® E possivel acabar com o
analfabetismo ou erradicar as doencgas endémicas, mas é preciso decidir onde
se deve gastar, pois no ambito orgcamentario, h4 uma decisdo politica que
prioriza sua realizacédo.’”” O conceito de escolhas publicas é eminentemente
politico e parte das opcbes politicas que sdo possiveis de serem realizadas

COm 0S recursos existentes.

CAPITULO 2. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E AS ESCOLHAS TRAGICAS

Nas ultimas décadas, a nivel global, tem-se observado uma acentuada
transferéncia de poder de instituicdes representativas, como o poder legislativo
e 0 executivo, para tribunais. Tendéncia que tem se manifestado através do
fendmeno denominado “judicializacéo da politica” o qual se refere ao “recurso
cada vez maior a tribunais e a meios judiciais para o enfrentamento de
importantes dilemas morais, questdes de politica publica e controvérsias
politicas”. 178

Segundo Tate e Vallinder a “Judicialization of Politics” se desenvolve de
duas formas, ndo necessariamente em conjunto: uma, pelo processo no qual
os tribunais e juizes passam a fazer ou a intervir nas politicas publicas, que
tradicionalmente eram feitas — ou deveriam ser feitas — por outros 6rgaos
estatais, sobretudo, aqueles pertencentes ao Poder Legislativo e Poder
Executivo, ou seja, os juizes “nao-politicos” agindo como “politicos”. Outra
forma seria o processo pelo qual os féruns de negociacdo e tomada de
decisdes nao-judiciais (arenas politicas) passam a ser dominados por regras e

procedimentos quase-judiciais (legalistas), ou seja, “politicos” agindo como

176 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e escolha. Em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro, Sdo Paulo:
Renovar, 2001. p. 214.

177 SCAFF, Fernando Facury. Vocé ndo sabe, mas vive entre a reserva do possivel e as
escolhas tragicas. Matéria publicada na pagina do site conjur.com.br dia 23/01/2018, disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2018-jan-23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-possivel-esco
Ihas-tragicas>. Acesso em: 07/08/2018.

178 HIRSCHL, Ran. The new constitutionalism and the judicialization of pure politics
worldwide. Fordham Law Review, v. 75, n. 2, 2006. Traduzido por Diego Werneck Arguelhes e
Pedro Jimenez Cantisano. In Revista de Direito Administrativo. FGV. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533/6027>. Acesso em: 21/02/
2018.
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juizes “apoliticos” vinculados a regras procedimentais tipicas dos processos
judiciais.t”®

No Brasil, autores, como Luis Roberto Barroso, distinguem 0s conceitos
de “judicializacao da politica” e “ativismo judicial’. Por um lado, a judicializagéo
é um fato ou circunstancia decorrente do modelo constitucional adotado,
quando questbes de larga repercussdo politica ou social sdo decididas por
orgdos do Poder Judiciario, e ndo pelos poderes Executivo e Legislativo. A
judicializacédo da politica no Brasil teria trés grandes causas: (I) o processo de
redemocratizacdo do pais tendo como ponto culminante a promulgacdo da
Constituicdo de 1988; (ll) a constitucionalizacdo abrangente trazendo matérias
que antes eram deixadas para 0 processo politico majoritario e para a
legislacao; e (Ill) a abrangéncia e hibridez do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade. Por outro lado, o ativismo judicial trata-se de uma atitude
por parte dos magistrados, uma escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.!&

E dentro deste macro contexto, que a “judicializacédo da saude” tem sido
a expressao utilizada para denominar o fendmeno social e juridico de aumento
de demandas judiciais envolvendo o direito a saude, tratando-se, em grande
parte, de postulagdes por prestacdes estatais de medicamentos ou tratamentos
médicos.!8!

No inicio da década de 1990 essas demandas tinham por objeto
medicamentos para tratamento de enfermidades direcionadas, como HIV/Aids,
cuja politica ja existia desde 198582, A partir dos anos seguintes, as demandas
passaram a incluir diversos outros medicamentos, insumos, cirurgias, vagas
em leitos de UTI, entre outros, chegando, posteriormente, aos tribunais
superiores. Devido ao aumento exponencial destas demandas, em 2009 o STF
realizou audiéncia publica, onde participaram especialistas da area de saude e

179 TATE, C. Neal e VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New
York. New York University Press,1995.

180 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista de Direito do Estado, n° 13, p. 71-91, jan./mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.  Acesso
em: 30 de janeiro de 2018.

181 SANT'ANA, Jodo M. Brambati; PEPE, Vera L. Edais; CASTRO, Claudia G. E. Osori de;
VENTURA, Mirian. Essencialidade e assisténcia farmacéutica: considera¢cbes sobre o
acesso a medicamentos mediante ac¢8es judiciais no Brasil. Rev Panam Salud Publica.
2011:v. 29, n. 2, p. 134-44,

182 1dem.
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do direito, tendo como casos emblematicos, naquele momento, as Suspensdes
de Tutela Antecipada (STA) n® 175 e 178.

No ano seguinte, foi elaborada a Recomendacdo 31 pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), a qual estabeleceu medidas para subsidiar as
decisbes dos magistrados e demais operadores do direito, para assegurar
maior eficiéncia na solugdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a
saude, funcionando como uma resposta a falta de capacidade institucional dos
tribunais'®3. E desde o dia 28 de Setembro de 2016 se encontra interrompido o
julgamento dos Recursos Extraordinarios n° 566471 e n® 657718 que tratam do
fornecimento de remédios de alto custo ndo disponiveis na lista do SUS e de
medicamentos n&o registrados na Anvisa, 0s quais tiveram reconhecidas
repercussdes gerais sobre o tema.

O crescimento da judicializacdo da saude tem sido algo preocupante
para os gestores de saude publica. Segundo o relatério “Justica em Numeros
2017” do Conselho Nacional de Justica®*, houve a tramitacdo de 1.346.931
processo judiciais relacionados a area da saude até o final de 2016. Sendo que
23,2% representam aqueles que requerem medicamentos do SUS (312.147) e
7,3% os que solicitam tratamento médico-hospitalar (98.579)*8°,

Ainda, de acordo com dados do Ministério da Saude, de 2010 até Julho
de 2016 houve um aumento de 727% nos gastos da Unido com ac¢des judiciais
para aquisicdo de medicamentos, equipamentos, insumos, realizacdo de
cirurgias e depositos judiciais, com custos para a Unido na ordem de R$ 3,9
bilhdes no cumprimento das sentencas judiciais.'® Segundo informacgées do
secretario executivo do Ministério da Saude, Antdénio Carlos Nardi, publicadas
no site da FIOCRUZ, com a revisdo da RENAME (Relacdo Nacional de

183 WANG, Daniel W. Liang. Courts as healthcare policy-makers: the problem, the
responses to the problem and problems in the responses. Sdo Paulo Law School of
Fundacao Getulio Vargas — DIREITO GV Research Paper Series — Legal Studies, Paper n. 75,
2013. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/11198/
RPS_75 final.pdf?sequence=1&isAllowed=y >. Acesso em 24 abr. 2018.

184 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 2018. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/
conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢ch79337945¢1dd137496¢.pdf>. Acesso em: 02/04
/2018.

185 | ISBOA, Erick Soares; SOUZA, Luis E. P. Fernades de; SOUZA, Leiza A. de Oliveira;
JULIANO, lIraildes Andrade. Decis@es judiciais relativas a saude: resultados em 2017. In
Relatorio Acompanhamento de Politicas. Observatério de andlise politica em saude. 2017.

186 Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83208-cnj-e-ministerio-da-saude-firmam-
acordo-para-criac ao-de-banco-de-dados>. Acessado em: 24/07/2018.


http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/11198/%20RPS_75_final.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/11198/%20RPS_75_final.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83208-cnj-e-ministerio-da-saude-firmam-acordo-para-criacao-de-banco-de-dados
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83208-cnj-e-ministerio-da-saude-firmam-acordo-para-criacao-de-banco-de-dados
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Medicamentos Essenciais), houve um aumento de 25% na oferta
medicamentos - de 869 em 2017 para 1.098 medicamentos em 2018.187

Tais dados demonstram que o tema da judicializacdo da saude,
juntamente com as inumeras questfes envolvidas, carece de atencao por parte
do Estado e da Sociedade como um todo'®®, o que faz sugerir cada vez mais
que as criticas direcionadas contra a atuacdo do Judicidrio nas politicas
publicas de saude devem ser levadas a sério. Ainda mais, porque 0S recursos
sdo escassos frente as ilimitadas necessidades, obrigando o gestor publico a
tomar decisdes e fazer “escolhas tragicas”. “Levar a sério as direitos significa
levar a sério a escassez”.1®

No contexto em que vivemos, de recursos publicos escassos, aumento
da expectativa de vida, expansao dos recursos terapéuticos e multiplicacédo das
doencas, as discussfes que envolvem o direito a saude representam um dos
principais desafios a eficicia juridica dos direitos fundamentais sociais. A
disponibilizacdo de uma salde de qualidade efetivamente a todas as pessoas
destinatarias dos direitos fundamentais, se choca com as possibilidades, as
prioridades e os limites financeiros do proprio Estado.'®® “As demandas,
inclusive por tratamento médico, sdo vorazes: elas devoram 0S recursos
publicos, os quais sdo escassos, ainda mais no que tange a medicina”.'°! Logo,
a definicdo de quais prestacdes de saude serdo exigiveis frente ao Poder
Plblico, por forca do mandamento constitucional pode tratar-se de uma

escolha tragica.1®?

187 Disponivel em <https://www.fiocruzbrasilia.fiocruz.br/sa%C3%BAde-nos-munic%C3%A
Dpios-brasileiros-um-retrato-nacional>. Acesso em: 24/07/2018.

188 Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento da STA 175/CE: “Se, por
um lado, a atuacdo do Poder Judicidrio € fundamental para o exercicio efetivo da cidadania,
por outro, as decisfes judiciais tém significado um forte ponto de tenséo entre os elaboradores
e 0s executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestacdes de
direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida
pelos governos para a area de saude e além das possibilidades orcamentarias”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. STA 175 - AgR/CE, Rel. Min. GILMAR MENDES.
Julgamento:17.3.2010. DJe n° 76. Publicacéo: 30/04/2010.

18 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999.

19 BRASIL. Audiéncia Publica n® 4 — Satde. Convocada em 05 de Margo de 2009. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Au
diencia_Publica__MGM.pdf>

191 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha, Em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisfes tradgicas. Renovar RJ e SP, 2001. p.35.

192 CALABRESE, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices. W.W. Norton & Company. New
York. London. 1978.
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Para um juiz, negar uma prestacdo de salude a quem necessita, como
um transplante ou medicamento importado, por n&do constarem ou nao
preencherem o0s requisitos estabelecidos no ordenamento juridico, por
exemplo, pode ser um drama, pois o demandante € uma pessoa fisica que

possui rosto, identidade e nome.1%3

Entretanto, para além de casos particulares, o que dizer de milhares de
pessoas que morrem em decorréncia de doencas relacionadas com a falta de
saneamento, ou as vitimas de malaria, hipertensdo, diabetes, doenca de
chagas etc.? E as vitimas das “doencas da miséria’'® ou “doencas
negligenciadas™® que afetam principalmente a populacdo mais pobre? A
diferenca € que essas milhares de pessoas ndo possuem a mesma capacidade
de mobilizacdo diante do judiciario ou da midia, apesar das duas situacdes

envolverem situacfes dramaticas e escolhas dificeis quanto as prioridades.

193 BARCELLOS, Ana Paula. O Direito a Prestacdes de Saude: complexidades, Minimo
Existencial e o valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais Fundamentos, judicializac&o e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010. pp. 803-826.

194 “No Brasil, embora nao faltem endemias e epidemias que grassam milhares de vidas, a
questao relativa ao tratamento de doencas veio a baila com a AIDS. Ainda hoje, se consultadas
as bases de jurisprudéncia dos tribunais, encontraremos decisdes relacionadas a AIDS, a
cancer, a algumas doengas raras e nenhuma relativa as chamadas doengas da miséria”. LEAL,
Rogério Gesta. Condi¢8es e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais.
Os desafios do poder Judiciario no Brasil. Livraria do Advogado. Porto alegre, 2009. p.24.
195 A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e a Organizacdo Médicos Sem Fronteiras criaram
a denominacdo “doencas negligenciadas”, as quais se referem aquelas enfermidades,
geralmente transmissiveis, que apresentam maior ocorréncia nos paises em desenvolvimento,
e a denominagdo “mais negligenciadas”, exclusivas dos paises em desenvolvimento. O
estigma social, o preconceito, a marginalizacdo, a pobreza extrema das popula¢8es atingidas e
a baixa mortalidade sao fatores que contribuem para a negligéncia a estas doencas. Seu
mercado insignificante para as empresas farmacéuticas reduz ainda mais a importancia destas
doencas no debate da saulde global. A negligéncia é também evidente em termos monetarios,
uma vez que estas doencas recebem uma propor¢cdo muito pequena dos recursos publicos
para a saide. GARCIA, Leila Posenato; MAGALHAES, Luis Carlos G. de; AUREA, Adriana
Pacheco; SANTOS, Carolina Fernandes dos; ALMEIDA, Raquel Filgueiras de. Epidemiologia
das doencas negligenciadas no Brasil e gastos federais com medicamentos. IPEA. Brasilia,
abril de 2011. Acessado em 10/05/2018 no enderecgo: <http://repositorio.ipea.gov.br/
bitstream/11058/1577/1/td_1607.pdf>; O nimero de casos de doengas negligenciadas continua
crescendo no Pais, na publicagdo de José Maria Mayrink no Jornal “O Estado de S. Paulo”, dia
31 Janeiro 2017: “O numero de casos de hanseniase, tuberculose e sifilis, trés da lista de
doencas milenarmente negligenciadas que o Ministério da Salde prometeu eliminar, continua
crescendo no Brasil. Os portadores da moléstia de Hansen, antiga lepra, eram em janeiro de
2016 cerca de 56 mil, dos quais 24.612 notificados nos meses anteriores e 31.568 j4 em
tratamento, conforme dados da Fundagédo Oswaldo Cruz (Fiocruz). A taxa de prevaléncia caiu
de 4,52 por 10 mil habitantes em 2003 para 1,42 por 10 mil habitantes em 2013, um progresso
apreciavel, mas ainda abaixo da meta da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que
considera toleravel a prevaléncia inferior a 1 por 10 mil habitantes”. Acessado em 10/05/2018
no endereco:< http://saude.estadao.com.br/noticias/geral, numero-de-casos-de-doencas-
negligenciadas-continua-crescendo-no-pais,70001648048>.


http://repositorio.ipea.gov.br/%20bitstream/11058/1577/
http://repositorio.ipea.gov.br/%20bitstream/11058/1577/
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Tanto num caso como no outro “o fato é que sempre ha uma decisédo, explicita
ou implicita, uma escolha que prioriza determinadas situacdes de necessidade

em detrimento de outras”.19

Em 2015, foi publicado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) uma
pesquisa produzida pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) a
qual analisou processos judiciais de saude publica e suplementar em seis
Estados (AC, MS, MG, PR, RN e SP) julgados em 2011 e 2012, onde foram
identificadas algumas caracteristicas em comum, quais sejam: (1) as
demandas versavam predominantemente sobre aspectos curativos
(medicamentos, tratamentos, proteses, etc.) e pouco sobre aspectos
preventivos (vacinas, exames, etc.), evidenciando sua parcialidade em relacao
a totalidade das acbes e servigos a serem prestados pelo poder publico; (2) a
predominancia da litigacdo individual em face da coletiva, o que pode refletir
problemas em razdo das particularidades na diferenciacdo entre a micro e
macro justica; (3) o deferimento do pedido de antecipacao de tutela, na maioria
dos casos, sem pedido de informac¢des complementares, além da tendéncia de
deferimento final; (4) a maioria das decisbes ndo fez mencdo nem adotou
quaisquer posicdes referente a Audiéncia Publica realizada pelo STF em 2009,
aos normativos no CNJ sobre o tema (Recomendacfes n° 31 e 36), nem ao
Forum Nacional e comités estaduais, nem aos Nucleos de Apoio Técnico (NAT)
como estratégia para a atividade judicante em saude.%’

Verificamos, portanto, um déficit na capacidade institucional do Poder
judiciario para decidir de forma racional sobre a alocacdo dos recursos publicos
gastos com a saude de toda a populacdo. Outrossim, mesmo que se prove que
um novo tratamento/medicamento é seguro e eficaz, é importante avaliar se ele
€ melhor que os tratamentos existentes, e se seus custos compensam as
vantagens. Idealmente, os pacientes devem utilizar os melhores tratamentos

disponiveis, entretanto, a escassez de recursos é uma realidade onipresente e

19% BARCELLOS, Ana Paula. O Direito a Prestacdes de Saude: complexidades, Minimo
Existencial e o valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais Fundamentos, judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010, pp. 803-826.

197 CNJ. Justica Pesquisa: Judicializacdo da saude no Brasil — dados e experiéncias.
Brasilia: CNJ, 2015. p.43.
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deve ser levada em consideracdo por aqueles que decidem quais

medicamentos/tratamentos devem ser fornecidos aos pacientes.®®

2.1. As escolhas na escassez

Parte da doutrina reconhece os limites materiais de cunho econémico e
politico dos direitos sociais'® ao considerar a tese da reserva do possivel, mas
adota uma perspectiva substancialista do direito, além de defender uma
postura ativista por parte do Poder Judiciario na defesa da Constituicdo.?®® Na
jurisprudéncia brasileira, no tocante ao direito social a saude, tem prevalecido o
entendimento no sentido de reconhecer seu carater fundamental e indisponivel,
tendo primazia sobre outros interesses do Estado, inclusive no que se reporta

ao implemento de suas diretrizes financeiras e fiscais.?%!

Muitos tribunais brasileiros tem concedido de forma direta aos
jurisdicionados medicamentos e tratamentos meédicos que ndo foram previstos
nos orcamentos publicos dos entes federativos, fato que tem gerado um
custeio imprevisto e imediato em favor de um individuo ou determinado grupo
de individuos, como se os recursos publicos fossem ilimitados ou suficientes
para serem manejados e distribuidos pelo judiciario, sem necessidade de

consideracdes acerca do planejamento previamente feito pelos poderes

198 WANG, Daniel W. Liang. Courts as healthcare policy-makers: the problem, the
responses to the problem and problems in the responses. Sdo Paulo Law School of
Fundacao Getulio Vargas — DIREITO GV Research Paper Series — Legal Studies, Paper n. 75,
2013.

199 Segundo Barroso “na Constituicdo de 1988, sdo exemplos dessa espécie os direitos a
protecédo da saude (art.196), previdéncia social (arts. 6° e 201) (...) esta verificagdo é complexa
e encontra limites, assim de cunho econdmico como politico. Os limites econdmicos derivam do
fato de que certas prestacfes hdo de situar-se dentro da ‘reserva do possivel’, das
disponibilidades do erario. Atente-se bem para esta questéo delicada: a auséncia da prestacéo
sera sempre inconstitucional e sancionavel. Mas determinar se ela é plenamente satisfatoria é
tarefa ardua, muitas vezes, e impossivel outras tantas.” BARROSO, Luis Roberto. O Direito
Constitucional e a Efetividade de suas normas. Limites e possibilidades da Constituicdo
Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 104 e 105.

200 Cléve afirma que: “Dai a necessidade do judiciario agir fortemente (controle forte) em defesa
da Constituicdo, dos valores constitucionais, do principio democratico, expressando, se for
necessario o poder anti-majoritario que Ihe foi conferido pela maioria permanente
(Constituinte)”. CLEVE, Emerson Merlin. “O problema da Legitimac&o do Poder Judiciério e
das Decisodes Judiciais do Estado Democratico de Direito”, Debates, n° 20: A Constituicdo
Democratica Brasileira e o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 1999.
p.218.

201 CJARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a saude. Paradigmas procedimentais e
substanciais da Constitui¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.39.
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politicos quando da aprovacdo do orgcamento publico e das escolhas tomadas

durante a fase de elaboracéo das politicas publicas.

Neste contexto, para elucidar as questbes que envolvam tais limites,
utilizaremos a perspectiva que considera o problema da escassez de recursos
e das escolhas tragicas, desenvolvido inicialmente por Guido Calabrese e
Philip Bobbit em sua obra Tragic Choices???. Tais idéias foram desenvolvidas
na doutrina patria, dentre outros, por Gustavo Amaral?®®, Fernando Facury
Scaff?%4 e Flavio Galdino®®, e serdo utilizadas para a andlise deste tema neste

capitulo.

Ao se refletir sobre a justica na alocacao de recursos, necessariamente,
deve-se levar em conta a situagdo de escassez em que esta justica seja Util.2%®
Isto porque, as regras de equidade ou de justica dependem do estado em que
os individuos se encontram, e devem sua origem a utilidade que proporcionam
ao publico pela sua observancia estrita e regular. Uma sociedade dotada de
uma grande abundancia de todas as conveniéncias exteriores, de modo que,
todos os individuos se encontrem completamente providos de tudo o que
desejam ou necessitem, ndo haveria propdésito algum em se preocupar com a
virtude da justica na partilha de bens ja que cada um teria 0 mais que

suficiente.

Neste sentido, se voltando para a realidade atual em que vivemos, em
que, de fato, existe uma finitude ou caréncia de diversos tipos de bens?%’,
quando a natureza prové algum beneficio em abundancia, como por exemplo,
a agua e o ar, os individuos ndo estabelecem subdivisdes de direitos e

propriedades, e ninguém, portanto, comete injustica por mais prodigamente

202 CALABRESE, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices. W.W. Norton & Company. New
York. London. 1978.

203 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
204 SCAFF, Fernando Facury e NUNES, Antdnio José Aveldas. Os Tribunais e o direito a
saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011.

205 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem
em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

206 HUME, David. InvestigacOes sobre o entendimento humano e sobre os principios da
moral. Sdo Paulo: UNESP, 2003. pp.241-268.

207 Nosso entendimento € de que a salde pode ser considerada um bem limitado, quando
depender da prestacdo de servigos de saude por parte do Estado, incluindo o tratamento e
fornecimento de medicamentos, por demandarem recursos financeiros que sao finitos, como ja
demonstramos no item “1.3.1”.
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que disfrute de tais bens. Por outro lado, supondo-se que os individuos se
encontrem em uma sociedade com caréncia extrema de bens necessérios a
sua sobrevivéncia, a ponto de todo o esfor¢co n&o ser capaz de impedir a morte
da maioria. Nesta situacdo, as leis estritas da justica certamente estariam

suspensas em razdo das necessidades e da autopreservagéo.?°®

Neste sentido, sob uma perspectiva econdmica?® os ilimitados recursos
e bens existentes sao insuficientes para satisfazer as ilimitadas necessidades
humanas. Logo, segundo Flavio Galdino, levando-se em conta a escassez, 0S
bens podem ser divididos em (1) livres — sado aqueles sobre os quais “a
escassez nao projeta efeitos” (como o ar atmosférico, por exemplo) — e (2)
econdmicos — “sdo aqueles dotados de utilidade e que sofrem os efeitos da

escassez” (como a comida, por exemplo)?,

Considerando-se ainda que a escassez e a utilidade sdo dependentes
do contexto historico e econdmico, diante desta escassez de recursos e bens,
€ imperativa a necessidade de aloca-los, ou seja, distribuir aqueles existentes.
E esta questdo envolvendo a melhor forma (ou mais justa) de distribuicdo é
uma das principais preocupagdes das teorias da justica moderna. “A sociedade
humana é uma comunidade distributiva (...) ndés nos reunimos para
compartilhar, dividir e trocar”. 2! Esta distribuicdo e alocacdo de bens é

operacionalizada através de diversos procedimentos, critérios e agentes.

Tratando-se do direito social a saude, caso os recursos (financeiros,
humanos, tecnoldgicos, etc.) fossem infinitos, ou abundantes e
quantitativamente disponiveis — como costumeiramente se acredita ao se
sustentar um direito social a saude de carater absoluto —, o principio do acesso

universal igualitario — disposto no art. 196 da Constituicdo de 1988 -

208 HUME, David. Investiga¢cdes sobre o entendimento humano e sobre os principios da
moral. Sdo Paulo: UNESP, 2003. pp.241-268.

209 A economia se dedica precipuamente ao problema de como produzir o maximo de bens
econOdmicos a partir da escassez de recursos. “Economia € a ciéncia que estuda a forma pela
qual os individuos e a sociedade interagem com os fatores de producao, integrando-os em um
ciclo econémico (producdo, circulagdo e consumo). E a ciéncia que trata dos fendmenos
relativos & producdo, distribuicdo e consumo de bens”. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢des
de Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.47.

210 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem
em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.156.

211 WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade.
Traducéo Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 2-38.
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certamente seria concretizado atraves da distribuicdo de recursos conforme as
necessidades por satde de cada individuo. Este, certamente, seria o principio
alocativo adotado no contexto de abundancia apontado por Karl Marx na fase
superior da sociedade comunista a qual poderia “escrever em sua bandeira: De
cada um segundo suas capacidades, a cada um segundo suas
necessidades!”.?'?2 Contudo, a escassez de recursos é um fato concreto em
nossa sociedade e, portanto, a sempre crescente necessidade individual nao
poderd ser o unico critério alocativo, mas também outros critérios sao
necessarios para se determinar quais, entre os inumeros individuos terdo suas
necessidades atendidas, e quais n&o o terdo, muitas vezes com consequéncias

fatais.?13

A surpresa frente a possibilidade de escolha surge no ambito da
efetivacdo do direito a assisténcia a saude, exatamente quando a evolucao
técnica possibilita atuar amplamente sobre o estado de salude das pessoas e
apés a existéncia da consciéncia desta possibilidade de escolha.?4.As
transformacdes ocorridas por meio de inovagdes técnicas de base cientifica,
apos o advento da revolucdo cientifica do século XVII, fez com que as
concepcOes sobre 0 que é saude passassem a depender das mudancas
introduzidas nos padrdes de cooperacao social que levaram a criacdo de novas
técnicas de diagndstico (por exemplo, o raio X) e terapia ou profilaxia (por
exemplo, a vacina) e sua estabilizacdo ou institucionalizagdo como servi¢o

médico ou servico de atencgdo a salide.?'®

212 MARX, Karl. Critica do programa de Gotha. Sdo Paulo: Boitempo, 2012. p.32

213 Segundo FERRAZ e VIEIRA, os “Administradores na area de saude, médicos e outros
profissionais o setor se deparam com esse tragico dilema diariamente. A que pacientes alocar
0s 6rgaos escassos do sistema nacional de transplantes? A quem dar prioridade de acesso as
vagas limitadas de hemodidlise ou aos leitos do centro de terapia intensiva? Como distribuir o
orcamento limitado na aquisicdo de medicamentos cada vez mais abundantes e caros?”.
FERRAZ, Octavio Luiz Motta e VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a salde, recursos escassos
e equidade: os riscos da interpretacéo judicial dominante. DADOS — Revista de Ciéncias
Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 52, no 1, 2009, pp. 223 a 251.

214 GLOBEKNER, Osmir Antonio. Racionalidade econdmica, escolhas tragicas e o custo
dos direitos no acesso a salde. Diké - Revista Juridica do curso de Direito da
UESC/Universidade Estadual de Santa Cruz, Departamento de Ciéncias Juridicas. llhéus:
UESC, 2017 301p. Semestral. pp. 120-149.

215 “0O advento da revolugédo cientifica do séc. XVII marca uma nova orientagéo (...) no sentido
de desenvolvimento de técnicas de diagndstico e terapia, ndo mais envolvendo crencas
tradicionais ou a magia, mas sendo baseadas na “ciéncia” moderna, que é calcada na
experimentacdo empirica racionalmente controlada.” CASTRO, Marcus Faro. Dimensdes
politicas e sociais do Direito Sanitario brasileiro. In: ARANHA, Marcio lério (Org.). Direito
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A eficiéncia perpassa pela observacdo da relacdo custo-beneficio de
determinado ato a fim de assegurar a efetivacdo dos objetivos esperados com
0S recursos possiveis. Nao se pode, portanto, afastar da realizacdo do direito,
da justica, a disponibilidade financeira para sua real aplicacdo.?'® A ideia de
eficiéncia s6 faz sentido se imaginar que 0s recursos sao relativamente
escassos. Por um lado, se existe abundancia de recursos, ndo ha que centrar
as preocupac¢des em problemas de distribuicdo ou de eficiéncia. Por outro, se a
escassez é extrema, as preocupacdes centrais extrapolam mesmo as
eficientisticas, firmando as atencfes em questdes atinentes a critérios para

uma “eleicéo tragica”.?t’

Com efeito, as escolhas tragicas fazem parte da prépria historia da
humanidade. As primeiras apari¢cdes da tragédia ocorreram na literatura grega
guando os filésofos a usavam como forma de revelar aos alunos os fatos
considerados verdadeiros e tendo, nas emocdes fortes, a fonte das percepcdes
da vida humana que consideravam boas, ideais.?'® Portanto, em diversas
historias gregas as escolhas tragicas apresentam conflitos éticos/morais e a
certeza de que as escolhas acarretam decisées que terdo, um prejuizo, um
desfecho tragico. E essa influéncia da filosofia moral contemporanea herdada
da filosofia ética grega. Aristételes, por exemplo, acentuava a influencia das
condicdes mundanas como imprescindiveis para a escolha. A moral estava
inserida nesse contexto em que partia também da percepcdo dos elementos
qgue circundavam o homem, desenvolvendo nisso a possibilidade de graduar a

importancia das coisas.?*®

Na obra “Tragic Choices”, os autores Guido Calabresi e Philip Bobbitt
analisam como as sociedades fazem “escolhas dificeis”, ou seja, como alocam

de forma tragica seus recursos escassos. Os autores apontam para um conflito

Sanitario e saude publica. Brasilia: Ministério da Salde; Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia; Escola Nacional de Saude Publica, 2003. v. 1. p. 379-390.

216 SANTOS, Tais Dorea de Carvalho Santos. O Estudo das Escolhas Tréagicas a luz do
Principio da Eficiéncia e os Precedentes Judiciais. Dissertagdo apresentada ao PPGD de
Mestrado em Direito da UFB. Disponivel em < https://repositorio.ufba.br/ri/lhandle/ri/17781>.
Acesso em 14/11/2018.

217 BATISTA JUNIOR, O. A. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Belo
Horizonte: F6rum, 2012, p.102.

218 NUSSBAUM, Martha C. La fragilidade del bien: fortuna y ética em la tragédia y la
filosofia griega. trad. A. Ballesteros, Madrid, Visor, 1995. p.53-69.

219 |dem.
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entre valores fundamentais: de um lado, valores nos quais a sociedade
determina os beneficiarios das distribuicdes dos recursos e os limites de
escassez e, de outro, valores morais humanistas que prezam pela vida e pelo
bem-estar. Afirmam os autores que sdo 0s valores aceitos por um sociedade
como fundamental que marcam algumas escolhas como tragicas, e que “nao
podemos saber porque o mundo sofre. Mas podemos saber como 0 mundo
decide qual sofrimento chegara a algumas pessoas e ndo a outras”.??® A acéo
a ser tomada no contexto de uma inevitavel escassez, demonstra os valores

pelos quais uma sociedade se define, quando em conflito.

As escolhas tragicas mostram dois tipos de padrdes que
progressivamente se movimentam. O primeiro refere-se as oscilacdes da
sociedade entre os dois tipos de decisdes que deve tomar sobre o bem
escasso. Enquanto a primeira destas decisbes, denominada decisdo de
primeira ordem, deve escolher o quanto sera produzido e disponibilizado,
dentro dos limites estabelecidos pela escassez, a segunda, decisdo de
segunda ordem, decidira quem devera ser atendido, ou seja, quem ird obter
aquilo que for produzido. O segundo padrdo é composto por uma progressiva
sucessao entre decisfes, racionalizacédo e violéncia. Os autores consideram a
eficacia e moralidade de diferentes dispositivos usados para alocar recursos
escassos, quais sejam: os mercados neutros em relagdo ao impacto da
distribuicdo de riquezas, os mercados ndo tradicionais, agéncias politicas
(decisdo politica competente), as loterias, a abordagem costumeira ou

evolucionaria habitual e outros métodos.

No primeiro padrdo movimentado € tracada a interacdo entre os dois
niveis diferentes de alocacfes: de primeira e segunda ordem. Na decisdo de
primeira ordem é delimitado a quantidade global de recursos a serem
distribuidos e produzidos, decorrente de uma escolha baseada em relativas
prioridades dentro de um contexto de escassez geral. Como por exemplo, toda
a quantidade de maquinas de dialise ou de leitos disponiveis de UTI em uma
dada regido ou Estado. Ja a escolha de segunda ordem determinara quais

220 *We cannot know why the world suffers. But we can know how the world decides that
suffering shall come to some persons and not to others”. CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip.
Tragic Choices. W.W. Norton & Company. New York. London, 1978. p.17
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pessoas terdo acesso a tais maquinas de dialise ou leitos, conforme critérios

hierarquicos e equitativos.

E caracteristico das escolhas tragicas que as decisdes de primeira e
segunda ordem sejam feitas separadamente, permitindo misturar diferentes
abordagens de alocacdo — mercado, decisdo politica, loteria, abordagem
costumeira ou evolucionaria habitual — de forma mais complexa e possibilitando
dada sociedade se apegar a distintas misturas de valores em cada ordem de
decisdo. Contudo, é ilusoria a desconexdo entre as decisfes, servindo apenas
para encobrir o fato da escassez e, enquanto a ilusdo durar, evitar a escolha
tragica. A distingcdo das decisbes em primeira e segunda ordem, ou seja, 0
quanto produzir e quem serd beneficiado com o que foi produzido, serve
apenas como um artificio ilusério que mascara o fato das escolhas feitas pela
sociedade serem dificeis/tragicas. Tal artificio traz um certo conforto para as
pessoas que acreditam que as escolhas tragicas fazem parte somente das
decisbes de segunda ordem, como resultado de muitas acdes independentes.
“‘Assim nos conformamos com a crenca de que nossa sociedade néo
estabelece um numero aceitdvel de mortes automaticas, mas que isto €&

resultado de milhares de agbes independentes e atomisticas”??1.

Como exemplo, os autores Bobbitt e Calabresi fazem a seguinte
pergunta: “porque os Estados Unidos gastam milhdes de délares para resgatar
um unico balonista perdido, mas ndo se apropria de soma semelhante para
fornecer patrulhas terrestres” que poderdo evitar acidentes em um numero
muito maior? Neste sentido, se alguém falece apds ter sofrido um acidente
automobilistico em uma rodovia, parece que a vida perdida foi obra do acaso.
Contudo, se a deciséo politica desse uma maior prioridade a sinalizacdes e
outras formas de se evitar acidentes em rodovias, como radares e diversas
outras maneiras de fiscalizacdo, certamente, se poderia evitar muitas destas
mortes consideradas (aparentemente) ocasionais. Tais providéncias,
entretanto, despendem recursos que, competem com outros interesses e

necessidades sociais, 0 que demonstra seu carater relativo e tragico.

221 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices. W.W. Norton & Company. New
York. London, 1978.
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Essa distincdo (primeira/segunda ordem) se relaciona também com o
segundo movimento que caracteriza as escolhas tragicas: uma progressao na
tentativa desesperada de evitar a tragédia que forma a sequéncia da decisédo
no contexto tragico. “Tal progressdo procura mudar nossa percepg¢ao de um
dilema tragico em particular. Fazendo com que o resultado pareca necessario,
inevitavel, em vez de escolhido.” Tenta converter o que é tragicamente
escolhido para um infortinio fatal. Este segundo padrdo de movimento — a
sucessado entre deciséo, racionalizacdo e violéncia — corresponde a maneira
como a deciséo tragica é percebida pelos individuos em uma dada sociedade,
definindo habitualmente uma nova racionalizagcdo, para, em seguida, ser
estabelecida uma violéncia, que, ap0s ser notada, institui uma nova crise,

seguida de uma nova racionalizacao e assim se segue.

Embora seja Util estabelecer os custos e beneficios das varias medidas
de afetacdo, a analise feita ndo pode determinar o melhor método para as
escolhas tragicas. A melhor abordagem para a situacédo tragica depende do
bem em particular a ser distribuido, bem como dos valores e atitudes que
prevalecem no momento em que a escolha deve ser feita. A decisdo certa,
portanto, depende do que é apropriado em determinado espaco de tempo em
uma determinada sociedade. E o que é apropriado, por sua vez, depende das
normas sociais existentes, ou seja, as escolhas tragicas dependem das normas
de moralidade convencional. E o conflito aparentemente insolGvel entre os
valores predominantes que leva os individuos a verem uma escolha como

tragica.

Existem, portanto, diversos critérios alocativos que séo utilizados pela
sociedade, para orientar moralmente suas escolhas na distribuicdo dos bens
publicos. Os autores citam a eficiéncia, a honestidade e a igualdade, a qual
contrasta com a hierarquia. Os dois ultimos (igualdade e hierarquia) tém a
vantagem de serem aceitos de forma ampla pela sociedade, contudo, s&o
ambivalentes pois, podem ser utilizados por um lado para defender as escolhas
tragicas e por outro, para ataca-las. Um dos exemplos dado pelos autores, séo
os das maguinas de didlise que séo concedidas apenas aqueles pacientes que
poderdo ter éxito em seu tratamento e negado aqueles em que ndo poderao

ser salvos. Neste caso, o critério de alocacao € discriminatorio, ou seja, ndo se



88

utilizou-se de uma igualdade formal atendendo a todos para, por exemplo,
confortar os familiares de alguns pacientes, demonstrando ilusoriamente que

algo esta sendo feito.

Autores brasileiros, como Fernando Facury Scaff, sustentam que as
escolhas publicas tragicas se referem a eleicdo de prioridades dentre as
“politicas publicas que devera ocorrer no ambito do orgamento publico,
normalmente, em razdo de uma deliberagdo que surge do entrechoque entre
os poderes Legislativos e Executivo”. A identificacdo das prioridades do gasto
que o poder publico devera escolher para fazer frente as necessidades da
sociedade, quanto ao orcamento, devera se desenvolver em trés ambitos, (1) o
da receita publica — que implica decidir de quem se deve arrecadar —, (2) o da
despesa ou gasto publico — considerando, neste caso, uma diversidade de
possibilidades, haja vista que a populacdo pode sofre de uma infinidade de
caréncias como de saude, educacdo, saneamento, moradia, lazer etc. —, (3) o
do endividamento — onde ocorre uma troca intergeracional, pois se antecipa
para hoje a receita que serd utilizada para pagar no futuro a divida contraida. O
autor destaca a importancia de se lutar contra as escolhas tragicas tomadas
pelos representantes politicos brasileiros que deixam de privilegiar os objetivos

estabelecidos pela Constituicdo, em razéo de “interesses eleitorais”.???

O problema da escassez de recursos no contexto dos direitos sociais,
sobretudo do direito a saude, enfrenta certa antipatia no “meio juridico” por se
tratar de um argumento de viés econdmico. Principalmente, em um pais como
o Brasileiro em que existe uma elevada taxa de desigualdade social — com um

grande numero de pessoas, em determinadas regifes, sem acesso efetivo a

222 gegundo o autor, “Além da meta de redugdo das desigualdades sociais e regionais, o
governo tem de pagar o funcionalismo publico, pagar a divida financeira e ndo financeira com o
mercado, manter todos os servicos publicos em atividade e com carater de universalidade,
estar preparado para defender o pais em caso de ameacas externas, organizar o transporte
publico, o ensino, a saude, o saneamento, a seguran¢a e muitas outras atividades encontraveis
nas colunas dos gasto publico nas tabelas orcamentérias. E tudo isso ao mesmo tempo. Logo
€ necessario priorizar politicamente o gasto publico, obedecidos os parametros constitucionais
(...) atacar a reserva do possivel é lutar contra moinhos de vento, pois a escassez é um dado
de realidade; lutar contra as escolhas tragicas/politicas adotadas é algo concreto, palpavel,
pois existem pessoas por tras dessas decisdes — politicos eleitos que buscam reeleicao neste
ano”. SCAFF, Fernando Facury. Vocé ndo sabe, mas vive entre a reserva do possivel e as
escolhas tragicas. Matéria publicada na péagina do site conjur.com.br dia 23/01/2018,
disponivel em < https://www.conjur.com.br/2018-jan-23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-
possivel-escolhas-tragicas>. Acesso em: 07/08/2018.


https://www.conjur.com.br/2018-jan-23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-possivel-escolhas-tragicas
https://www.conjur.com.br/2018-jan-23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-possivel-escolhas-tragicas
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servicos publicos de saude de qualidade —, apontar para a existéncia de limites
financeiros e materiais a programas sociais, coloca em evidéncia certa suspeita
de que estd se buscando apenas subterfugios que justifiguem a falta de
recursos. Contudo, por mais recursos que se destine a saude, ndo ha como
atender a todas as necessidades de saude da populagao, “A inevitabilidade de
alguma forma de racionamento em todos os sistemas de salde mostra como a
economia vive sua reputacdo de ‘ciéncia sombria’, pois as decisdes de
alocacdo determinam quem é tratado e quem nao €, se vive com dor ou

desconforto ou se morre”.223

Afirmar que sao inevitaveis as escolhas dificeis frente a escassez de
recursos neste contexto, entretanto, ndo deixa de reconhecer a necessidade de
investimentos na area de saude no Brasil. Ndo se esta aqui a sustentar a
afirmativa de que, atualmente, existem ou nao recursos suficientes no Sistema
Unico de Sautde brasileiro, mas sim, que por mais recursos que se destine a
saude, nunca sera possivel atender a todas as necessidades de salde da
sociedade. Com efeito, o Brasil tem feito investimentos significativos na
expansdo da cobertura de seu Sistema Unico de Satlde com o objetivo de
expandir sua rede de prestacdo de servicos, levando ao aumento nos gastos
publicos com saude. Relativo ao seu PIB, o Brasil gasta em saude tanto quanto
a média entre os paises da OCDE e mais do que 0s seus parceiros, apesar da
maior parte de tais gastos ocorrer fora do setor publico.?*

223 “The inevitability of some form of rationing in all health care systems shows economics living
up to its reputation as the ‘dismal science’ as allocation decisions determine who is treated and
who is left untreated, to live in pain or discomfort, or to die.” MAYNARD, Alan and BLOOR,
Karen. Our Certain Fate: Rationing in Health Care. Office of Health Economics, 12 Whitehall
London SW1A 2DY, 1998. p.9.

224 Conforme estudo realizado pelo Grupo Banco Mundial, denominado “Um Ajuste Justo”:
Andlise da eficiéncia e equidade do gasto publico no Brasil, “Nos dez anos até 2014, as
despesas com saude cresceram a uma taxa real média de 7%, o que aumentou os gastos
publicos com saude proporcionais ao PIB em 0,5 ponto percentual. O gasto total com salde
no Brasil (9,2% do PIB) é comparavel com a média dos paises membros da OCDE (8,9%) e
maior do que a média dos seus parceiros estruturais e regionais (5,8% e 7,4%,
respectivamente) (Figura 71)71. Nas duas ultimas décadas, o gasto com salde como parte do
PIB aumentou em 1,8 pontos percentuais no Brasil, enquanto que, entre os paises da OCDE, o
aumento da média foi de 2,3%. Diferentemente da maioria dos seus parceiros econdmicos,
mais da metade dos gastos totais com salde no Brasil sdo financiados privadamente
(individualmente e planos de salde privados). A despesa publica com salde como parte da
despesa total com salde (48,2%) € significativamente mais baixa do que a média entre os
paises da OCDE (73,4%) e do que os seus parceiros de renda média, estd acima apenas da
média entre os paises do BRICS (46,5%). Em termos per capita, o Brasil gasta muito menos do
gue a média entre os paises da OCDE, mas mais do que 0S Seus parceiros regionais e
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E de suma importancia buscar sempre ampliar os recursos da area da
saude, reduzindo ineficiéncias e combatendo a corrupc¢ao de agentes publicos,
a fim de se alcancar a melhor qualidade possivel na prestacdo do servico
publico de saude a toda sociedade, inclusive aqueles menos favorecidos
socialmente. Contudo, também é fundamental que se reconheca o problema da
escassez de recursos, de sua limitagdo como um fato concreto e inevitavel, o
qual deve ser observado para se poder identificar os critérios alocativos com
mais clareza, buscando realizar escolhas mais adequadas e responsaveis, e

atendendo a populacédo de forma mais justa e eficiente.

Um exemplo??® que pode ilustrar este fato pode ser retirado da
estimativa de gasto com medicamento feita pelo SUS no fornecimento de
medicamentos para tratamento das doencas: hepatite viral cronica C e artrite
reumatoide. Segundo a estimativa se o SUS, deixasse de oferecer, como faz
atualmente, uma lista de medicamentos escolhidos pelo seu perfil de
seguranca, eficicia, custo-efetividade e mediante protocolo e passasse a
oferecer a toda populacdo portadora apenas destas duas doencas, 0S
medicamentos mais recentes que se encontravam disponiveis no mercado
naquela ocasido — interferon peguilhado, para tratar a hepatite viral cronica C, e
etanercepte e adalimumabe, para tratar a artrite reumatoide — o gasto total
seria de 99,5 bilhdes de reais. Considerando que naquele periodo, segundo o
IBGE, o PIB brasileiro em 2006 foi de 2,3 trilhbes de reais, 0s gastos
necessarios para tratar somente duas doencas, com esta politica adotada,
consumiria 4,32% do PIB. Comparando com as despesas totais em 2004 com
as acodes e servigos publicos de saude financiada com recursos préprios dos
municipios, estados e Unido que chegaram a 3,69% do PIB, se utilizarmos este
percentual ao PIB de 2006, chegaremos a um gasto total aproximado de 85,7
bilhdes de reais. Portanto, para se fornecer 4 medicamentos para tratar

somente 2 doencgas que afetam 1% da populagéo, seriam gastos (99,5 bilhdes

estruturais. A despesa total per capita com saude no Brasil (US$1,334) é 35% da média entre
0s paises da OCDE (US$3,817), 153% dos seus parceiros estruturais (US$873), 127% dos
regionais (US$1,054), e 141% maior do que a média entre os paises do BRICS (US$949).”
Disponivel em  <https://www.worldbank.org/pt/country/brazil/publication/brazil-expenditure-
review-report>. Acesso em 24abr 2018.

225 FERRAZ, Octavio Luiz Motta e VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a saude, recursos
escassos e equidade: os riscos da interpretagcdo judicial dominante. 2009, vol.52, n.1,
pp.223-251.
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de reais) mais do que foi gasto com o atendimento feito pelo SUS (85,7 bilhdes

de reais).

Reconhecer a questdo da escassez €, no ambito orcamentario, admitir
que as “escolhas dificeis” devem ser tomadas de forma responsavel e com
critérios alocativos que sejam transparentes a sociedade, sempre com a
finalidade de se alcancar o maximo de eficiéncia e justica, e ndo favorecer
interesses politicos escusos. No Brasil, o tratamento de doencas ganhou
destaque com os casos envolvendo portadores do virus HIV. Ainda hoje,
podemos encontrar muitas decisdes de tribunais de justica “relacionadas a
AIDS, ao cancer, a algumas doencas raras e nenhuma relativa as chamadas

doencas da miséria.”2%6

Mas afinal, porque se devem tratar com prioridade as enfermidades
como a AIDS ao invés de outras? Serd que o critério de escolha que vem
sendo utilizado esta claro a sociedade e € o mais eficiente e ao mesmo tempo
0 mais justo? E possivel que o estigma social, o preconceito, a marginalizaco,
a pobreza extrema das populacdes atingidas e a baixa mortalidade sejam
fatores que contribuem para a negligéncia a estas doencas. Seu mercado
insignificante para as empresas farmacéuticas reduz ainda mais a importancia
destas doencas no debate da saude global. A negligéncia é também evidente
em termos monetarios, uma vez que estas doencas recebem uma proporcéo

muito pequena dos recursos publicos para a satde.??’

226 | EAL, Rogério Gesta. Condicdes e Possibilidades Eficacias dos Direitos Fundamentais
Sociais. Os desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p.24.

227 GARCIA, Leila Posenato; MAGALHAES, Luis Carlos G. de; AUREA, Adriana Pacheco;
SANTOS, Carolina Fernandes dos; ALMEIDA, Raquel Filgueiras de. Epidemiologia das
doencas negligenciadas no Brasil e gastos federais com medicamentos. IPEA. Brasilia,
abrii de 2011. Disponivel em <http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/ 11058/1577/
1/td_1607.pdf> Acessado em 10/05/2018; também conforme informacéo no site da Agéncia
FIOCRUZ sobre doengas negligenciadas “O numero de casos de doengas negligenciadas
continua crescendo no Pais. Disponivel em < https://agencia.fiocruz.br/ doen%C3%A7as-
negligenciadas>. Segundo publicagdo do Jornal “O Estado de S. Paulo”, no dia 31 Janeiro
2017, por José Maria Mayrink: “O numero de casos de hanseniase, tuberculose e sifilis, trés da
lista de doencas milenarmente negligenciadas que o Ministério da Salude prometeu eliminar,
continua crescendo no Brasil. Os portadores da moléstia de Hansen, antiga lepra, eram em
janeiro de 2016 cerca de 56 mil, dos quais 24.612 notificados nos meses anteriores e 31.568 ja
em tratamento, conforme dados da Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz). A taxa de prevaléncia
caiu de 4,52 por 10 mil habitantes em 2003 para 1,42 por 10 mil habitantes em 2013, um
progresso apreciavel, mas ainda abaixo da meta da Organizagdo Mundial de Saude (OMS),
gue considera toleravel a prevaléncia inferior a 1 por 10 mil habitantes”. Disponivel em:


http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/%2011058/1577/%201/td_1607.pdf
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/%2011058/1577/%201/td_1607.pdf
https://agencia.fiocruz.br/%20doen%C3%A7as-negligenciadas
https://agencia.fiocruz.br/%20doen%C3%A7as-negligenciadas
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A primeira e principal “escolha dificil” sobre quais serdo os destinatarios
e as prioridades dos gastos publicos com salude no Brasil é de
responsabilidade do Parlamento através do planejamento do sistema
orcamentario, o qual é constituido pelo Plano Plurianual, pela Lei de Diretrizes
Orcamentarias e a pela Lei Orcamentaria Anual, conforme o artigo 165 da
Constituicdo de 1988. E mediante o orcamento publico que seréo definidas as
prioridades quanto aos gastos publicos, tornando possivel estabelecer a
quantidade de recursos que poderdo ser distribuidos para implementar os

direitos sociais.

Ao tratarmos de direitos sociais, sobretudo do direito a saude, é
essencial observarmos o quanto de recursos financeiros o Estado estabeleceu
para sua realizacdo. Tais escolhas orgamentérias, entretanto, possuem certa
flexibilidade através de mecanismos como: os créditos adicionais??®
suplementares, especiais e extraordinarios -, a limitacdo de
empenho/contingenciamento??®, a reserva de contingencia?®® e a margem de
remanejamento.23! E através de todos estes mecanismos, portanto, que a
alocagao inicial de recursos (as “escolhas dificeis”), ao longo do exercicio
financeiro, pode ser ajustada conforme sejam modificadas as prioridades

politicas que venham a ocorrer.?3?

Em uma acepcdo mais ampla de politicas publicas, Vanice R. L. do
Valle?® afirma que a expressdao pode compreender “ndo sé uma oferta de
prestacdes em concreto”, mas, também, a possibilidade de desenvolvimento da
funcao de “reconciliar demandas conflituosas quanto a recursos escassos”. A
escassez de recursos surge, portanto, como clausula limitadora associada a
ideia de eficiéncia da acédo estatal, destacando o imperativo de maximizacao

dos meios disponiveis e nesse contexto, em que as escolhas traduzidas em

<http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,numero-de-casos-de-doencas-negligenciadas-conti
nua-crescendo-no-pais,70001648048> Acessado em 10/05/2018.

228 Regulados pela Lei n® 4.320/64, arts.40 a 46.

229 Regulada pela Lei Complementar n° 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), art. 91.

230 Decreto-Lei n° 200, art.91.

231 Lei n° 4.320/64, art. 7°, I.

282 SCAFF, Fernando Facury e NUNES, Anténio José Aveldas. Os Tribunais e o direito a
saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p.105-107.

233 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2016. pp.51 e 86.
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politicas publicas, se ndo revelarem tragicas, traduzem quando menos uma

|6gica redistributiva.

2.2. O papel da jurisdicéo

Como vimos no item anterior, é de responsabilidade do Poder Legislativo
mediante o sistema orgamentario fazer as “escolhas tragicas” de eleigdo de
prioridades de gastos publicos, a serem implementadas. Tal atribuicdo do
Parlamento pode ser denominada de “discricionariedade do legislador’?34, a
qual trata-se da possibilidade de escolha pelo legislador dos objetivos de curto
e médio prazo que devam ser implementados visando alcancar as metas

estabelecidas na Constituigao.

Apesar de todos os atos legislativos serem discricionarios — em menor
ou maior grau —, as alternativas que o legislador podera adotar sdo limitadas
pela Constituicdo, a qual determina uma moldura dentro da qual a atividade
legislativa pode se desenvolver validamente, ou seja, a Constituicdo estabelece
parametros aos quais a legislacdo deve-se adequar, oferecendo uma
orientacdo que se opera em dois planos distintos: no plano formal —
estabelecendo procedimentos e regras de competéncias legislativas entre os
entes federativos — e no plano material — através dos direitos e garantias
fundamentais que limitam o contetdo possivel da legislacdo.?®> Neste sentido,
Canotillo ird afirma que a vinculagéo dos 6rgéos legislativos significa o dever de
conformacao destes com as “relacdes da vida, as relacdes entre o Estado e os
cidaddos e as relacdes entre os individuos, segundo as medidas e directivas
materiais consubstanciadas nas normas garantidoras de direitos, liberdades e

garantias”.236

No tocante aos direitos sociais, 0 constituinte brasileiro delimitou esta
discricionariedade legislativa ao criar um grande numero de obrigacdes que

hY

vinculam o montante arrecadado dos tributos e receitas a garantia de um

234 SCAFF, Fernando Facury; NUNES; Antonio José Aveld. Os Tribunais e o Direito a Saude.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p.105.

235 COSTA, Alexandre Araujo. O controle de Razoabilidade no direito comparado. Brasilia:
Thesaurus, 2008. p.37-44.

23 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. p.440.
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“‘orcamento minimo social’. No caso da salde, esta se beneficia de fontes
proprias de financiamento, isto porque, conforme o paragrafo 1° do artigo 198
da Constituicdo Federal, “O sistema unico de saude sera financiado, nos
termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”.?3’

A Constituicdo, no paragrafo 2° do artigo 19823, ainda definiu os
recursos minimos que cada ente federativo devera aplicar, anualmente, no
custeio dos gastos com o Sistema Unico de Saude, e no paragrafo 3°, do
mesmo artigo?3°, previu a criagdo de Lei Complementar para estabelecimento
dos percentuais de que trata o paragrafo anterior, os critérios de rateio dos
recursos, as normas de fiscalizacdo e controle de despesas com a saude, e as
normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido. Ambos paragrafos
(2° e 3°) foram acrescentados pela Emenda Constitucional n°® 29 de 13 de
Setembro de 2000, que também acrescentou o artigo 77 ao Ato das

Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, que previu as regras para assegurar

237 “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais: |- do
empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o
faturamento; c) o lucro; Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201; Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.
IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.”

238 “g§ 20 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acoes e servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: |- no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); Il - no caso dos Estados e do
Distrito Federal, o produto da arrecadagcdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas
que forem transferidas aos respectivos Municipios; Ill - no caso dos Municipios e do Distrito
Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de
que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.”

239 “§ 30 Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:
| - os percentuais de que tratam os incisos Il e Ill do § 29 Il - os critérios de rateio dos
recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva
reducdo das disparidades regionais; Ill - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das
despesas com salde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; IV - (revogado);”
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0S recursos minimos para o financiamento das acdes e servicos publicos de

salde até o ano de 2004.240

Posteriormente, em 2012, entrou em vigor a Lei Complementar 141241,
que ao regulamentar o 83° do artigo 198 da Constituicdo Federal, instituiu os
percentuais minimos do produto da arrecadacao de impostos e o valor minimo
e normas de célculo do montante minimo a ser aplicado, anualmente, pelos
entes federativos e critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a
saude destinados aos demais entes federados. E atualmente, vigora a
“polémica”?*? Emenda Constitucional n® 95243 (publicada em 15 de Dezembro
de 2016) a qual institui o chamado “Novo Regime Fiscal’, que limita por 20
anos o crescimento das despesas primarias a taxa de inflacdo, e que, tende a
reduz a participacdo das despesas primarias com a salude e educacdo em

relacdo ao Produto Interno Bruto.

N&o obstante, os recursos publicos serem vinculados no intuito de
garantir o “orcamento minimo social’, como acabamos de expor, resta, ainda,

uma margem para a discricionariedade do legislador ao definir como serdo

240 “Art, 7° O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias passa a vigorar acrescido do
seguinte art. 77: Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas acdes
e servigos publicos de salde serdo equivalentes: | — no caso da Unido: a) no ano 2000, o
montante empenhado em ac¢des e servigos publicos de saude no exercicio financeiro de 1999
acrescido de, no minimo, cinco por cento; b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano
anterior, corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB; Il — no caso dos
Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadacdo dos impostos a que
se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso
I, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; e Ill — no caso dos
Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadagdo dos impostos a
que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alineabe §
3°. § 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais inferiores aos
fixados nos incisos Il e Il deverdo eleva-los gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004,
reduzida a diferenca a razéo de, pelo menos, um quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a
aplicacéo sera de pelo menos sete por cento. § 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos
deste artigo, quinze por cento, no minimo, serdo aplicados nos Municipios, segundo o critério
populacional, em ag¢fes e servicos béasicos de saude, na forma da lei. § 3° Os recursos dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as a¢bes e servicos publicos de
saude e os transferidos pela Unido para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de
Fundo de Saude que serd acompanhado e fiscalizado por Conselho de Saude, sem prejuizo do
disposto no art. 74 da Constituicdo Federal. § 4° Na auséncia da lei complementar a que se
refere o art. 198, § 3°, a partir do exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-4 & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo."

241 CONSTITUICAO FEDERAL. Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro do 2012.

242 \JIEIRA, Fabiola Sulpino; BENEVIDES, Rodrigo P. de Sa. O Direito a saude no Brasil em
tempos de crise Econbmica, Ajuste Fiscal e Reforma Implicita do Estado. Revista de
Estudos e Pesquisas sobre as Américas V.10 N.3 2016.

243 CONSTITUICAO FEDERAL. Emenda Constitucional n° 95243, de 15 de Dezembro de 2016.
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alocados os recursos publicos destinados a saude, se em campanhas de
erradicacado da maléria ou em hospitais para tratamento de oncologias; ou em
ambos, reconhecendo neste caso que a reparticdo de recursos implicara em

dar mais importancia a uma opcdo em detrimento da outra.?**

Estas escolhas, feitas pelo Legislador no ambito orcamentario, podem
ser flexibilizadas através de mecanismos que poderdo alocar mais poder ao
Executivo, como o0 contingenciamento ou limitagdo de empenho,
regulamentados na Lei de Responsabilidade Fiscal’*® (segundo os critérios
fixados pela lei de diretrizes orcamentarias) e os créditos adicionais, que

poderdo ser suplementares, especiais ou extraordinarios46,

E possivel visualizar, portanto, uma clara distingdo entre o papel da
jurisdicéo e do Poder Legislativo. Cabe ao Judiciario a resolucéo de conflitos de
acordo com a Constituicdo Federal e as demais leis, e ndo substituir o Poder
Legislativo, convertendo a discricionariedade do legislador, que é a escolha dos
objetivos de curto e médio prazo a serem implementados visando alcancar as
metas estabelecidas na Constituicdo, em discricionariedade judicial. Muitos
profissionais que operam o direito, como juizes e membros do Ministério
Publico, acabam por assumir uma “fun¢ao de verdadeiros ‘paladinos da justiga’,
deixando muitas vezes a legislacdo de lado e interpretando diretamente a

Constituigdo a seu talante”.?*’

244 SCAFF, Fernando Facury; NUNES; Antonio José Avela. Os Tribunais e o Direito a Saude.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p. 106.

245 “Art, 99 Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita poderd nao
comportar o cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo
de Metas Fiscais, os Poderes e o Ministério Publico promoverdo, por ato préprio € nos
montantes necessarios, nos trinta dias subseqientes, limitacdo de empenho e movimentacao
financeira, segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orcamentarias.” Lei Complementar
101, de 04 de maio de 2000.

246 “Art, 40. Sao créditos adicionais, as autorizacGes de despesa ndo computadas ou
insuficientemente dotadas na Lei de Orgamento.

Art. 41. Os créditos adicionais classificam-se em: | - suplementares, os destinados a refér¢co de
dotacdo orcamentaria; Il - especiais, os destinados a despesas para as quais nao haja dotacao
orcamentéria especifica; 11l - extraordinarios, os destinados a despesas urgentes e imprevistas,
em caso de guerra, comogdao intestina ou calamidade publica.” Lei n® 4.320 de 17 marco de
1964.

247 SCAFF, Fernando Facury e NUNES, Anténio José Aveldas. Os Tribunais e o direito a
saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p.107.
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Neste sentido, apesar das criticas ao principio da separacdo dos
poderes (com argumentos bastante relevantes?#®), é possivel visualizar em seu
contetdo nuclear e historico, uma diferenciacdo entre o papel ou funcéo tipica
que deve ser exercido por cada Poder da Republica. Nas palavras de
BARROSO, “as fungdes estatais devem ser divididas e atribuidas a érgaos
diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo
a proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto”.?4°
Logo, a ideia de divisdo de funcbBes estatais entre os Orgaos diversos e o
controle reciproco leva a uma especializacdo funcional e a necessidade de

independéncia organica de cada um dos Poderes em detrimento dos demais.

Entretanto, tem prevalecido a convic¢do de que a justica s6 pode ser
concretizada por meio do Poder Judiciario e ndo pelos demais Poderes
Politicos. E um dos motivos se deve ao fato de que, nos ultimos anos, muitos
casos de corrupcao envolvendo integrantes dos poderes executivo e legislativo
no Brasil, ttm sido constantemente noticiados pela midia em geral. O que ndo
€ um fato novo, pois a corrupcdo de agentes politicos vem ocorrendo através
da histéria na politica brasileira. E isto tem levado a descrenca geral da
populacdo em relacdo a politica majoritaria, especialmente, ao descrédito nos

Partidos politicos conforme apontam algumas pesquisas.?>

O Papel do Poder Judiciario ndo € o de substituir o Poder Legislativo,
criando leis, nem substituir o Poder Executivo, administrando 0S recursos

publicos. Corre-se o risco de isto transformar a discricionariedade legislativa

248 Para Virgilio A. da Silva “o que é compreendido como a ‘teoria da separac¢ao dos poderes’ é,
no entanto, uma simples visdo enviesada das idéias de Montesquieu, aplicada a um regime
presidencialista, em uma sociedade que € infinitamente mais complexa do que aquela que
Montesquieu tinha como paradigma”. SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas
publicas: entre transformacéo social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: NETO, C.;
SARMENTO, D. Direitos sociais: fundamentacdo, judicializacdo e direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

249 BARROSO. Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a constru¢gdo de um novo modelo. S&8o Paulo: Saraiva, 5. ed.
2015. p. 208.

250 Segundo pesquisa feita, em julho de 2018, pelo “IBOPE Inteligéncia”, a confianga do
brasileiro nas instituicbes é a mais baixa desde 2009, sendo que o indice de confian¢a social
na instituicdo presidente € a menor de todas, em uma escala de 0 a 100, atinge somente 13
pontos. Ja os partidos politicos amargam a segunda colocagdo no ranking com apenas 16
pontos. Por outro lado, o Ministério Pablico mantém a 112 posi¢cdo com 49 pontos (eram 54 em
2017) enquanto o Poder Judiciario aparece em 12° lugar com 43 pontos. Disponivel em:
<http://www.ibopeinteligencia.com/noticias-e-pesquisas/confianca-do-brasileiro-nas-instituicoes-
e-a-mais-baixa-desde-2009/>. Acesso em: 24 abr 2018.
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em uma discricionariedade judicial. Segundo Rogério Gesta Leal os “direitos
sociais” possuem vinculatividade normativa geral, na forma de parametros de
controle social, administrativo e judicial — como é o caso do controle de
constitucionalidade das leis —, 0 que possibilita, de certa maneira, a producao
de discursos legitimadores no ambito politico constitucional, por parte do Poder
Judiciério, levando a excessos que prejudiquem as tradicionais instituicbes
democraticas.?®! Segundo o autor
este forum da razao publica rawlsniano, além de fazer colocar em marcha o
sistema juridico em nivel de solucdo de controvérsias, tem produzido
discursos legitimadores na esfera da politica constitucional e de seus
objetos sociais, e esta € uma nova atribuicao a judicatura que deve ser bem
executada sob pena de excessos desestabilizadores das instituicbes
democraticas (...) ndo creio que isto possa se dar de forma neutra e objetiva
como preconiza Rawls, com a limitagdo dos seus préprios valores sociais,

haja vista que ndo sdo seres insensiveis a tradicdo e conjuntura que 0s
identifica no tempo e espago que ocupa.?>?

Com efeito, Habermas ja nos advertiu sobre o perigo de se transformar o
discurso juridico, produzido pelo Judiciario, no caso concreto de aplicacdo da
lei, em um discurso legislativo legitimado, sem se submeter ao crivo do
processo politico de deliberacdo publica. Aderir a uma racionalidade ilimitada
da decisdo judicial como objetiva e neutra, presume uma racionalidade
diferente da do legislador — com forte carga ideolégica em seus objetivos e
interesses e uma cosmovisdo propria do mundo e da sociedade, produzida no
confronto cotidiano da arena politica —, mas que tem legitimidade para

outorgar, concretamente, sentidos e possibilidades normativas, transformando

251 Ainda segundo o autor, “este forum da razdo publica rawlsniano, além de fazer colocar em
marcha o sistema juridico em nivel de solugdo de controvérsias, tem produzido discursos
legitimadores na esfera da politica constitucional e de seus objetos sociais, e esta € uma nova
atribuicdo a judicatura que deve ser bem executada sob pena de excessos desestabilizadores
das instituicdes democraticas (...) ndo creio que isto possa se dar de forma neutra e objetiva
como preconiza Rawls, com a limitacdo dos seus préprios valores sociais, haja vista que ndo
séo seres insensiveis a tradi¢cdo e conjuntura que os identifica no tempo e espago que ocupa’.
LEAL, Rogério Gesta. Condi¢cBes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais
sociais. Os desafios do poder Judiciario no Brasil. Livraria do Advogado. Porto Alegre,
20009. p.11.

252 “Por mais boa vontade que informe o ativismo judicial (...) a verdade é que isto tem
implicado a retragcéo do ativismo social em face de problemas e questfes de ordem e natureza
politicas, fragilizando os lacos republicanos da cidadania que deveria assumir suas funcdes e
feicdes constituintes do espaco democratico das deliberagbes publicas.” LEAL, Rogério Gesta.
Condicdes e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais. Os desafios do
poder Judiciério no Brasil. Livraria do Advogado. Porto alegre, 2009. p.11.
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o discurso juridico em discurso legislativo sem passar, todavia, “pela mesma

arena democratica de deliberacao publica”.?>3
Entretanto, € possivel ampliar as condi¢des concretas de reconhecimento
através do mecanismo de reflexdo do agir comunicativo, ou seja, através da
pratica da argumentacédo, que exige de todo o participante a assuncéo das
perspectivas de todos ou outros (...) Isso sugere que se ancorem as
exigéncias ideais feitas a teoria do direito no ideal politico de uma
‘sociedade aberta dos interprete da constituicdo’, ao invés de apoia-las no

ideal da personalidade de um juiz, que se distingue pela virtude e pelo
acesso privilegiado a verdade.?>*

Apesar da notoria crise de eficiéncia e identidade dos poderes politicos
(Legislativo e Executivo) no Brasil, tal fato ndo autoriza a supressao de
competéncias e fungbBes institucionais, nem mesmo permite uma nova
concentracdo de poder na mao de poucos, 0S quais ndo possuem O
consentimento direto da soberania popular. “O préprio instituto da balanca e
contrapeso das fungbes estatais tem como fundamento exatamente o
necessario equilibrio institucional e o respeito as deliberacdes da soberania

popular’ 255

Deslocar a decisdo para o Judiciario em situacdes que tratem de
“escolhas dificeis”, & entregar a ele competéncias de outros Poderes, as quais,
o Judiciario nédo foi legitimado pelo voto. A propria Constituicdo atribui garantias
proprias a magistratura no intuito de garantir o desempenho de seu oficio sem
ser influenciado pelas pressées momentaneas, sob a influéncia da opinido
publica. Ao judiciario, portanto, competiria somente verificar a razoabilidade e a
facticidade dos motivos faticos razoaveis apresentados pelo Estado quando do
descumprimento, concretamente, da norma constitucional assecuratéria de

prestacées positivas, sem, entretanto, entrar no mérito da escolha. Ao menos

253 “Por mais boa vontade que informe o ativismo judicial (...) a verdade é que isto tem
implicado a retrac@o do ativismo social em face de problemas e questfes de ordem e natureza
politicas, fragilizando os lacos republicanos da cidadania que deveria assumir suas funcdes e
feicdes constituintes do espago democratico das deliberagdes publicas.” LEAL, Rogério Gesta.
Condicbes e possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais. Os desafios
do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. pp.46, 86-87.

254 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v.1, Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p.278.

255 | EAL, Rogério Gesta. Condicdes e possibilidades eficacias dos direitos fundamentais
sociais. Os desafios do poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p.88-89.
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esta é visdo daqueles que levam em conta que num contexto de escassez

moderada de recursos, todos os direitos tém custos.2%6

N&o estamos aqui a negar a importancia do papel daqueles que
integram o sistema juridico (Defensoria Publica, Ministério Publico, Juizes e
Tribunais) na defesa e Iluta pela concretizacdo dos direitos sociais
prestacionais, especialmente o direito a saude. Mas, sim, para chamar a
atencdo aos riscos para a democracia de um ativismo judicial praticado de
forma excessiva no ambito dos direitos sociais, transformando o Judiciario na
principal agéncia de decisdo sobre as politicas publicas e as escolhas
alocativas feitas neste campo. Ao tratarmos da efetivacdo dos direitos
prestacionais de segunda geracdo, devemos reconhecer a importancia da
contribuicdo do Poder judiciario na protecdo destes direitos, mas também

reconhecer que este ndo deve ser o0 protagonista.

2.3. Controle jurisdicional das politicas publicas

A questéo envolvendo o controle jurisdicional das politicas publicas, gira
em torno dos limites e possibilidades dessa particular acdo de controle, com
destaque de velhos debates, como a separag¢do e harmonia entre os poderes,
e também novos, como a falta de aptidao funcional do Poder Judiciario para
uma acao corretiva, ou até substitutiva no ambito das politicas publicas. E este
altimo apontamento representa um parametro ou critério de grande relevancia
a ser observado pelos juizes e tribunais, quando do julgamento de demandas
judiciais por medicamentos de alto custo — € que a falta de capacidade técnica

e de critérios adequados (como a medicina baseada em evidéncias) pode estar

2% “Haveria, em sintese, uma presuncdo de ilegalidade ou irregularidade da conduta estatal
aparentemente desconforme com o0 programa ou regra constitucional ou legal, devendo a
Administracéo Publica demonstrar suas razdes, ndo como razfes de estado, mas como razoes
de convencimento, sua motivacdo para a escolha de que interesse seriam sacrificados.
Demonstrada a ponderabilidade dessas razdes, ndo poderia o Judiciario se substituir ao
Administrador”. AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos Direitos Fundamentais e o Conflito entre
Poderes. In (org.) TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p.116-117.
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ensejando a prolacédo de decisbes contrarias ao sistema de saude e a ciéncia-

médico-farmacéutica.2>’

Ao ser provocado o Poder Judiciario fica pressionado a responder aos
reclamos da coletividade. E sem possuir respostas especificas para o estado
de coisas inconstitucional produzido pela ineficacia de determinado direito
fundamental, tende a aplicar as tradicionais formas de composicédo de conflito,
manifestando-se, na visdo de muitos, de forma ativista. Conforme aponta
Vanice do Valle, existem criticas de que tal manifestacdo ndo tem se
identificado com tanta frequéncia orientando-se a centralidade dos direitos
fundamentais como fio condutor do raciocinio juridico desenvolvido, mas tem
se voltado a uma forte orientagdo pragmatista, articulada no centro de um
discurso que busca ampliar as competéncias de conhecimento, e com isso, de
criacado de solugdes normativas, “caminhando para uma linha de fronteira com

o governo dos juizes”.?>®

Neste sentido, sustenta Matthew M. Taylor que o Poder Judiciario possui
um impacto significativo na elaboracdo das politicas publicas porque os
tribunais influenciam a definicdo das alternativas pelo sistema politico. No
Brasil, considerando apenas as politicas implementadas pelo governo federal,
‘o sistema é altamente majoritario quando se trata do processo de deliberagao
de politicas publicas, mas tende para a forma consensual durante o processo
de implementagdo das politicas” 2%°. Isto se deve ao fato de que os tribunais
acabam por ampliar o leque de atores que podem influenciar a implementacéo
de politicas publicas, mesmo depois de serem aprovadas por amplas maiorias

legislativas.

257 SCHULZE, Clenio Jair. A judicializacdo da saude no século XXI. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2018. p.94.

258 “Q ativismo brasileiro, portanto, centra-se no ativismo jurisdicional como mecanismo a
assegurar a ampliacdo de competéncias (formal e normativa), caminhando para uma linha de
fronteira com o governo dos juizes. Mas ndo qualquer juiz, ja que a vinculatividade das
decisdes tornou-se um tragco marcante do nosso sistema: por intermédio dela, reduz-se o
espaco de atuacdo dos demais 6rgaos na dinamica politico-institucional interna ao judiciario”.
VALLE, Vanice R. L. do (org.). Ativismo jurisdicional e Supremo Tribunal Federal:
Laboratério de Analise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurug, 2009. p.136.

259 TAYLOR, Matthew M. O judiciario e as Politicas Publicas no Brasil. Dados-Revista de
Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol.50, n°2, pp.229-257. Disponivel em: < http://www.scielo.
br/scielo.php?pid=S0011-52582007000200001&script=sci_abstract&ting=es>. Acesso em:
24/07/2018.
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A expressao “politicas publicas”, para Vanice do Valle, “consiste em uma
decisdo quanto ao percurso da acao formulada por atores governamentais,
revestida de autoridade e sujeita a sangbes”®°. Este conceito demonstra que a
ideia de politica publica € composta, portanto, por métodos pelos quais se
formulam as escolhas publicas, bem como por seus atores e suas
correspondentes competéncias e autoridade, além das consequéncias dessa

opcéo estratégica.

E possivel distinguir etapas (ou fases) que constituem um modelo
sequencial das politicas publicas (ou um ciclo de politicas publicas?6!) as quais
nem sempre sdo desenvolvidas de forma linear, mas que acontecem em algum

momento da vida de uma politica publica.

A primeira etapa (ou fase principal) trata-se do “reconhecimento ou
identificacdo do problema” — onde séo observados todos os dados da realidade
gue possam informar qual o quadro de acfes pode vir a ser eventualmente
reclamado. Para Leonardo Secchi “um problema é a discrepancia entre o

‘status quo’ e uma situacao ideal possivel, a diferenca entre o que é e aquilo

260 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p.32. Ainda sobre a definigdo de politicas publicas: “a expressao
politicas publicas designa todas as atuacdes do Estado, cobrindo todas as formas de
intervengao do poder publico na vida social”, GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.21; “politicas publicas sédo programas de
acdo governamental visando ordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”,
BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p.239; “politicas publicas constituem o conjunto organizado de normas a atos tendentes
a realizacdo de um objetivo determinado”, COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios sobre o
juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de informacéo legislativa, v. 35,
n. 138, p. 39-48, abr./jun. 1998. Disponivel em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/
364>; “a expressao politicas publicas pode designar, de forma geral, a coordenacao dos meios
a disposi¢do do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizacéo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (...) envolve ndo apenas a
prestacao de servigos ou o desenvolvimento de atividades executivas diretamente pelo Estado,
como também sua atuagdo normativa, reguladora e de fomento nas mais diversas areas”,
BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago
democrético. Revista de Direito do Estado, Vol.1, n® 3, p.17-54.

261 Segundo Leonardo Secchi “ O processo de elaboragao de politicas publicas (policy-making
process) também é conhecido como ciclo de politicas publicas (policy cycle). O ciclo de
politicas publicas € um esquema de visualizagdo e interpretacdo que organiza a vida de uma
politica publica em fases sequenciais e interdependentes”. SECCHI, Leonardo. Politicas
Publica: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage Learning,
2012. p. 33.
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que se gostaria que fosse a realidade publica”.?52 Assim sendo, se por um lado,
um problema publico pode surgir subitamente, como por exemplo, uma
catastrofe natural de grande magnitude. Por outro lado, pode ganhar
importancia aos poucos, como 0 congestionamento nas cidades, ou ainda,
pode estar presente por muito tempo e nao ter atencdo a suficiente em razao
de um certo “comodismo”, como no caso da favelizagdo das periferias nos

grandes centros urbanos.

A segunda etapa trata-se da “formacdo da agenda”, compreendendo a
fixacdo de prioridades, ponto em que o dilema das escolhas publicas se coloca
de forma mais aguda, seja no tocante aos ‘trade-off’ que, eventualmente teréo
de ser decididos, seja no que toca a abertura democrética para essas mesmas
escolhas?®®; A agenda é um conjunto de problemas ou temas relevantes, 0s
quais entram e saem, ganhando notoriedade e relevancia, e depois se
“‘desinflam”. A limitacdo de recursos humanos, materiais e financeiros, bem
como a falta de interesse politico ou ainda de pressdo popular, podem fazer

gue alguns problemas n&o continuem na agenda por muito tempo.

7

A formulagdo da politica € reconhecida como a terceira etapa das
politicas publicas, pois € a fase em que se explorard as varias possibilidades
de acdo para identificacdo de uma métrica a ser aplicada a essas mdultiplas
possibilidade de acdo estatal; Segundo Secchi, a fase de formulacdo de
alternativas de solucdo se desenvolve através de “escrutinios formais ou
informais das consequéncias do problema, e dos potenciais custos e beneficios
de cada alternativa disponivel”.?%* Nesta etapa sdo elaborados os métodos, os
programas, as estratégias ou acdes que poderdo alcancar os objetivos

estabelecidos.

A gquarta etapa trata-se da escolha da alternativa estratégica ou tomada
de decisdo. Nela a escolha da politica publica a ser implementada é feita por

um juizo técnico e politico, 0 que tornard possivel também a definicdo das

262 SECCHlI, Leonardo. Politicas Publica: conceitos, esquemas de analise, casos praticos.
Séo Paulo: Cengage Learning, 2012. p.34.

263 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Forum, 2016. 36 e 45.

264 SECCHlI, Leonardo. Politicas Publica: conceitos, esquemas de analise, casos praticos.
Séo Paulo: Cengage Learning, 2012. p.37.
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metas e resultados pretendidos e o0s correspondentes indicadores de
desempenho. Esta fase representa o momento em que o0s interesses dos
atores sao equacionados e as intencdes de enfrentamento de um problema

publico séo explicitadas.?®®

Ja a quinta etapa refere-se a implementacdo ou execucdo da politica
publica eleita, que é a fase da concretizacdo das atividades apontadas na
formulag@o, ou seja, onde ocorrerd a materializacdo dessa estratégia com
eventuais corregbes. E a fase em que regras, rotinas e processos sociais s&o
convertidos de intencdes em acdes. Esta etapa guarda intima relacdo com o
periodo de maturacdo previsto para aquela mesma politica publica, ou seja,
ndo é porque se iniciou a sua implementacdo que os resultados projetados
para ela ja terdo se produzidos. Isto porque, podera ocorrer reconfiguragéo ou

ajuste na propria estratégia.?6¢

Por fim, a sexta etapa trata-se da avaliacio de resultados da politica. E a
fase onde se dara a diagnose dos resultados atingidos, (re)legitimando a acéo
adotada e agregando informacGes ao capital de conhecimento da
Administracdo Publica, o que permitira o redirecionamento de acles
posteriores. Segundo Leonardo Secchi, a avaliacdo de uma politica publica
compreende a definicdo de critérios, indicadores e padrbes (“performance
standars”). Os critérios sdo mecanismos légicos que servem como base para
escolhas ou julgamentos, abastecendo o avaliador de parametros para julgar
se uma politica publica funcionou bem ou mal. Os indicadores séo artificios
(“proxies”) que podem ser criados para medir entradas do sistema (“input”),
“output” e resultado (outcome). JA os padrbes ou parametros ddo uma

referéncia comparativa aos indicadores.?¢”

Assim sendo, a relacdo das politicas publicas com as mudltiplas
dimensdes do tempo no agir estatal merece destaque, visto que, as acgdes

estatais, da Administracéo Publica, ndo sdo em si instantaneas, mas projetadas

265 SECCHlI, Leonardo. Politicas Publica: conceitos, esquemas de analise, casos praticos.
Séo Paulo: Cengage Learning, 2012. p.40.

266 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p.43.

267 SECCHlI, Leonardo. Politicas Publica: conceitos, esquemas de analise, casos praticos.
Séo Paulo: Cengage Learning, 2012. p.50.
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no tempo. “Aquilo que se identifica como politica publica a ser desenvolvida
objetiva funcionar como pauta de regéncia do agir do Estado por um
determinado periodo de tempo”.?%8 Neste sentido, Bucci afirma que as politicas
publicas sdo “metas coletivas conscientes”, conceituando-as como programas
de agao governamental que visam “coordenar os meios a disposi¢gao do Estado
e as atividades privadas, para realizacdo de objetivos socialmente relevantes e

politicamente determinados”.?5°

O carater cada vez mais plural das complexas sociedades
contemporaneas constitui dificuldades que irdo interferir nas escolhas publicas,
sobretudo na segunda e terceira etapa (formacédo da agenda e formulacdo da
politica), nas quais se abrem as diferentes reivindicacbes e expectativas dos
grupos sociais e sao apresentados os distintos pontos de vista sobre um
mesmo problema, que, por sua vez, podem sugerir diferentes solucdes. Este
fato pode ser relacionado, de certa forma, a ideia de poliarquia apresentada por
Robert Dahl, no sentido de que uma sociedade moderna, dindmica e pluralista
“dispersa o poder, a influéncia, a autoridade e o controle para além de um
anico centro e os aproxima de uma variedade de individuos, grupos,

associacdes e organizacoes”.?’°

Com efeito, as politicas publicas devem se dividir entre aquilo que o
governo pretende fazer, e o que, de fato, ele realmente faz, visto que a
omissao governamental € tdo relevante quanto a acdo. A relevancia desta
omissao merece destaque nesta pesquisa porque é no ambito das omissdes
governamentais que o controle judicial das politicas publicas tem atuado na
maioria dos casos, substituindo parte da tarefa que compete ao governo e,

consequentemente, prejudicando seriamente o planejamento estatal.

Ao se verificar que as politicas publicas expressam decis@es construidas

a partir do signo da ‘multiplicidade’, e hdo de ser entendidas “numa perspectiva

268 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: FGrum, 2016. p.46.

269 BUCCI, Maria de Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. p.241.

270 Ainda segundo Robert Dahl, citando Vanhanen (1984): “A democracia ird surgir sob
condi¢gbes nas quais os recursos de poder foram tdo amplamente distribuidos, que nenhum
grupo consegue mais suprimir seus competidores ou manter sua hegemonia”. DAHL, Robert A.
A democracia e seus criticos. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p.396.
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de ‘continuidade’, de projegao para o futuro, de resultados almejados, e de
obrigacdes que se tenha por instrumentais ao alcance desses mesmos
efeitos™’!, surge o problema de como conciliar uma ciéncia que
tradicionalmente opera sob a otica da rigidez e da retrospectiva, como o direito,
com uma outra seara do conhecimento que opera necessariamente com a
adaptabilidade e a necessaria visao de futuro. Desta diferenciagéo, corre-se o
risco de uma unido desarranjada entre os dois sistemas cognitivos, “com uma
apropriacdo pelo direito de discurso do controle das politicas publicas, numa
pratica mais retérica do que incorporadora dos potenciais Uteis desse mesmo

conceito”.272

A Constituicdo pode fixar heterovinculagfes ao agir do Estado de varias
formas. Estas heterovinculagbes dizem respeito aquilo que foi eleito como
pauta primaria de atuacdo imposta ao poder politico organizado. Apresentam-
se, como clausulas de bloqueio ao agir do poder (direitos fundamentais), como
deveres de conduta, ou ainda, como garantias de situacdes juridicas que, se
nao atendidas, devem ser reparadas. Quando a Constituigdo prioriza algum
tema na agenda de agir do poder — como por exemplo a determinacao de que
o direito a saude é um dever do Estado —, mas néo especifica a acao concreta
a ser executada para implementacdo da politica publica correspondente — e no
caso do direito a saude ha uma certa indeterminacéo do conteudo deste dever
—, caber& ao controle jurisdicional exigir o cumprimento desse dever primario,
que € o de formulacdo, através de mecanismos institucionais préprios e
democraticos, da politica publica cabivel. Sendo que, em qualquer das
hipéteses, a intencdo da Constituicdo € que “a escolha publica se dé através
dos mecanismos deliberativos — e nesse sentido, uma atuagéo substitutiva,
ainda que de um judiciario muito bem intencionado, ndo restaura a normalidade

constitucional”.2’3

211 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p.35-36.

212 “Uma politica publica se constroi a partir ndo de um conjunto de decisdes inter-relacionadas
(...) se projeta no mundo da vida onde incidem néo sé vetores juridicos, mas toda a riqgueza de
guestbes econdmicas, técnicas, sociais; bem como as disputas e multiplos interesses
presentes na sociedade.” VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e
Controle Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.35-36.

213 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p.69
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O encontro entre a insuficiéncia da acao estatal e a violagdo dos direitos
fundamentais tem determinado uma intensa multiplicacdo das decisdes
judiciais que afirmam empreender ao controle de politicas publicas. O resultado
desejavel da acao de controle € reconduzir aquele que é destinatario inicial do
cometimento constitucional ao desenvolvimento regular de suas atribui¢cdes. Ou
seja, se uma providéncia imediata de controle corretivo pode ser deflagrada
pela inercia administrativa (omissdo do poder publico competente), dela ndo
deve resultar uma reacdo que reforce a inatividade — na medida em que
desonere o responsavel original pela atuacdo do poder, dos custos politicos
inerentes a escolha publica e a concretizacdo de suas decisdes. Essa atuacdo
substitutiva ndo encontra prioridade constitucional, e muito menos se revelara
capaz a, numa perspectiva estruturante, efetivamente contribuir para o
aperfeicoamento rotineiro daquela politica publica ou do padrdo de
comportamento do ente federado descumpridor de seus proprios misteres

constitucionais.2™

No caso do direito a saude em geral, e particularmente do fornecimento
de medicamentos de alto custo, esta situacdo € problematica, pois, embora o
ativismo judicial seja uma possibilidade, ele também é limitado por uma série
de motivos estruturais, como por exemplo, a falta de preparacdo dos juizes
para decidir tecnicamente sobre o tema (consequéncia de problemas
estruturais na educacéo juridica, do uso da medicina baseada em evidéncia) e
a estrutura dos proéprios tribunais feita para decidir questdes da microjustica®’ -
0s juizes tratam dos problemas dos direitos sociais, de carater coletivo, como
se fossem problemas iguais ou semelhantes aqueles relacionados a direitos

individuais?7.

214 VALLE, Vanice R. L. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p.72-74.

215 Segundo Gustavo Amaral, “nédo se trata, por 6bvio, de uma deficiéncia dos julgados, mas de
uma caracteristica das decisfes judiciais. O judiciario estd aparelhado para decidir casos
concretos, lides especificas que Ihe sdo postas. Trata ele, portanto, da microjustilca, da justica
do caso concreto (...) A justica do caso concreto deve ser sempre aquela que possa ser
assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situacdo similar, sob pena de quebrar-
se a isonomia. Esta é a tensdo entre micro e macrojustica”. AMARAL, Gustavo. Direito,
Escassez e escolha. Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decis0fes tragicas. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2001. p.39.

276 Segundo Virgilio Afonso da Silva, “esse carater coletivo exige, como nado poderia deixar de
ser, politicas que sdo pensadas coletivamente, algo que os juizes ndo fazem. N&o fazem ndo
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O “voluntarismo irracional” do Judiciario?’’ ao distribuir tratamentos
médicos e medicamentos que demandam gastos consideraveis em razdo do
grande numero de pleitos judiciais atualmente?’®, realizado de forma individual
(desconsiderando as politicas na area da saude jA em desenvolvimento pelo
governo e todo o planejamento ja estabelecido) prejudica outras politicas
publicas (tanto na area da saude como em outras areas), mesmo que sejam
resolvidos alguns casos isolados. Os juizes, ao decidirem pelo financiamento
individual do tratamento de algumas doencas, desconhecem a dimenséo global
das politicas publicas de saude, pois, diante de um quadro fatico e insuperavel
de escassez moderada de recursos, o dinheiro terd de ser transferido de outras

areas.

A méaxima (antiutilitarista) de que a vida ndo tem preco deve ser levada a
sério, no sentido que ndo se pode negocia-la, sob um valor monetario de
mercado. Contudo, o cuidado e a assisténcia a saude tem preco, e ndo sao
baixos. Profissionais de salude recebem salarios. Medicamentos, proteses,
exames laboratoriais, procedimentos cirlrgicos, hospitais e ambulancias, etc.,
demandam uma grande quantidade de recursos financeiros. E estes recursos
quando dispendidos para o cumprimento das decisdes judiciais ndo sai do
“bolso” do corrupto ou da reducao da ineficiéncia do administrador dos recursos
publicos, mas sim, do orcamento existente direcionado a cobrir 0os gastos com

a saude de toda populacao.

necessariamente porque ndo querem, mas porque, entre outras coisas, os tribunais ndo sao
estruturados para agir dessa forma e porque o0s juizes ndo dispdem das informactes
complexas que a implementagdo de politicas publicas requerem”. SILVA, Virgilio Afonso da. O
Judiciario e as politicas publicas: entre transformacé@o social e obstaculo a realizacdo dos
direitos sociais. In: NETO, C.; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentacao,
judicializacdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2008. p. 595.

217 Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, “Claro esta, pois, que o Judiciario transforma-se em
arena de uma luta que o transcende (...) a falta de solu¢des gerais, na alteragcéo significativa
das regras do jogo, em termos culturais e juridicos e em praticas concretas, podemos ver-nos
diante de paradoxos incompreensiveis: ou legitimando uma tirania do Legislativo e do
Executivo, cercados por anéis burocraticos e interesses privatisticos, impondo as classes
populares a conta do desenvolvimento nacional, ou legitimando uma ditadura do Judiciario, que
em nome da defesa das liberdades burguesas auxilia a reproducdo das distorcBes sociais
existentes, ou em nome de uma atuacdo transformadora sem meios para agir globalmente,
corre o risco de ser entendido como sinalizando o voluntarismo irracional”. LOPES, Jose
Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social
de Direito. In: FARIA, Jose Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p.142.

2718 SCHULZE, Clenio Jair. A judicializacdo da saude no século XXI. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2018. p.142.
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O controle jurisdicional das politicas publicas, no que tange a
judicializacdo da saude, sobretudo nos casos envolvendo demandas judiciais
por medicamentos de alto custo, como vem sendo desenvolvido no Brasil,
conforme aponta Octavio Ferraz, pode estar criando um sistema de saude de
“duas portas”: uma para aqueles que vao ao Judiciario, para quem “a vida nao
tem preco” e conseguem assim acesso irrestrito aos recursos estatais para
satisfazer suas necessidades em salde; outra para o resto da populacdo, que,
inevitavelmente, tem acesso Ilimitado, e mais limitado ainda pelo
redirecionamento de recursos que beneficia aqueles que entraram pela outra
porta. Como se a vida nao tivesse pre¢o, mas a vida de alguns tivesse menos

preco que a vida de outros.?”®

2.3.1 A ADPF n° 45 e o controle jurisdicional de politicas publicas de saude em

sua matriz “coletiva” de atendimento

No ambito das a¢bes de saude, podemos distinguir duas situacdes em
gue tem se deparado a Suprema Corte brasileira. Na primeira hipétese, o
direito a salde é colocado em sua matriz “coletiva”, em razio da natureza da
demanda, a exigir uma atuacdo de viés universal e igualitario em favor de um
segmento de pessoas ou, ainda, exigir a retificacdo de acbes publicas

deficientes nas suas estruturas de atendimento a um certo tipo de servico.28°

Ja a segunda hipotese trata das demandas individuais, a qual, diante da
alegacdo de inexisténcia ou insuficiéncia de politicas publicas de saude, se
busca uma prestacdo individual, ou seja, uma prestacdo material especifica
aquele demandante (apesar de figurar no polo ativo também o Ministério
Publico e a Defensoria Publica em alguns casos) que alega ter sua integridade
fisica ou vida em risco. Nestes casos, em razdo do envolvimento profundo com

guestdes sobre demandas judiciais por fornecimento de medicamentos de alto

219 FERRAZ, Octavio Luiz M.; WANG, Daniel Wei L. As duas portas do SUS. Folha de Séao
Paulo, 19/06/2014. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/171851-as-duas-
portas-do-sus.shtml>. Acesso em 19 abr. 2018.

280 VALLE, Vanice Regina Lirio de. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e controle
judicial. Belo Horizonte: Ed. F6rum, 2016. p.123.



110

custo, esta segunda hipotese sera melhor detalhada no Capitulo 3 deste

trabalho.

Na esfera da Suprema Corte, o tema das politicas publicas de saude,
em sua matriz “coletiva”, foi tratado no julgamento da ADPF n° 45 (n&o como
questao principal), na qual se discutiu sobre a legitimidade constitucional do
controle e intervencdo do Poder Judiciario em temas relacionados a
implementagc&o de politicas publicas, especialmente aquelas relacionadas as
acoes e servicos de saude, onde se sustentou a tese do “minimo existencial”

em detrimento da “reserva do possivel” e dos limites financeiros do Estado.

A referida acéo constitucional foi impetrada pelo Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB) contra veto do presidente da Republica ao §2°,
art. 55 (renumerado para art. 59) da Lei de Diretrizes Orcamentéarias (Lei n°
10.707/03), a qual dispunha sobre diretrizes para a elaboracdo da lei
orcamentaria de 2004. Na Arguicdo foi alegado que tal veto presidencial
diminuiria a quantidade de recursos que seriam efetivamente aplicados em
“acoes e servigos publicos de saude”, contrariando a Emenda Constitucional n°
29/2000, que estabeleceu no art. 198, 82° da Constituicdo, que os entes da
federacdo devem vincular determinado percentual, a ser estabelecido em lei

complementar para aplicar em agées e servicos publicos de saude?®,

Contudo, a regra geral legal que resultou da edicdo da Lei n°
10.777/2003, reproduziu o preceito que veio a ser vetado pelo Presidente da
Republica, conforme o conteldo constante no 82° do art. 59 da Lei n°
10.707/2003%%2, o0 que, ao final, culminou na colmatacdo da prépria omisséo

normativa que foi alegada por descumprir o preceito fundamental.

281 “Art, 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: (...) 8§ 2° A Uni@o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em ac¢des e servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo
de percentuais calculados sobre: | - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); Il - no caso dos
Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecada¢do dos impostos a que se refere o art.
155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; Ill - no caso dos Municipios e do
Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.”

282 “Art. 1° O art. 59 da Lei n2 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar acrescido dos
seguintes paragrafos: "Art. 59 (..) 83° Para os efeitos do inciso Il do caputdeste
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No despacho emanado pelo Ministro Celso de Mello é afirmado que a
atribuicdo de julgar a ADPF 45 conferida ao STF evidencia a “dimens&o politica
da jurisdigao constitucional” conferida aquele tribunal, que possui o encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, socais e culturais. Também que o
desrespeito a Constituicdo, por parte dos poderes politicos (Executivo e
Legislativo) podera ocorrer de duas maneiras: a primeira, mediante uma acao
estatal, como a edicdo de normas ou acdes em desacordo com a Constituicdo
de 1988 (inconstitucionalidade por acdo), e a segunda, mediante inércia
governamental, como deixar de adotar medidas necessarias a realizacéo

concreta dos preceitos da Constituicao (inconstitucionalidade por omissao).

O Ministro reconheceu que ndo € atribuicdo ordinaria do Poder Judiciario
a formulacdo e implementacdo de politicas publicas, contudo,
excepcionalmente, tera esta atribuicdo, o judiciario, quando os 6érgaos estatais
competentes descumprirem 0S encargos politico-juridicos que possam
comprometer a eficacia e a integridade dos direitos individuais e/ou coletivos,
mesmo que derivado de clausulas revestidas de contetdo programatico.

Foi conferido também relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”,
considerando que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais”,
gue se caracteriza pela gradualidade de seu processo de concretizacao, esta
limitada pela capacidade econémico-financeira do Estado, nas palavras do
Ministro

de um vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera

razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Entretanto, o Ministro se posicionou a favor da tese do “minimo
existencial” afirmando nao ser licito ao Poder Publico manipular sua atividade
financeira e politico-administrativa com o intuito de “criar obstaculo artificial”

que tenha a intencdo de “fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento

artigo, consideram-se como ac¢des e servicos publicos de salde a totalidade das dotac6es do
Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e
a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a
Erradicacédo da Pobreza; § 4° A demonstracdo da observancia do limite minimo previsto no §
3° deste artigo dar-se-a4 no encerramento do exercicio financeiro de 2004". (NR)
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e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais

minimas de existéncia”.

Neste caso, considerando ndo ser absoluta a liberdade de conformagao
do legislador, nem a de atuacao do Poder executivo nas questées envolvendo
a formulacdo e execucdo de politicas publicas, na opinido do Ministro, se
justifica a intervencédo do Poder Judiciario se tais poderes politicos “agirem de
modo irrazoavel ou precederem com a clara intengdo de neutralizar” a eficacia
dos direitos sociais afetando o minimo existencial — “nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicdbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do

individuo”.

A regra, portanto, € que a implementacdo e execucdo de politicas
publicas (entre elas as de saude publica) é atribuicdo precipua do Poder
Executivo, que o faz, tomado decisdes alocativas dentro de sua margem
discricionaria (e nao arbitraria), segundo critérios consistentes de razoabilidade,
“a fim de cumprir o dever de adotar a solugdao mais adequada a satisfagcao da
finalidade legal’®®?, isto é, através de um juizo de conveniéncia e

oportunidade?®4, o qual compd&e o “mérito” do ato administrativo praticado.

Neste sentido, Maria Sylvia Z. Di Pietro, afirma que o ato discricionario
deve ser analisado sob o aspecto da legalidade e do mérito. Enquanto o
primeiro refere-se a conformidade do ato com a lei, o segundo (0 mérito) diz
respeito a oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico, se
relacionando, portanto, “com a intimidade do ato administrativo, concernente ao

seu valor intrinseco, a sua valorizagédo sob critérios comparativos”.?8> O exame

283 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 20.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p.916.

284 Conforme José dos Santos Carvalho Filho, a conveniéncia e oportunidade “sdo os
elementos nucleares do poder discricionario. A primeira indica em que condi¢cdes vai se
conduzir o0 agente; a segunda diz respeito ao momento em que a atividade deve ser produzida.
Registre-se, porém, que essa liberdade de escolha tem que se conformar com o fim colimado
na lei, pena de ndo ser atendido o objetivo publico da agdo administrativa.” CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev. S&8o Paulo: Atlas, 2016.
p.110.

285 Sobre o mérito do ato administrativo, acrescenta a autora: “Ao angulo do merecimento, ndo
se diz que o ato € ilegal ou legal, sendo que é ou ndo é o que devia ser, que é bom ou mau,
gue é pior ou melhor do que outro. E por isto € que 0s administrativistas o conceituam,
uniformemente, como o aspecto do ato administrativo, relativo a conveniéncia, a oportunidade,
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dos fatos (motivos do ato), a sua valoracdo, a sua razoabilidade e
proporcionalidade em relagcdo aos fins, a sua moralidade, eram vistos como

matéria de mérito, insuscetiveis de controle judicial.

Contudo, com o advento da Constituicdo de 1988, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram a se insurgir contra a concepcao de insindicabilidade
do mérito pelo Judiciario. Isso de deu através da elaboracdo de varias teses
que procuraram justificar a extensédo deste controle judicial sobre o mérito: (I) a
teoria do desvio de poder — que possibilitou o exame da finalidade do ato
administrativo; (Il) a teoria dos motivos determinantes — que permitiu o exame
dos fatos e ou motivos que conduziram a pratica do ato; (lll) a teoria dos
conceitos juridicos indeterminados e sua aceitacdo como conceitos juridicos
que possibilitou o exame pelo Poder Judiciario do mérito; e (IV) a denominada
constitucionalizacdo dos principios da Administracdo que, de certa forma,

limitou a discricionariedade administrativa, ampliando o controle jurisdicional.?®

O posicionamento do Ministro Celso de Mello na ADPF n° 45, reflete
este movimento direcionado a uma ampliacdo do controle e intervencdo do
Judiciério nas politicas publicas, desde que tal controle seja realizado de forma
excepcional, nas hipoteses em que o Poder Publico vier a desrespeitar o
mandamento Constitucional, no caso concreto, através de uma acdo ou
omissdo estatal, colocando em risco os direitos fundamentais, ao menos, no
que toca ao seus nucleos intangiveis naquilo que se denomina “minimo

existencial”, corolario do principio da dignidade da pessoa humana.

Verificamos, portanto, que a ADPF n° 45 tratou do controle jurisdicional
de politicas publicas de saude em sua matriz “coletiva” de atendimento,
apontando uma ampla sindicabilidade das politicas publicas quando se coloca
em questéo a efetivagdo de direitos sociais fundamentais, com a ressalva de
que o precedente ocorreu em sede de decisdo meramente terminativa, n&o
tendo sido formalmente acolhida pelo colegiado. Contudo, trata-se de

precedente que tem sido reiterado e citado incessantemente — particularmente,

a utilidade intrinseca do ato, a sua justica, a finalidade, aos principios da boa gestdo, a
obtencgédo dos designios genéricos e especificos, inspiradores da atividade estatal’. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.226.

286 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
227.



114

em decisdes da Presidéncia envolvendo pedidos de suspenséo de liminar ou

suspensdo de tutela antecipada.?®’

CAPITULO 3. A JUDICIALIZACAO DOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

A judicializacdo da saude no Brasil, como vimos no capitulo anterior, diz
respeito ao aumento de demandas judiciais envolvendo o direito a saude, e faz
parte de um contexto maior relacionado ao fendmeno da judicializacdo da
politica — que, em certa medida, trata-se de uma acentuada transferéncia de
poder de instituicbes representativas, como o Legislativo e o Executivo, para o
Judiciario. Ja a “judicializacdo dos medicamentos de alto custo” € uma das
maneiras como a judicializacdo da saude vem sendo desenvolvida pelo
judiciario brasileiro, isto porque, existem outros diversos tipos de prestacfes
materiais estatais que também sao objeto de demandas judiciais envolvendo o
direito a saude, como por exemplo, tratamentos médicos, vagas em leitos de
hospitais e UTIs, transplantes de 6rgaos, chegando, até mesmo, ao pedido de

fraudas.

Diante desta variedade de tipos de prestacfes materiais estatais de
assisténcia a salude que normalmente sdo objeto de diversas demandas
judiciais, optamos por restringir nossa pesquisa aos pedidos (individuais) por
medicamentos de alto custo. Apesar de ndo estarmos abordando o problema
da judicializacdo da saude como um todo, tal delimitacdo tem a vantagem de
uma analise mais pormenorizada da légica argumentativa desenvolvida pelos
ministros do STF em suas decisdes, isto €, de uma analise mais especifica dos
fundamentos desenvolvidos sobre o tema, durante todo o histérico
jurisprudencial do STF. Somado a isto, acreditamos também que a aquisicao
pela Administragdo Publica de medicamentos de alto custo, por exigir o
dispéndio de um valor financeiro elevado, seja uma boa oportunidade de
verificarmos como vem sendo tratado, pela Corte, o problema dos custos dos

direitos.

287 VALLE, Vanice Regina Lirio de. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e controle
judicial. Belo Horizonte: Ed. F6rum, 2016. p.124.
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Primeiramente, buscamos identificar as principais decisdes proferidas
pelo STF que trataram do fornecimento de medicamentos de alto custo, através
da utilizacdo da ferramenta de pesquisa jurisprudencial disponivel no portal do
Supremo Tribunal Federal?®®, atualizada até o dia 20 de dezembro de 2018. Ao
inserirmos as palavras-chaves: “remédios” — obtivemos 50 acorddos e 685
decisdes monocraticas; “medicamento” — 283 acdrddos e 2945 decisbes
monocraticas; “tratamento” — 1432 acérddos e 15503 decisGes monocraticas;
“alto custo” — 27 acordaos e 582 decisées monocraticas; “HIV” — 20 acérdéos e
179 decisdes monocraticas; e “cirurgia” — 80 acorddos e 997 decisbes
monocraticas. Dentre todos o0s acordaos, selecionamos 112 para serem

analisados, conforme o quadro abaixo:

Data Acordaos selecionados para anélise

1999 RE 195186/RS; RE 242859/RS

2000 Al 238328 AgR/RS; RE 195192/RS; RE 257109 AgR/RS; RE 271286 AgR/RS; RE
255627 AgR/RS
2001 RE 273042 AgR/RS; RE 268479 AgR/RS:

2002 Rcl 2063 MC-QO/RJ; RE 256327/RS;

2003 Nao foi encontrado nenhum acérdao especificamente sobre o tema neste periodo
2004 Nao foi encontrado nenhum acdrdéo especificamente sobre o tema neste periodo
2005 Al 486816 AgR/RJ; RE 281080 AgR/RS; RE 264479 AgR/RS;

2006 Al 554579 AgR/RS; Al 597182 AgR/RS; Al 604949 AgR/RS; RE 393175 AgR/RS;

2007 RE 490661 AgR/RJ; Al 562703 AgR/RS; Al 648971 AgR/RS; Al 616551 AgR/GO; RE
534908 AgR/PE
2008 Al 626445 AgR-ED/RS; RE 554088 AgR/SC

2009 RE 540982 AgR/PE; Al 553712 AgR/RS; RE 407902/RS

2010 AC 2117 AgRI/SC; STA 175 AgRI/CE; SL 47 AgR/PE; STA 361 AgR/BA; STA 334
AgR/SC; STA 328 AgR/PR; Al 700543 AgR/RS; Al 808059 AgR/RS
2011 Al 797349 AgR/RS; RE 607381 AgR/SC; RE 626328 AgR/RS; RE 586995 AgR/MG;

2012 ARE 650359 AgR/RS; RE 668724 AgR/RS; RE 627411 AgR/SE;

2013 ARE 685230 AgR/IMS; RE 724292 AgR/RS; Al 824946 ED/RS; ARE 738729 AgR/RS;
RE 626382 AgR/RS; ARE 744170 AgR/RS

2014 RE 792612 ED/RN; RE 717290 AgR/RS; RE 795729 AgR/SC; ARE 803274 AgR/MG; Al
822882 AgR/MG; RE 429903/RJ; RE 818572 AgRI/CE; RE 828371 AgR/RS; ARE
827931 AgR/SC; RE 827527 AgR-ED/RN

2015 ARE 857889 AgR/RS; RE 831385 AgR/RS; ARE 859350 AgR/SC; ARE 857915
AgR/RS; SL 815 AgR/SP; STA 761 AgR/DF; ARE 855197 AgR-segundo/RS; ARE
864204 AgR/PR; ARE 892114 AgR/MG; ARE 832985 AgR/RS; RE 801841 AgR/PR; RE
887734 AgR/MG; RE 884516 AgR/AL; ARE 831280 ED/MG; ARE 904217 AgR/MG; RE
814425 AgR/AL; ARE 918052 AgR/BA; ARE 894085 AgR/SP

2016 RE 924158 ED/MG; ARE 831915 AgR/RR; ARE 909527 AgR/RS; ARE 926469 AgR/DF;
ARE 949341 AgR/SP; ARE 947823 AgR/RS; ARE 935824 AgR/RJ; RE 953711 AgR/PE;
RE 892590 AgR-segundo/RN; ARE 963221 AgR/SC; ARE 977190 AgR/MG; RE 894385
AgR-ED/PE

2017 ARE 968012 AgR/SP; ARE 952614 AgR/SC; ARE 965343 AgR/PR; ARE 947143 AgR-
segundo/PR; SL 558 AgR/DF; RE 1021259 AgR/PE; ACO 1472 AgR-segundo/PA; ARE

28  Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>
acessado em 20 de dezembro de 2018.
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2018

1028419 AgR/RN; SL 710 AgR/SC; ARE 1049831 AgR/PE
RE 1081914 AgR/SC ; ARE 1111783 AgR/PE; RE 1047362 AgR/SC; SS 5222 AgR/SP;
Al 639436 AgR/RS; ARE 1103898 AgR/PE; ARE 1145731 AgR/RN; Al 669098 AgR/RS

Como o nosso objetivo foi verificar a l6gica argumentativa desenvolvida

na jurisprudéncia da Suprema Corte, n6s desconsideramos as decisdes

monocraticas encontradas apos o periodo de 03 de dezembro de 2007, data

em que foi reconhecida a Repercussdo Geral do Recurso Extraordinario

566.471/RN, que tratou especificamente de medicamentos de alto custo.

Dentre todos os decisbes monocraticas, selecionamos 127 para serem

analisadas conforme o quadro abaixo:

Data

Decisdes monocraticas selecionadas para analise

1988
1999

2000

2001

2002
2003

2004

2005

2006

2007

Al 232469/RS

Al 238328/RS; RE 234017/RS; RE 236644/RS; RE 237367/RS; RE 244087/RS; RE
246262/RS; RE 247352/RS; RE 247900/RS; RE 248300/RS; RE 253741/RS

Al 286933/RS; RE 232335/RS; RE 234016/RS; RE 246242/RS; RE 247095/RS; RE
247119/RS; RE 253454/RS; RE 264645/RS; RE 267612/RS; RE 270890/RS; RE
271286/RS; RE 273042/RS; RE 273834/RS; RE 276640/RS; RE 277573/RJ; RE
278402/SP; RE 279519/RS; RE 280642/RS; RE 281080/RS

RE 198263/RS; RE 198265/RS; RE 241630/RS; RE 247901/RS; RE 248304/RS; RE
259128/PR; RE 274744/RS; RE 298993/RS

RE 244571/RS; RE 293379/RS

Al 396973/RS; Al 418320/RS; Al 474623/RS; RE 259415 AgR/RS; RE 370959/RS; SS
2207/GO

Al 452312/RS; Al 455986/RS; Al 457544/RS; Al 462563/RS; Al 463532/RS; Al
468961/MG; Al 503242/RS; Al 525576/RS; RE 297276/SP; RE 310031/SP; RE
342413/PR; RE 343487/RJ; RE 353336/RS; RE 411557/DF

Al 540853/MG; RE 431150/ES; Al 537237/PE; RE 269272/RJ; Al 537636/RS; Al
529573/RS; RE 459175/CE; Al 458471/RS; Al 522579/GO; Al 536612/RS; Al
547758/RS; RE 400040/MT; Al 562561/RS; Al 492253/RS; Al 564978/RS; Al
417792/RS; Al 565098/RS; Al 564356/PE; Al 554582/MG; Al 564356/PE; Al 509775/RS
Al 507072/MG; Al 570455/RS; Al 572782/RS; Al 574618/RS; Al 588257/RS; Al
589255/RS; Al 599675/RS; Al 605529/RS; Al 626570/RS; RE 393175/RS; RE
425974/GO; RE 462416/RS; RE 474224/MT

Al 635766/RS; Al 600112 ED/RJ; RE 509569/SC; Al 575832/PR; Al 634282/PR; Al
624561/RS; Al 633455/RS; Al 642796/PR; Al 622703/RS; RE 549122/MT; RE
399664/SP; Al 597141/RS; Al 559055/RS; Al 636525/RS; Al 598057/RS; Al 661810/RS;
RE 523726/ES; RE 562383/PR; Al 676926/RJ; RE 560369/ES; Al 676044/PE; Al
681814/RS; RE 554088/SC; Al 647296/SC; Al 583067/RS; Al 667205/PE; Al
662822/RS; Al 638550/RS; RE 562630/ES; RE 561000 — RN; RE 570308/RS; RE
557548/MG; Al 640652/RS; RE 568073/RN; Al 659610 - RS

Apesar de nos concentrarmos na analise de decis6es apenas do STF

sobre o tema, € importante destacar que as demandas judiciais envolvendo o

direito a saude, tém raizes que remonta a data anterior a promulgacdo da

Constituicdo Federal em 1988. E o que constatamos em breve consulta na
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jurisprudencia do STJ?®°, onde verificamos que ja existiam pedidos envolvendo
o direito & salde em sede de processos de previdéncia social pelo ja extinto
Tribunal Federal de Recursos.

No ano de 1979, por exemplo, identificamos um acdrddo sobre o
reembolso de despesas efetuadas por segurado do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), e no ano seguinte, um caso de cirurgia de urgéncia
comprovada®®. Outros casos semelhantes, também trataram de questdes
envolvendo o direito a salude, como o pedido de indenizacdo de despesas
médico-hospitalares?®® feito ao tribunal em 1981, e de cirurgia realizada no
exterior, por forca maior, sem autorizacdo prévia do 6rgdo competente, em
19882°2,

Recentemente, ainda no ambito do STJ, o Recurso Especial n°
1.657.156/RJ, julgado em 25 de abril de 201823, apesar de néo se referir

especificamente a demandas judiciais por medicamentos de alto custo, mas a

289 Disponivel em <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/TV/pt_BR/Sob-medida/Advogado/Jurisprud%
C3%AAncia/Pesquisa-de-Jurisprud%C3%AAncia>. Acesso em: 19 abr. 2018.

2% “Ementa: PREVIDENCIA SOCIAL. - REEMBOLSO DE DESPESAS EFETUADAS POR
SEGURADO, EM CASO DE CIRURGIA DE URGENCIA. - URGENCIA DA CIRURGIA
COMPROVADA, NAO HAVENDO O INPS SEQUER FEITO PROVA DE QUE DISPUSESSE
DE SERVICOS ESPECIALIZADOS, PARA REALIZAR A MESMA INTERVENCAO, COM AS
CARACTERISTICAS DEMONSTRADAS NOS AUTOS. - RGPS, BAIXADO COM O DECRETO
N.60.501, DE 1966, ART. 112, VII. - RECURSO DESPROVIDO.” Tribunal Federal de Recursos.
Acérddo proc. n. 0035029, 42 turma, Relator: Min. José Neri da Silveira, julgado em 23 de
margo de 1979, DJ 06/11/1980.

291 “Ementa: PROCESSUAL. REMESSA "EX OFFICIO". AUTARQUIA. PREVIDENCIA
SOCIAL. DESPESAS HOSPITALARES - REEMBOLSO. E DE NAO SE CONHECER DA
REMESSA "EX OFFICIO", POR TER-SE FIRMADO A JURISPRUDENCIA DO T.F.R. NO
SENTIDO DE QUE O DISPOSTO NO INC. IV DO ART. 475 DO CPC NAO ABRANGE AS
AUTARQUIAS. COMPROVADA A URGENCIA NO ATENDIMENTO HOSPITALAR DE
FILIADO DO INPS, INCABIVEL A RECUSA DA AUTARQUIA EM REEMBOLSAR O
SEGURADO DAS DESPESAS HOSPITALRES QUE ESTE EFETUOU, AO ARGUMENTO DE
NAO TER SIDO ELE ATENDIDO EM ESTABELECIMENTO COM O QUAL O INSTITUTO
MANTEM CONVENIO. A NECESSIDADE DE IMEDIATO ATENDIMENTO HA DE
PREVALECER, NO CASO.” Tribunal Federal de Recursos. Acérdao proc. n. 0065298, 22
turma, Relator: Min. Aldair Passarinho, julgado em 15 de dezembro de 1980, DJ 13/08/1981.

292 “Ementa: PREVIDENCIARIO. DESPESAS MEDICAS. CIRURGIA REALIZADA NO
EXTERIOR. REEMBOLSO. FALTA DE AUTORIZACAO PREVIA. FORCA MAIOR. INCABIVEL
O REEMBOLSO DA TOTALIDADE DAS DESPESAS EFETUADAS, DA-SE PROVIMENTO AO
RECURSO PARA JULGAR IMPROCEDENTE A ACAO, CONSIDERANDO ACERTADA A
DECISAO ADMINISTRATIVA ADMITINDO O REEMBOLSO NOS TERMOS DO ART. 60 DA
CLPS, POR HAVER RECONHECIDO A OCORRENCIA DE FORCA MAIOR.” Tribunal Federal
de Recursos. Acordao proc. n. 0123340, 22 turma, Relator: Min. José Candido, julgado em 27
de novembro de 1987, DJ 10/03/1988.

293 STJ. Recurso Especial n° 1.657.156/RJ, Relator: Min. Benedito Gongalves, julgado em 25
de abril de 2018, primeira Secéo.
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pedidos por medicamentos ndo constantes dos atos normativos do SUS?%,
trouxe contribuicdes importantes ao tema do fornecimento de medicamentos ao
fixar requisitos e parametros para que o Poder Judiciario determine o

fornecimento de remédios fora da lista do Sistema Unico de Saude.

Primeiro, porque trouxe a definicdo de critérios materiais para basilar os
julgamentos das instancias inferiores. A tese fixada estabeleceu que constitui
obrigac&o do poder publico o fornecimento de medicamentos nédo incorporados
em atos normativos do SUS, desde que presentes, cumulativamente, 0s
seguintes requisitos: (1) a comprovagdo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste 0 paciente,
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
(2) a incapacidade financeira do paciente de arcar com o0 custo do
medicamento prescrito; e (3) a existéncia de registro do medicamento na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, observados os usos autorizados pela

agéncia.

Segundo, porque, conforme se verifica na tese do voto do Ministro
relator, ficou estabelecido que apds o transito em julgado da decisdo em cada
caso concreto, fossem comunicados Ministério da Saude e a Comisséo
Nacional de Tecnologias do SUS (CONITEC) para que realizacdo de estudos
quanto a viabilidade de incorporacdo dos medicamentos (que foram pleiteados)
no ambito do SUS. Tratou-se, na opinido de Ingo Wolfgang Sarlet, de uma

decisdo de carater estruturante, pois nao impds a incorporacdo do

294 Esta distingdo é feita pelo proprio relator o Ministro Benedito Gongalves em seu voto: “Né&o
obstante a existéncia da similitude entre as questdes discutidas, ha que se destacar que elas
ndo sao idénticas. Os temas tratados nas repercussdes gerais restringem-se aos
medicamentos ndo aprovados na ANVISA (RE 657.718/MG) e aos medicamentos de alto custo
(RE 566.471/RN). Aqui, o tema afetado ao rito dos repetitivos € mais abrangente. Discute-se a
possibilidade de impor aos entes federados o fornecimento de medicamento ndo incorporado
ao Sistema Unico de Saude — SUS, por meio de seus atos normativos, ou seja, pode estar ou
nao aprovado pela ANVISA, pode ser de alto custo ou ndo. Ademais, o tema repetitivo examina
as disposicbes da Lei federal n. 8.080/1990 e dos atos normativos nela embasados, isto €,
possui nitido contorno infraconstitucional, amoldando-se, pois, aos permissivo contido na alinea
"a" do incido Il do art. 105 da Constituicdo da Republica’. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.657.156 — RJ. Primeira Secdo. Relator Ministro
BENEDITO GONCALVES, julgado em 26 de abril de 2017, publicado em 03 de maio de 2017.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&
tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201700256297>. Acesso em: 14 de set.
2018.
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medicamento, mas apenas, limitou-se a determinar que o Poder Executivo
promovesse o0s estudos técnicos de modo a averiguar a conveniéncia e
necessidade de tal incorporacdo, demonstrando uma postura deferente por
parte do Judiciario em relagdo ao demais atores estatais, sobretudo o

Executivo.2%

No ambito do Supremo Tribunal Federal, foi no inicio da década de 1990
que as demandas por medicamentos comecaram a aparecer com forcga,
sobretudo em pedidos de medicamentos para tratamento do HIV/AIDS. Foi um
momento de construcdo dos primeiros critérios e parametros sobre o tema, 0s
quais tem sido motivo de discussao, até os dias de hoje, na jurisprudéncia e na
doutrina. A partir dos anos seguintes, as demandas passaram a incluir outros
tipos de medicamentos, para tratamento de outras doengcas como o cancer e
doencas raras, bem como, outras formas de assisténcia estatal a saude, como
pedidos por tratamentos diversos, insumos, cirurgias, vagas em leitos de UTI,

entre outros.

Reconhecendo os problemas gerados pelo crescimento do nimero de
demandas judiciais por medicamentos de alto custo, e buscando controla-las
de forma a diminuir seu impacto negativo no sistema publico de saude, o STF,
em 2009, realizou audiéncia publica sobre a judicializacdo da saude, presidida
pelo Ministro Gilmar Mendes, onde participaram especialistas da area de saude
e do direito, tendo como casos emblematicos, naquele momento, as
Suspensdes de Tutela Antecipada (STA) n° 175 e 178. Ja no ano seguinte, foi
aprovada a Recomendacdo 31 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), a
qual estabeleceu diretrizes aos magistrados no tocante as demandas judiciais
que tratam de assisténcia a saude, buscando, em certa medida, fortalecer a
capacidade institucional dos tribunais.

Comentando sobre estas duas medidas adotadas pelo STF, Daniel
Wang afirma que as duas respostas dadas pelo Tribunal compartiiham a

premissa de que tribunais bem informados, treinados e assistidos, tomando

295 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais. STJ, STF e os critérios para
fornecimento de medicamentos. Coluna do site Conjur.com.br. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-abr-27/ direitos-fundamentais-stj-stf-criterios-fornecimento-
medicamentos-parte>. Acesso em: 24 maio 2018.
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decisbes restritas a determinados critérios, podem superar a falta de
capacidade institucional e, portanto, decidir sobre a alocacdo de recursos
publicos de saude. Contudo, ressalta o autor que, nos casos envolvendo a
judicializacdo da saude, a Suprema Corte ndo tem agido de forma justa e

racional como deveria.2%

‘De forma justa” no sentido de estar razoavelmente conforme os
principios de justica distributiva, ou seja, de acordo com os critérios alocativos
adotados durante o planejamento e elaboracdo das politicas publicas de saude
pelos 6rgaos estatais competentes. E “de forma racional”, como de acordo com
a maximizacdo dos beneficios em relacdo aos recursos disponiveis (relacao
custo-beneficio), atendendo o maior numero possivel de pessoas, dentro de
um quadro de prioridades pré-estabelecidas (como a urgéncia do atendimento
aos portadores de doencas mais graves ou, até mesmo, o tempo maior de
espera por doacdo de um 6rgao), levando-se em conta a medicina baseada em
evidéncias e a analise da eficicia e seguranca do medicamento ou tratamento

médico a ser empregado.

Para Daniel Wang, a resposta mais adequada, neste caso, foi dada pelo
Legislativo quando promulgou a Lei Federal 12.401/2011, que criou uma nova
instituicdo responsavel pelo sistema de avaliacdo das tecnologias de saude e
um novo procedimento administrativo para decidir sobre a incorporacdo de
tratamentos no sistema publico de saude, isto porque, a resposta legislativa
buscou tornar o procedimento administrativo mais imparcial, robusto e
transparente, a fim de convencer os tribunais a respeitarem mais aquilo que foi

decidido no Ambito administrativo.29’

Atualmente, o Recurso Extraordinario n°® 566.471//RN tem servido como
0 Ultimo paradigma jurisprudencial da Suprema Corte a tratar do tema. Este
recurso teve repercussao geral reconhecida em 03 de dezembro de 2007 e se
encontra, ainda, em julgamento, desde a ultima secdo de julgamento realizada

no dia 28 de setembro de 2016, onde ja votaram trés Ministros.

2% WANG, Daniel W. Liang. Courts as healthcare policy-makers: the problem, the
responses to the problem and problems in the responses. Sado Paulo Law School of
Fundacéo Getulio Vargas — DIREITO GV Research Paper Series — Legal Studies, Paper n. 75,
2013.

297 |dem.
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3.1 Paradigmas jurisprudenciais e parametros estabelecidos pelo Supremo

Tribunal Federal

O posicionamento da Suprema Corte brasileira, conforme seu histérico
jurisprudencial, tem sido no sentido de considerar legitimo a interferéncia do
Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas, quando se trata da
obrigacdo do Estado em fornecer medicamentos aqueles que ndo possuem
meios suficientes para adquiri-los. Legitimidade esta, fundamentada na defesa
da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, geralmente tidos
como valores absolutos, em detrimento de qualquer outro argumento, seja ele
de ordem econdmico-financeira (custos dos direitos, reserva do possivel,
limites orcamentarios, escassez de recursos), politica (legitimidade politica,
principio da separacdo dos poderes, discricionariedade administrativa), ou

mesmo técnica?®® (medicina baseada em evidéncias).

Através da andlise realizada, verificamos que na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal dentre os precedente mais remotos sobre o tema da
judicializacdo da saude, podemos destacar a decisdo monocratica na
Suspensdo de Seguranca (SS) n° 659/RS, de relatoria do Min. Carlos Velloso,
de 22 de julho de 1994%% julgada em conjunto com a SS 674/RS. O caso
envolveu uma demanda judicial, deferida pelo Tribunal de Justica do estado do

Rio Grande do Sul no sentido de compelir o 6rgao de saude estadual a colocar

298 Segundo Schulze, a judicializacdo da saude fez com que duas importantes ferramentas da
técnica médica passassem a ser legalmente reconhecidas como instrumentos da
Administracdo Publica pela Lei n® 12.401/2011: os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas e a Medicina baseada em evidéncias. “sem olvidar outras questdes como a
juridica e a econbmica, tantos os ‘PCDT’ quanto a ‘BEM’ parecem oferecer uma gama razoavel
de solugbes para os problemas técnicos. Isto porque nem tudo que é colocado no mercado
pela industria apresenta real vantagem sobre aquilo que esta incorporado. De outro lado, ha
muitos produtos que sao disponibilizados no mercado que deveriam constar das politicas
publicas”. SCHULZE, Clenio Jair; GEBRAN NETO, Joao Pedro. Direito a saude analise a luz
dajudicializagéo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p.201.

29 STF. Suspensdo de Seguranca n°® 659/RS, relator: Min. Carlos Velloso, julgamento em 22
de julho de 1994, DJ 03/08/1994. Ainda no ano de 1994, o caso envolvendo tratamento médico
através de cobertura de internacdo hospitalar pelo estado do Rio Grande do Sul, o qual
impetrou suspensdo de seguranca junto ao STF com o pedido para suspender a liminar
concedida, pedido este que foi indeferido na decisédo da Presidéncia do STF pelo Min. Octavio
Gallotti, o qual afirmou que “a protegédo do valor que entéo ficaria em perigo — a propria vida da
paciente — seguramente deve ter absoluta prioridade, frente a qualquer outro valor”. STF.
Suspensdo de Seguranga n°711/RS, relator: Min. Octavio Gallotti, julgamento em 28 de
novembro de 1994, DJ 02/12/1994.
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a disposicdo do impetrante, um menor de 18 anos, cerca de duzentos mil
dolares, necessarios para a realizagdo de uma cirurgia na NASA, a agencia
espacial norte-americana. A cirurgia tinha por objetivo “a tentativa de afastar a
tetraplegia do Impetrante, decorrente de um disparo acidental de arma de

fogo”.

Os argumentos apresentados pelo Estado do Rio grande do Sul
buscando a suspensdo da execucdo da seguranca, se fundamentaram na
grave lesdo a ordem, a saude e a economia publica. Foi alegado que “ao
menos a grave lesdo a economia publica esta presente como decorréncia da
seguranga concedida”, e isto ocorre “nao s6 pela existéncia de muitos casos
iguais, como também pela inexisténcia de previsdo orcamentaria, quanto a
fontes de custeio, para tratamento cirurgico excepcional”’. Todavia, em sua
decisdo monocratica, o Ministro Carlos Velloso indeferiu o pedido de
suspensao da execucdo da seguranca concedida, argumentando que ndo se
convenceu da afirmacdao feita pelo requerente de que a deciséo (a execucgao de
seguranca) causaria lesdo a ordem, a saude e a economia publicas. Segundo o
Ministro “sera que uma retirada de duzentos mil dolares do Tesouro causara

‘grave lesao’ — a lei exige grave lesdo — a economia publica? Penso que nao”.

Ainda no ano de 1994, identificamos a existéncia daquele que pode ser
0 caso mais remoto a tratar de pedido de fornecimento de medicamento pelo
Estado no ambito do STF. Refere-se a pedido de Suspensao de Seguranca n°
720/RJ3 contra liminar concedida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro em face daquele mesmo Estado para que se fornecesse
determinada quantidade de medicamento a paciente, durante o periodo de seis
meses, ou a quantia correspondente ao respectivo preco, em doélares, para
aquisicdo no exterior. O pedido, no entanto, foi indeferido, apés sopesados,
conforme a decisao, “os riscos opostos, da lesdo a economia publica de um
lado, e do perigo de vida, a que, de outro, estd sujeito o impetrante, para
pronunciar-se pela predominancia desse ultimo valor”. O que, em certa medida,
demonstrou o posicionamento do tribunal que viria a prevalecer até os dias

atuais, reconhecendo a obrigatoriedade do Estado em prestar medicamentos

300 STF. Suspensdo de Segurangca n° 720/RJ, relator: Min. Octavio Gallotti, decisdo da
Presidéncia, julgamento em 06/12/1994, DJ 13/12/1994.
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levando-se em conta tdo-somente uma ponderacao de valores ou principios: de
um lado o direito a vida do postulante e, de outro, questdes econdmico-

financeiras.

Posteriormente, em 1998, em decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Marco Aurélio, foi negado o pedido feito no Agravo de Instrumento n°
232.469/RS*! interposto pelo municipio de Porto Alegre contra acérdéo
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que
determinou aquele municipio a entrega de medicamentos para tratamento de
pessoa portadora do virus HIV a qual ndo possuia recursos financeiros para
adquiri-los. Os argumentos apresentados pelo municipio afirmavam que os
preceitos dispostos nos artigos 196, 197 e 198 da Constituicdo Federal de
1988, seriam normas de conteddo programatico dependentes de
regulamentacao “ndo implicando a transferéncia, aquele ente da federacédo, da
obrigacao de fornecer os medicamentos especiais e excepcionais pleiteados”.
Destacou também que, em face da autonomia do municipio, ndo se poderia
impor a ele a obrigacdo sem que antes fossem estabelecidas as formas de

repasse dos recursos.

Contudo, entendeu o ministro Marco Aurélio que o preceito do artigo 196
da Constituicdo € norma de eficacia imediata, e que a referéncia “a ‘Estado’
mostra-se abrangente, a alcancar a Unido Federal, os Estados propriamente
ditos, o Distrito Federal e os Municipios”. Acrescentou que o0 municipio de Porto
Alegre possuia responsabilidade previstas em diplomas especificos, segundo o
ministro, “os convénios celebrados no sentido da implantacdo do Sistema
Unico de Saude, devendo receber, para tanto, verbas do Estado”. Destacou
ainda que “a falta de regulamentagcdo municipal para custeio da distribuicdo

nao impede fique assentada a responsabilidade do Municipio”.

Neste caso, apesar de tratar-se do proferimento de uma decisao
monocratica, o reconhecimento do contedudo da norma disposta no artigo 196
da Constituicdo Federal como norma de eficdcia imediata e aplicabilidade

direta, e ndo como norma meramente programatica, bem como, o

301 STF. Agravo de Instrumento 232469/ RS, Relator: Min. Marco Aurélio, decisdo monocratica,
julgamento em 12 de dezembro de 1998, DJ 23/02/1999.
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reconhecimento do direito a medicamentos ligado ao direito a vida como um
direito subjetivo em face do Estado, serdo, em outras decisdes posteriores, 0s
principais argumentos utilizados pelos ministros para se obrigar o Estado a

fornecer medicamentos de alto custo pleiteados individualmente.

Isto fica claro também no julgamento do paradigmatico Recurso
Extraordinario n® 271.286/RS na decisdo monocratica proferida pelo Ministro
Celso de Mello em 02/08/2000%°2 e no acérddo do agravo interposto pelo
Municipio de Porto alegre no mesmo recurso (271.286-8/RS), julgado em
12/09/2000%°% pela segunda turma do STF, o qual foi negado provimento.
Referido recurso foi interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul e pelo
municipio de Porto Alegre, buscando reformar a decisédo do Tribunal de Justica
daquele Estado que havia reconhecido a obrigacdo dos recorrentes em
fornecerem, gratuitamente, medicamentos necessarios ao tratamento da AIDS,
nos casos que envolviam pacientes destituidos de recursos financeiros

suficientes e que eram portadores do virus HIV.

Os argumentos apresentados pelos recorrentes no referido Recurso
Extraordinario buscaram sustentar que o acérdao, além de ir contra ao art. 37,
inciso XXI3%4 da Constituicdo Federal (exigéncia de licitacdo), teria desrespeita-
do o principio da legalidade, pois teria violado “o acérdao recorrido o art. 167,
incisos | e VI3%, da Constituicdo Federal, que veda o inicio de programas ou

projetos nado incluidos na lei orgcamentaria anual”, isto porque, conforme

802 STF. Recurso Extraordinario 271286/RS, Relator: Min. Celso de Mello, decisdo monocratica,
julgamento em 02 de agosto de 2000, DJ 23/08/2000.

303 STF. Recurso Extraordinario 271286-8/RS, Relator: Min. Celso de Mello, Acérdéo proferido
pela 22 turma em 12 de setembro de 2000, DJ 24/11/2000.

304 Constituicdo Federal de 1988. 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, as
seguinte: (...) ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢cBes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes
de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o0 qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagcbes”. (grifo nosso)

305 Constituicdo Federal de 1988. Art. 167 “Sao vedados: | — o inicio de programas ou projetos
ndo incluidos na lei orcamentaria anual; (...) VI — a transposicdo, 0 remanejamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria de programacao para outra ou de um 0rgao para
outro, sem prévia autorizagdo legislativa”.
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determinacéo constitucional (art. 165, § 5°, inciso Ill da Constituicdo Federal3°®)
“sao de iniciativa do Poder Executivo as leis que estabelecem os orgcamentos
anuais e é nessa lei que devera ser previsto o orcamento da seguridade
social”’. Acrescentou, ainda, que a decisdo agravada “deixou de observar a
reparticdo de competéncia para operacionalizacdo dos servicos de saude,
como forma de gestdo financeira dos recursos”, afrontando o principio
federativo da separacdo dos poderes, bem como o art. 198 e seu paragrafo

anico, da Constituicdo Federal.

A resposta a tais alegacdes podem ser extraidas do voto do Ministro
Celso de Mello, o qual delimitou critérios que foram utilizados como parametros
de decisbes nos julgamentos futuros sobre casos semelhantes, servindo,
portanto, de paradigma jurisprudencial. Critérios estes que, conforme aponta
Vanice do Valle, foram sendo “enevoados” e se perderam em uma “zona de
nebulosidade” com o passar do tempo e com a reiteragdo do precedente em
inUmeras decisdbes monocraticas as quais, afastando-se, todavia, das
premissas de sua decisdo, “culminou por determinar um alargamento das
hipéteses de tutela a direito individual, pela via da garantia de entrega de
remédios, tratamentos médicos, intervencdes cirlrgicas e outras providén-

cias”.307

Contra a alegacdo de desrespeito e ao art. 37, inciso XXI (exigéncia de
licitacdo) e ao art.167, incisos | (previsdo em lei orcamentéria) e VI (autorizacdo
legislativa prévia), ambos da Constituicdo Federal, o ministro Celso de Mello

afirmou que

A licitacdo ndo se faz necesséria para a aquisicdo dos medicamentos, pois
ela é dispensada nos casos de emergéncia ou de calamidade publica,
guando caracterizada a urgéncia do atendimento de situacdo que possa
causar prejuizo ou comprometer a seguranca das pessoas. Também com
estes argumentos afastam-se as assertivas de inexisténcia de previsao
orcamentéria.

806 Constituicdo Federal de 1988. Art. 165 “Leis de inciativa do Poder Executivo estabeleceréo:
(...) I — o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela
vinculados, da administragdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundag®es instituidos e
mantidos pelo Poder Publico”.

307 Alguns exemplos como os Recursos Extraordinarios n°s. 562.383, DJ, 08/10/2007 e
568.073, DJ, 21/11/2007; Agravos de Instrumento n°s. 583.067, 647.296, 667.205, DJ,
23/10/2007, ambos de relatoria do Min. Celso de Mello. VALLE, Vanice Regina Lirio de.
Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte: Ed. Forum,
2016, p.131.
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O ministro chega afirmar que, mesmo que tais aspectos formais
pudessem ser afastados, ainda assim revelar-se-ia inacolhivel a postulacédo
recursal em face do mandamento constitucional inscrito no art. 196, o qual, por
sua vez, teria consagrado como dever politico-constitucional, a obrigacdo de
assegurar a todos a protecdo a saude, que associada a um imperativo de

solidariedade social, se impde ao Poder Publico.

N&o caberia, portanto, acolhimento dos pedidos feitos no referido
Recurso Extraordinario, pois, mais uma vez, diante da ponderacao feita entre,
de um lado, o direito a protecdo da saude (por meio do fornecimento de
medicamentos para tratamento de paciente acometido pelo virus HIV) — o qual
representa “consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida” —, e de
outro lado, o interesse financeiro e secundario do Estado, prevaleceria o direito
a saude, por razdes de ordem ético-juridicas:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundério
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que por razdes de
ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma sé e possivel op¢do: aquela
gue privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saide humana, notadamente
daqueles que tém acesso, por for¢a de legislacao local, ao programa de

distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de pessoas
carentes.

Ao mesmo tempo que qualifica o direito a saide como um direito publico
subjetivo inalienavel assegurado a todos pela Constituicdo (o que Ihe confere
capacidade de sindicabilidade por qualquer individuo), o ministro também
reconhece o carater programatico da norma inscrita no art. 196 da Constituicao
Federal, ressalvando que tal carater ndo pode se converter “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”.

Assim, em caso de omissdo estatal ou de “qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante”, que viesse a
desrespeitar 0 mandamento constitucional (art. 196 a 198da CF/88), frustando-
lhe, arbitrariamente, a sua eficacia juridico-social, seria legitima a atuacdo do

Ministério Publico e do Poder Judiciario nestas hipéteses. Este posicionamento
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sera, futuramente, ratificado pelo préprio ministro no julgamento de outro
paradigma jurisprudencial, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 4538 onde foi afirmado que, apesar de ndo sendo atribuicdo
ordinaria do Poder Judiciario, a formulacdo e implementacdo de politicas
publicas, excepcionalmente, tera esta atribuicdo, quando os 0Orgaos estatais
competentes ao “descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura

constitucional”.

3.2 O Agravo Regimental na Suspencéo de Tutela Antecipada n° 175/CE3%°

O Agravo Regimental aqui analisado (julgado pelo STF em 17 de marco
de 2010) foi interposto pela Unido contra a decisdo da Presidéncia do STF que
indeferiu o pedido de Suspenséo da Tutela Antecipada n® 175 (STA 175), o
qual foi formulado pela propria Unido (apensada com o pedido da STA n°® 178
de conteudo semelhante, formulado pelo Municipio de Fortaleza) contra o
acordao proferido pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regiao,
nos autos da apelagao Civil 408.729/CE, que deferiu a antecipacao de tutela
recursal para determinar a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio de
Fortaleza o fornecimento do medicamento denominado “Zvesca” (principio
ativo “Miglustat”) em favor de Clarice Abreu de Castro Neves, portadora da
doenca Niemann-Pick Tipo “C” — doenca neurodegenerativa rara que causa
diversos disturbios neuropsiquiatricos.

Segundo os relatérios médicos apresentados, o uso do referido
medicamento poderia possibilitar um aumento de sobrevida e melhora da
qualidade de vida da paciente. Sendo este tratamento orcado em R$ 52.000,00
por més, valor impossivel de ser custeado pela familia da paciente conforme a

mesma havia declarado.

308 STF. ADPF 45/ DF. Relator: Min. Celso de Mello, julgamento em 29 de abril de 2004. DJ
04/05/2004 P — 00012.

309 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175 AgR, Relator Presidente Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010, publicado em DJe-076 em 30.04.2010.
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Héa época do julgamento, foi constatado que o medicamento ZAVESCA
possuia registro na ANVISA. Contudo, ndo constava nos PCDTS, sendo
também considerado medicamento de alto custo ndo contemplado pela Politica
Farmacéutica da rede publica.

Buscando alcancar o objetivo proposto nesta pesquisa, podemos
destacar trés pontos fundamentais tratados pelos Ministros no julgamento do
Agravo Regimental na Suspencéo de Tutela Antecipada n° 175/CE31°, os quais
tém servido de paradigma na jurisprudéncia que trata de demandas por
medicamentos de alto custo em face do Estado: (1) a intervencdo do Poder
Judicidrio no desenvolvimento de politicas publicas, o que, segundo a
agravante (Uni&o) violaria o principio da separacao dos poderes, as normas do
SUS e desconsideraria a funcéo exclusiva da Administracdo em definir politicas
publicas; (2) a responsabilidade solidaria entre os entes federativos em matéria
de saude publica; e (3) consideracdes sobre o alto custo do medicamento que,
segundo a agravante, poderia implicar o deslocamento de esfor¢cos e recursos
estatais e descontinuidade da prestacédo dos servi¢cos de salude ao restante da
populacao.

Sob a perspectiva adotada neste trabalho — que leva em consideracao o
fato dos recursos publicos serem escassos frente a infinidade de necessidades
—, buscou-se, primeiramente, discutir alguns dos argumentos defendidos pelo
Ministro Gilmar Mendes em seu voto (o qual foi acompanhado pelos demais
Ministros) que, de certa forma, estabeleceu critérios e parametros nas
demandas judiciais por medicamentos. Mesmo limitando-se a analise de
apenas trés pontos, ainda assim, € possivel suscitar multiplas questées sobre
cada um deles, contudo, como estratégia de pesquisa, iremos destacar apenas
aguelas que, diretamente, poderiam afetar a dispensacao de medicamentos de
alto custo pelo Poder Publico.

O primeiro ponto destacado trata da possibilidade de intervencéo do
Poder judiciario no desenvolvimento das politicas publicas. O paradigma
jurisprudencial normalmente referido nas discussfes sobre este assunto e que

foi destacado pelo proprio Ministro Gilmar Mendes durante o julgamento do

310 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175 AgR, Relator Presidente Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010, publicado em DJe-076 em 30.04.2010.
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e

referido Agravo, é a decisdo proferida nos autos da ADPF n° 45/DF3!!, ja
apresentada no item 2.3.1 deste trabalho.

Nesta decisdo (ADPF 45), o Ministro Celso de Mello reconhece que o
Poder Judiciario, excepcionalmente, podera intervir na elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas quando os demais 0Orgaos estatais
competentes descumprirem 0s encargos politico-juridicos que comprometam
potencialmente a eficacia e a integridade dos direitos fundamentais, mesmo
agueles oriundos de clausulas de conteudo programatico, como é normalmente
atribuido ao conteddo da norma disposta no artigo 196 da Constituicdo de
1988, que trata do direito social a saude. O Ministro sustentou, portanto, a ideia
de que o Poder Publico é obrigado a garantir concretamente condicdes
materiais minimas de existéncia, sendo justificavel e legitima a intervencéo do
Judiciario se os demais poderes politicos (legislativo e executivo) “agirem de
modo irrazoavel ou procederem com a clara intengdo de neutralizar” a eficacia
dos direitos sociais afetando o “minimo existencial”.

Ainda tratando deste tema, o Min. Gilmar Mendes faz referéncia a um
trecho do livro “Los derechos sociales como derechos exigibles”, escrito por
Victor Abramovich e Christian Courts. O texto aponta para a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario em relagdo a implementacdo das politicas
publicas de modo que o “desenho” elaborado destas politicas esteja em
conformidade com os padrdes legais aplicaveis e que, no caso de omissdo dos
poderes competentes — em adotar medidas que deem efetividade as diretrizes
estabelecidas pelas normas constitucionais ou legais —, seja permitido ao
Poder Judiciario “reprochar esa omisién y reenviarles la cuestiéon para que
elaboren alguna medida”. Defende, portanto, uma forma de “dialogo” entre os
Poderes do Estado na busca da concretizagdo do que ele chama de “programa
juridico-politico” estabelecido pela Constituigdo.3'?

Aqui, é importante ressaltar, que Abramovich e Courts também irdo dizer
que “el Poder Judicial no tiene la tarea de disenar politicas publicas”, ou seja,

as fases iniciais de escolha e elaboracéo da politica publica exigida néo € de

311 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo na Medida Cautelar em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45. Relator (a): Min. CELSO DE MELLO.
Julgamento: 29/04/2004. Relator: Celso de Mello. Publicado no DJ de 22-11-1996. Disponivel
em: Acessado em 16.05.2016.

312 ABRAMOVICH, Victor; COURTS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2002. p.248.
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competéncia do judiciario, mas sim, dos demais poderes, sobretudo do Poder
Executivo. E isto se deve, em boa medida, a falta de capacidade técnica do
Judiciario e a forma de construcdo da solucdo do problema na tomada de
decisbes complexas em questdes envolvendo politicas publicas. Um dos
principais obstaculos a exigéncia judicial de direitos sociais € a ampla
deferéncia judicial ao poder do administrador naquelas questdes que sédo
tecnicamente mais complexas ou que envolvem decisdes relativas ao desenho
e execucao de politicas publicas.

E possivel reconhecer que, por causa de suas proprias caracteristicas
institucionais, o Judiciario ndo € um poder do Estado chamado a exercer
atribuicbes centrais para adotar decisées complexas sobre politicas sociais.
Assim como a complexidade factual de um conflito social € simplificada quando
traduzida em um caso judicial, a multiplicidade de fatores ligados ao projeto de
uma politica social também se vé “parcializada” quando analisada na estrutura
especifica de um processo. “muchos de los factores que podrian resultar
relevantes a la hora de adoptar decisones de politica social pueden quedar
excluidos de la materia que es objeto de debate judicial y que sera la base de

la decision del julgador”.313

Na defesa da criatividade judiciaria — e em detrimento da alegacdo de
incompeténcia institucional da magistratura em razdo da falta de
conhecimentos, instrumentos e recursos disponiveis, envolvendo problemas
complexos e dados sociais, econdmicos e politicos — Mauro Cappelletti (em
“Juizes Legisladores?”) ira afirmar que o problema pode ser atenuado mediante
o recurso ampliado a pareceres técnicos ou periciais, a intervencéao de terceiros
no processo — com a finalidade informativa, como por exemplo, o “amicus
curiae brief” — e o emprego de expertos como membros “laicos de Orgaos
judicantes”. O autor chega a afirmar que os juizes teriam a vantagem de serem
menos vulneraveis as pressoes e tentagées da genérica “demagogia eleitoral

de caca aos votos, quanto as prioridades mais especificas e concretas,

313 ABRAMOVICH, Victor; COURTS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2002. p.248.
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impostas pelos interesses locais ou corporativos, as quais, pelo contrario, 0os

‘politicos’ encontram-se, as vezes, inexoravelmente ligados”.3%4

Contudo, a busca de solugbes ao problema da falta de concretizagéo
dos direitos sociais fundamentais ndo passa, necessariamente, pela suposta
neutralidade dos juizes e a sua maior capacidade na tomada de decisGes
contramajoritarias em comparacdo com os demais poderes. Alias, esta visdo
de um juiz neutro e correto que néo se desvincula da lei, quaisquer que sejam
suas preferéncias pessoais, no que concerne as politicas publicas ndo é de
toda verdadeira. Muitas das vezes nem € preciso uma decisao formal para que
0 juiz tenha um impacto no caminho da deliberacdo, o que faz com que a
adesdo a lei nem sempre seja o principal fator determinante da atuacéo do juiz.
Neste sentido Mathew M. Taylor esclarece que os magistrados brasileiros tém
a capacidade de influenciar a discusséo das politicas publicas antes mesmo de
elas serem aprovadas, sinalizando suas preferéncias publicamente, seja
através de pronunciamentos publicos ou por meio de reunides a portas

fechadas com o Executivo.31®

Considerando que a concretizacdo do direito a saude de todos (e demais
direitos sociais) se da por intermédio de politicas publicas®®, faz-se necessario
um deslocamento da cogitacao jurisdicional do ambito abstrato da configuracdo
do direito fundamental para o ambito concreto da estratégia operacional de sua
concretizacao. Na construcédo racional da decisao judicial, portanto, ao invés de
se apoiar apenas em argumentos constituidos por elementos classicos em
matéria de configuracdo de direitos fundamentais, como por exemplo, o
principio do minimo existencial, da reserva legal e a regra da

proporcionalidade, a composicdo do conflito de interesses envolve no caso

814 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre,
1999. p. 88-89.

815 Segundo o autor “o judiciario pode influenciar os resultados das politicas publicas tanto no
momento da deliberacdo quanto na hora da implementagcdo com uma variedade de possiveis
estratégias: sinalizando as fronteiras permitidas para a alteracdo da politica publica,
sustentando-a e legitimando-a diante da possivel oposi¢édo, atrasando uma decisdo sobre uma
determinada politica e, assim, controlando a agenda de deliberagdo da politica publica ou, até
mesmo, alterando ou rejeitando a proposta apds sua implementagdo”. TAYLOR, Matthew M. O
judiciario e as Politicas Publicas no Brasil. Dados-Revista de Ciéncias Sociais, Rio de
Janeiro, Vol.50, n°2, pp.229-257.

316 Alias, o proprio texto do artigo 196 da Constituicdo de 1988 é claro ao afirmar que o direto a
saude sera garantido “mediante politicas sociais e econémicas”.
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concreto, outros elementos como a escolha de prioridades e formas de acao

em um ambiente de necessidades diversas e recursos escassos.3’

O Ministro Gilmar Mendes, referindo-se aos entendimentos que
sobressairam nos debates da Audiéncia Publica — Saude (2009), chega a
afirmar que o problema talvez ndo seja de judicializacdo ou da interferéncia do
Poder Judiciario na criacdo e implementacao de politicas publicas em matéria
de saude, isto porque, na maioria dos casos, a determinacao judicial do efetivo
cumprimento da politicas publicas j& existe.

Na visdo do Ministro a intervencado judicial nas politicas publicas de
saude ocorre em duas situacfes. Primeiro, no caso de ineficiéncia de politicas
publicas. Neste caso, o judiciario ndo interfere no ambito da livre apreciacdo ou
da ampla discrionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de politicas
publicas. O judiciario ndo cria politica publica, mas apenas determina o
cumprimento daquela ja formulada pelo Sistema Unico de Salde, como por
exemplo, a politica de dispensacdo de medicamentos e Componente

Especializado da Assisténcia Farmacéutica ja existente no Brasil.

O segundo caso de intervencgdao judicial ocorre quando ha uma omissao
de politicas publicas pelo Estado, ou seja, ndo existe a politica publica. Esta
omissdo, por sua vez, pode ocorrer em quatro situagbes distintas: (1) por
omissao legislativa; (2) por omissao da Administracdo Publica; (3) por uma
decisdo administrativa de nao fornecé-la; e (4) por uma vedacao legal a sua

dispensacéo.

No terceiro caso (decisdo administrativa de ndo fornecé-lo) o SUS pode
decidir ndo custear o tratamento ou o fornecimento do medicamento porque
ndo ha evidéncias cientificas comprovadas que sejam suficientes, dentre uma
perspectiva de uma medicina baseada em evidéncias®®. Ou entdo, o SUS

pode néo ter o tratamento especifico para determinada patologia.

817 VALLE, Vanice Regina Lirio de. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e controle
judicial. Belo Horizonte: Ed. F6rum, 2016. p. 108.

318 Atualmente, a Comissao Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (CONITEC),
criada pela lei n° 12.401 de 28 de abril de 2011, sera o 6rgao que ira assessorar o Ministério da
Saude nas atribuigdes relativas a incorporacao, exclusdo ou alteracao de tecnologias em saulde


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12401.htm
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Apesar das consideracdes feitas pelo Ministro distinguindo de forma
mais detalhada as diversas situacbes em que podera ocorrer a intervencao
judicial em matéria de politicas publicas de saude, isto ndo afasta os problemas
gerados por esta intervencao que poderao refletir na concretizacdo dos direito

a saude de toda a populacéo.

O segundo ponto destacado, que foi objeto de discussdo no agravo
trata-se da competéncia administrativa comum entre os entes federados para
fornecimento de medicamento de alto custo. No Agravo Regimental a Unido
alegou sua ilegitimidade passiva em razdo da inexisténcia de responsabilidade
solidaria entre os integrantes do SUS, por falta de previsdo normativa.
Contudo, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que “em matéria de saude publica,
a responsabilidade dos entes da Federacdo deve ser efetivamente solidaria”,
destacando duas decisdes jurisprudéncias do STF que confirmam seu
entendimento — o Recurso Extraordinario n°® 195,192-3/RS3° e o Agravo

Regimental no Recurso Extraordinario n° 255,6273%0-1/RS.

Também, sustentou o Ministro, que ao determinar a responsabilidade da
Unido no fornecimento do medicamento pretendido, seguiu o disposto no artigo
23, inciso Il da Constituicdo Federal que fixa a competéncia comum entre os

entes federados®?!, o artigo 79, inciso Xl da Lei Federal n°® 8080/903%?? e as

pelo SUS, bem como na constituicdo ou alteracdo dos Protocolos Clinicos de Diretrizes
terapéuticas do SUS (PCDTS).

319 Ementa: “MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado no acérddo proferido o concurso da primeira
condicdo da acdo 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 alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianga e adolescente. O
Sistema Unico de Saulde torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios”. STF - RE: 195192 RS, Relator: MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 22/02/2000, Segunda Turma, Data de Publicacéo: DJ 31-03-2000.

820 Ementa: “Saude. Medicamentos. Fornecimento. Hipossuficiéncia do paciente. Obrigagdo do
Estado. Regimental ndo provido.” STF - RE-AgR: 255627 RS, Relator: Nelson Jobim, data de
Julgamento: 21/11/2000, Segunda Turma, data de Publicacdo: DJ 23-02-2001.

321 CF/88. “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...) Il — cuidar da salude e da assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia; (...)".

322 |ei Federal n® 8080/90. “Art. 7° As acbes e servicos publicos de salde e 0s servigcos
privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal,
obedecendo ainda aos seguintes principios: (...) Xl - conjugacdo dos recursos financeiros,
tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
na prestagdo de servicos de assisténcia a saude da populagao; (...).”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
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consideracdes feitas sobre o tema durante os debates na audiéncia Publica —

Saude, realizada pelo proprio STF em abril e maio de 2009.

Apesar da manifesta concordéancia jurisprudencial sobre o tema da
responsabilidade solidaria entre os entes federados no fornecimento de
medicamentos, o problema surge quando se trata de demandas por
medicamentos de tipos (ou grupos) diversos. O Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica (CEAF), regulamentado pela Portaria GM/MS n°
1.554, de 30 de julho de 2013323, divide os medicamentos fornecidos pelo SUS,
em trés grupos com caracteristicas, responsabilidades e formas de

organizacao distintas.

O Grupo 1 é aquele cujo financiamento esta sob a responsabilidade
exclusiva da Unido, ou seja, do Ministério da Salde. E constituido por
medicamentos que representam elevado impacto financeiro para o
Componente, por aqueles indicados para doengas mais complexas, para 0s
casos de refratariedade ou intolerancia a primeira e/ou a segunda linha de
tratamento e por aqueles que se incluem em acbGes de desenvolvimento

produtivo no complexo industrial da saude.

O Grupo 2 é constituido por medicamentos, cuja responsabilidade pelo
financiamento é das Secretarias Estaduais de Saude. A responsabilidade
envolve o financiamento, aquisi¢do, programacao, armazenamento, distribuicao
e dispensacao para tratamento das doencas contempladas no ambito do

Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica.

O Grupo 3 é constituido por medicamentos, cuja responsabilidade pelo
financiamento é tripartite, sendo a aquisicdo e dispensacdo de
responsabilidade dos municipios sob regulamentacdo da Portaria GM/MS n°

1.555/2013, que aprova a Assisténcia Farmacéutica na Atencéo Basica.

Quando o magistrado determina, por exemplo, a um municipio de
pequeno porte, o0 custeio de um tratamento ou o fornecimento de um

medicamento de alto custo, podera estar comprometendo a politica de

323 Ministério da Saude. Gabinete do Ministro. PORTARIA N° 1.554, DE 30 DE JULHO DE
2013. Dispde sobre as regras de financiamento e execucdo do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica no &mbito do Sistema Unico de Saude (SUS).
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dispensacdo e assisténcia farmacéutica que se encontra em curso. Além do
mais, compromete outras politicas, servicos e acdes de saude publica que

estdo relacionadas como servigos ambulatoriais e hospitalares.

Neste sentido, na Audiéncia Publica sobre a satde no Brasil, convocada
em 05 de Marco de 2009, o procurador-geral da republica, Anténio Fernando B.
S. de Souza destacou que a responsabilidade pelo financiamento dos
medicamentos de alto custo ndo é estatica, devendo ficar a cargo do Ministério
da Saude e dos Estados, conforme o processo de pactuagdo que € continuo,
sob pena de desrespeito as diretrizes constitucionais do SUS, o que pode levar
a desorganizacdo do servico publico de saude e causar ineficiéncias e

prejuizos financeiros.3?4

O terceiro e ultimo ponto destacado no referido Agravo, refere-se ao alto
custo do medicamento que, segundo a agravante (Unido), poderia implicar o
deslocamento de esforgos e recursos estatais e descontinuidade da prestacao
dos servicos de saude ao restante da populacdo. Rebatendo este argumento, o
Ministro afirma que “o alto custo do medicamento nao &, por si s6, motivo para
0 seu nao fornecimento, visto que a Politica de Dispensacao de Medicamentos
excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da populagdo acometida

por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis”.

Percebemos neste ponto que, assim como a maioria da doutrina
brasileira, este precedente paradigmético demonstrou como a jurisprudéncia
também se encontra atrelada ao “modelo tedrico da verificagdo da limitacéo
dos recursos”, ja apresentado no item 1.3.1. Nele, a “clausula da reserva do
possivel” € considera como um limite as prestacdes estatais positivas, nao

afetando diretamente o minimo existencial dos direitos sociais fundamentais

824 “A definicdo das responsabilidades, como ja salientado, ndo é estatica. O processo de
pactuacdo € continuo. As responsabilidades vao sendo repactuadas tanto em virtude do
processo de descentralizacdo como por questdes de ordem prética, tendo sempre por fim a
otimizacdo dos recursos e 0 aprimoramento dos sistemas publico de saude. Assim, uma
decisao judicial em processo em que se pleiteia a prestacdo de determinada acdo de saude
deve sempre levar em conta as pactuacgdes vigentes. Caso contrario, a decisao atentara contra
as diretrizes constitucionais do Sistema Unico de Salde, contribuindo para a desorganizacio
do servigo e indo de encontro aos principios da eficiéncia e da economicidade.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica de 5 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>
Acesso em: 15 de set. 2018.
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sob a aplicacdo da regra da proporcionalidade alexiana no caso concreto. Os
direitos de liberdade, por serem qualificados como negativos ou por
demandarem somente prestacdes ndo-faticas, na pratica, poderiam ser
efetivados sem a necessidade de observar as reservas orcamentarias deixando
o problema dos custos dos direitos para um segundo plano.

A critica a este posicionamento pode ser feita chamando a atencéo para
a necessidade de uma verdadeira concretizacdo do direito a salude para todos,
e no caso em comento, do direto de ter acesso a assisténcia farmacéutica pelo
Estado, em razdo da impossibilidade financeira de se custear determinado
medicamento. E que esta concretizagido ndo dependera, necessariamente, de
uma configuracdo do direito social fundamental em seu &mbito abstrato,
levando-se em conta critérios estritamente juridicos, como os sustentados no
referido julgamento: dignidade da pessoa humana, minimo existencial e sua
relagdo com a reserva do possivel.

O direito a saude sé pode se realizar no ambito material da estratégia
operacional de sua concretizacdo, que se da por meio das politicas publicas, as
quais obedecem todo um ciclo de acéo e planejamento. Logo, a construcdo da
decisdo judicial de forma racional devera levar em conta outros elementos,
como aqueles relacionados a escolha de prioridades e formas de acdo no
contexto de uma sociedade que padece de uma escassez moderada de

recursos.

3.3 O Recurso Extraordinario n°® 566.471/RN

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a probleméatica envolvendo o
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Poder Publico, parece estar
a caminho de um posicionamento definitivo por parte de seus Ministros, que,
vem buscando encontrar parametros objetivos para sustentar as decisdes
judiciais sobre o tema. O ultimo pronunciamento do Tribunal foi no dia 28 de
Setembro de 2016, na retomada do julgamento do Recurso Extraordinario n°
566.471 do Estado do Rio Grande do Norte, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, onde se pronunciaram, além do Relator, o Ministro Luis Roberto

Barroso (voto-vista) e o Ministro Edson Fachin.
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No Recurso Extraordinario n° 566.471/RN, o Estado do Rio Grande do
Norte recusou-se a fornecer medicamento para a Sra. Carmelita Anunciada de
Souza, argumentando a impossibilidade de fornecimento do medicamento
sindenafil (viagra) devido ao seu alto custo e sua falta de previsdo no programa
estatal de dispensacdo de medicamentos. A autora, que trata-se de uma
mulher idosa e de baixa renda, portadora de miocardiopatia isquémica e
hipertensao arterial pulmonar, propds acao de obrigacdo de fazer com pedido
de tutela antecipada, requerendo com fundamento no art. 273, Inciso I, do
Caodigo de Processo Civil, a concessao de antecipacao de tutela, liminarmente,
para determinar que o Estado do Rio Grande do Norte fornecesse de forma
continua e prolongada, ou seja, quantas doses do medicamento denominado

sildenafil 50 mg fossem necessarios para o tratamento da doenca crbnica.

A sentenca do juizo de primeiro grau determinou a obrigacdo do
fornecimento, sendo esta decisdo posteriormente confirmada pelo tribunal de
Justica daquele Estado. Apesar do medicamento “sindenafil” ter sido,
posteriormente, incluido na lista de remédios disponiveis pelo SUS, o processo
teve reconhecida a sua repercussao geral, visto que o conflito de interesses
poderia se repetir em diversos processos, tanto que a admissao do tema levou

ao sobrestamento do curso de inUmeros casos.

Diante deste conjunto de decisfes, o Ministro relator Marco Aurélio,
iniciou a fundamentacdo de seu voto, no Recurso Extraordinario n°
566.471/RN, questionando se a utilidade da apreciacdo do referido recurso,
serviria apenas para “reafirmar-se, sob o angulo da repercussao geral, a
jurisprudéncia do Tribunal sobre a matéria?” Entendendo, que a principal
utiidade do julgamento seria a possibilidade do STF definir critérios de

configuracéo do dever do Estado de tutela do minimo existencial.

Neste ponto, criticas podem ser feitas ao reconhecimento da
repercussao geral, neste caso especifico, por tratar de prestacdes materiais de
saude que contam com um gigantesco grau de complexidade, e que variam
conforme as necessidades de cada demandante, trazendo dificuldades
(insuperaveis ao nosso ver) na padronizagdo de condutas de forma a

determinar um unico “modus operandi” para obtengao de medicamentos de alto
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custo. E este questionamento também foi feito pela Ministra Ellen Gracie, na
Suspenséao de Tutela Antecipada n® 175/CE, ao indagar se “efetivamente sera
possivel extrair um julgamento em repercussao geral que sirva a toda essa
miriade de casos tdo diversos entre si, em que as circunstancias faticas sao

muitas vezes Unicas.”3%°

No aspecto pratico e operacional, mesmo que ndo se leve em conta a
questéo dos custos da judicializacéo da satde a Administracdo Publica3?, caso
seja reconhecido o direito do requerente ao fornecimento de medicamentos de
alto custo, sem a necessidade de aprovacado pela CONITEC, e, portanto, de
comprovacao dos critérios técnicos especificos como a eficacia, a seguranca e
o custo/beneficio do medicamento requerido, e também a necesséria instrucédo
do processo de forma ampla, com a realizagdo de pericia, sem levar em conta
cada caso concreto que pode ser levado a julgamento3?’, corre-se o risco de

um aumento exponencial de processos que, tratando sobre o tema da saude

825 A Ministra chega a afirmar que “Talvez, se ndés cuidarmos de uma categoria geral, por
exemplo, os portadores de diabetes que pleiteiam os reagentes e as fitas para fazerem exames
— essa seria uma categoria homogénea passivel de solucéo idéntica. Porém, as moléstias que
sdo trazidas ao judiciario, e os medicamentos requisitados sdo 0os mais variados possiveis”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175 AgR, Relator Presidente Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010, publicado em DJe-076 em 30.04.2010.

826 Segundo dados do Ministério da Salde sobre os gastos com judicializagdo da salde
somente no ambito da Unido, “houve um aumento de quase 5.000% nos gastos com
judicializacdo em dez anos, de R$ 26 milhdes (2007) para mais de R$ 1,325 bilhdo de reais
(2016) (...) cerca de 150 milhdes de brasileiros dependem exclusivamente do SUS para ter
acesso a Saude (dados do IBGE), Com a crise, esse numero tem crescido; as a¢fes judiciais
consomem milhdes e beneficam a uma parcela minima da populagdo”. Disponivel em <
http://portalarquivos?2.
saude.gov.br/images/pdf/2017/maio/17/JUDICIALIZACAO%20DA%20SAUDE%20NO%20AMB
ITO%20DA%20UNIO%20EM%20NUMEROS%20Recursos%20Extraordinrios%20566471%20e
%20657718.pdf> acesso em 12 de novembro de 2018.

327 JA houve algumas decisfes judiciais que prolataram decisdes favoraveis a tratamentos
médicos, ou dispensagdo de medicamentos para muito além daquilo que se compreende como
direito a saude: 1) Autorizagdo para internacdo em “Spa” de emagrecimento de pacientes
considerados obesos, conforme: TJBA. Agravo de Instrumento, Processo n° 0014389-64-
2016.8.05.0000, Relator: Jodo Augusto Alves de Oliveira Pinto, Quarta Camara Civel,
Publicado em: 17/12/2016; Il) Autorizacao de internacao em clinica especializada ou congénere
para tratamento indicado em relatérios médicos, em caso de obesidade moérbida, conforme:
TJBA. Agravo Regimental, Processo n° 0016874-89.2016.8.05.0000/50000, Relator: Augusto
de Lima Bispo, Primeira Camara Civel, Publicado em: 17/12/2016); Ill) Autorizacdo e custeio da
internacdo do autor pelo periodo de 60 dias em clinica de emagrecimento, condicionado a
prorrogacdo do periodo a comprovacdo do sucesso do tratamento. TJBA. Agravo de
Instrumento, Processo n° 0012925-57.2016.8.05.0000, Relatora: llona Marcia Reis, Quinta
Cémara Civel, Publicado em: 17/12/2016; IV) Determinagdo judicial a seguradora para
cobertura de tratamento médico destinado a fertilizacdo “in vitro”, em caso de paciente com
dificuldade de engravidar, conforme: TJBA. Agravo de Instrumento, Processo n°: 0021593-
51.2015.8.05.0000, Relator: Emilio Saloméo pinto Reseda, Quarta Camara Civel, Publicado
em: 11/05/2016.
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como uma matéria privativa do direito (fundamentado tdo somente no
reconhecimento do minimo existencial como um valor absoluto suficiente para
reconhecer o direito a prestacdo material requerida), deixardo de lado as
politicas publicas que compdem todo o sistema de saude, o qual poderia entrar
em colapso. Seria como transformar o Judiciario em um simples balcdo de

farmécia.

Passemos agora a analise especifica dos critérios e parametros
estabelecidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal nos trés votos ja

enunciados no referido Recurso Extraordinario.

3.3.1 Voto do Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio apresentou na sessao do dia 15 de setembro
de 2016 o relatorio do Recurso Extraordinario n°® 566471/RN e em seguida seu
voto. Posteriormente, durante a sessdo do dia 28 de Setembro de 2016, o
referido Ministro reformulou a tese incialmente proposta, apresentando novo

texto para andlise pelo Plenario.

Em seu voto, o Ministro indaga se a relevancia constitucional do direito a
assisténcia farmacéutica e as circunstancias concretas (no caso em tela, a
necessidade do uso do farmaco e a incapacidade financeira de adquiri-lo em
razdo de seu alto custo) legitimam a atuacao judicial interventiva. Também, se
“a circunstancia de a universalizacdo do direito a saude depender da
formulacdo e execucdo de politicas publicas exclui a competéncia do Poder

Judiciario em casos como o da espécie”.

Como resposta, o Ministro Marco Aurélio sustenta que o Estado deve
assumir as funcdes que |he séo préprias, destacando que problemas
orcamentarios nao podem obstaculizar o implemento do previsto
constitucionalmente, sobretudo, quando estiver em jogo a dimens&do do minimo
existencial. O acesso a medicamentos, como parte integrante da salde,
constitui bem vinculado a dignidade do homem, raz&o pela qual, os tracos de
fundamentalidade, essencialidade e plena judicializacdo deste direito estar&o

sempre presentes na dimensio do “minimo existencial”.
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Citando Ricardo Lobo Torres3?®, o Ministro destacou que o “minimo
existencial” & direito implicito, pré-constitucional, inerente a condicdo humana
digna e fundamentado na liberdade. E que, configurada ameaca a este minimo,
em casos particulares, com violacdo da dignidade humana e auséncia de
condicBes Iniciais de liberdade, os direitos sociais apresentar-se-iam como
plenamente exigiveis judicialmente, merecedores de amplas garantias

institucionais, frise-se, independentemente de reservas orgamentarias.

O Ministro chega a reconhecer que 0s servigos de prestacdo de saude
em geral, e o fornecimento de medicamentos em particular, sdo dependentes
de politicas publicas®?®, as quais ndo cabem ao Poder Judiciario. Contudo,
diante das omissdes ou falhas na execucao do que foi formulado, levando a
impossibilidade de obtencdo de medicamento por paciente que nao possui
condicdo financeira de acesso, caberia ao Judiciario “corrigir injusticas
concretas”, visto que tal situagdo configuraria violagdo ao minimo existencial

ante a institucionalizacéo incompleta ou deficiente do direito a saude.

Trata-se, portanto, de uma argumentacdo baseada na fundamentalidade
material do direito a saude, considerando o “minimo existencial” como corolario
da dignidade da pessoa humana (conforme ja vimos no item 1.3.1), e possuidor
de um valor absoluto de forma a “revelar-se imponderavel frente aos mais
relevantes argumentos de ordem administrativa, como o do comprometimento
de politicas de universalizacdo da prestacdo aos demais cidaddos e de

investimentos em outras areas”.

Para configuracdo do minimo existencial passivel de tutela mediante
intervencao judicial, independentemente do alto custo dos medicamentos ou de
esses constarem nas listas oficiais do SUS, é necesséaria, todavia, a
identificagdo conjunta de dois elementos: a imprescindibilidade do
medicamento para concretizacdo do direito a salde do paciente, e a
incapacidade financeira de adquiri-lo. A imprescindibilidade — elemento objetivo

do minimo existencial, conforme descreve o Ministro — ocorrerd quando

828 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p.56.

329 “Por isso, Ricardo Lobo Torres falou em ‘direitos sociais maximos’, a serem alcangados por
meio de escolhas politicas e orcamentarias materializadas na formulagéo e implementacao de
politicas publicas”.
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“provado, em processo e por meio de laudo, exame ou indicacdo médica licita,
que o estado de saude do paciente reclama o uso do medicamento de alto
custo”, o qual se faz necessario ao aumento da sobrevida ou a melhoria da

qualidade de vida do enfermo.

Ja a incapacidade financeira — elemento subjetivo do dever estatal de
tutela do minimo existencial — ocorre quando provada a auséncia de
capacidade financeira para aquisicdo de medicamento reconhecidamente
adequado e necesséario ao tratamento de saude do enfermo. Neste caso,
segundo o Ministro, podera existir um dever subsidiario do Estado em relacéo

aos membros da familia do paciente.

Diante de tais consideracdes e critérios, o0 Ministro Marco Aurélio propés
a seguinte tese na sesséo do dia 15 de setembro de 2016:
“o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensagdo em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco
e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia

solidaria, respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a
1.710 do Cédigo Civil.”

Posteriormente, durante a sesséo do dia 28 de Setembro de 2016, o
Ministro reformulou a tese incialmente proposta, apresentando novo texto para
andlise pelo Plenario. Ao discorrer sobre o aditamento ao voto, o Ministro
acrescentou a hipétese em que o Estado brasileiro também estaria obrigado a
fornecer medicamento, ndo existente no Brasil, mesmo que ndo preenchesse
0s requisitos de medicamentos incluidos na lista de importacdo em carater
excepcional da ANVISA, conforme estabelecido no artigo 3° da Resolugéo
RDC n° 8, de 28 de fevereiro de 2014.3% Para tanto, seria necessario a

acumulacédo de trés requisitos: (1) laudo médico revelando a necessidade e

330 “Art. 3°. S&o critérios para inclusdo de medicamentos na lista de medicamentos liberados
para importacdo em carater excepcional: | - Indisponibilidade do medicamento no mercado
brasileiro; 1l - Auséncia de opc¢ao terapéutica para a indicacao(bes) pleiteada(s); Il -
Comprovacéo de eficacia e seguranca do medicamento por meio de literatura técnico-cientifica
indexada; IV - Comprovacao de que o medicamento apresenta registro no pais de origem ou
no pais onde esta sendo comercializado, na forma farmacéutica, via de administracao,
concentracao e indicacao(8es) terapéutica(s) requerida(s). Paragrafo Unico. Os medicamentos
contantes na lista de medicamentos liberados para importacdo em carater excepcional serdo
excluidos a partir do momento que ndo atenderem a qualquer um dos critérios de inclusdo
desta norma. Ministério da Saude. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria. Resolugao - RDC
N° 8, de 28 de fevereiro de 2014.
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indispensabilidade a saude do demandante; (2) ndo haver medicamento similar
no Brasil; e (3) estar o medicamento demandado devidamente registrado no
pais de sua producdo.

Entendemos, no entanto, que tal posicionamento do Ministro neste
ponto, ndo é imune a criticas. Isto porque 0 mero atestado ou mera requisi¢ao
médica ndo substitui uma cognicao exauriente plena sobre o tema, visto tratar-
se tdo-somente da opinido de um especialista, contemplando, portanto, o
menor nivel de evidéncia cientifica®3l. Até mesmo os médicos peritos
nomeados pelo magistrado ndo fazem a analise exauriente da questdo, pois
deixam de abordar os critérios técnicos e de avaliar o custo-beneficio do
medicamento ou tratamento demandado judicialmente, como exigido pela Lei
12.401/2011, a qual estabeleceu as regras sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporacao de tecnologia em saude no ambito do SUS.

Ao final do aditamento, apds reformular a tese inicialmente proposta, o

Ministro apresentou a seguinte tese:

“o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em politica nacional de
medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensacdo em
carater excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da
demonstracdo da imprescindibilidade — adequacdo e necessidade —, da
impossibilidade de substituicdo, da incapacidade financeira do enfermo e da
falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria em custea-lo,
respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.649 a 1.710 do
Cddigo Civil e assegurado o direito de regresso”.

3.3.2 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso

O segundo voto (voto-vista) foi apresentado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, o qual, inicialmente, distinguiu duas modalidades em que se
enquadraram os casos de demandas judiciais por medicamentos, inclusive de
alto custo. A primeira modalidade sera no caso de demanda judicial por
medicamento j& incorporado pelo SUS e, consequentemente, ja incluido na
politica publica de saude, devendo ser objeto de dispensacdo gratuita. Esta
situacdo ndo é incomum, ficando evidenciada na Audiéncia Publica n° 4,

realizada em 2009 pelo STF. Normalmente, as a¢cbes movidas sdo motivadas

331 Conforme Schulze, a ordem de niveis de graduacdo das evidéncias cientificas pode ser
assim representada: 1° revisdo sistematica com ou sem meta-analise; 2° mega trail; 3° ensaio
coorte; 4° estudo coorte; 5° estudo caso-controle; 6° série de casos; 7° relato de caso; 8°
opinido de especialista. SCHULZE, Clenio Jair; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito & saude
andlise a luz da judicializagcao. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 68.
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por desinformacdo sobre o fornecimento gratuito pelo SUS, pelo eventual
desabastecimento, ou até mesmo pela negativa de fornecimento.

Nestes casos, conforme o Ministro Barroso, deve-se exigir tdo-somente
gue o demandante comprove a necessidade do farmaco e a prévia tentativa de
sua obtencdo na via administrativa, evitando-se, assim, inverter a logica de
funcionamento do préprio sistema33?. H4, portanto, a obrigacdo de fornecé-los
a todos aqueles que deles necessitem, independentemente de seu custo, isto
porque, a atuacao do Judiciario volta-se apenas a efetivar as politicas publicas
de saude ja formuladas pelo SUS. Este parametro ja havia sido adotado no
julgamento da STA 175, onde se reconheceu, que nestas situacdes, haveria
um direito subjetivo publico a politica de saude.

A segunda hipétese trata de demandas individuais que buscam o
fornecimento de medicamentos nao incorporados pelo SUS, e também, néo
incluidos em listas do SUS para dispensacgéo gratuita. Neste caso, o Ministro
prop0s cinco requisitos cumulativos, que devem ser observados pelo Poder
Judiciario para o deferimento de determinada prestacdo de saude: (1)
incapacidade financeira de arcar com o0 custo correspondente; (2)
demonstracdo de que a nédo incorporagdo do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos Orgdos competentes; (3) inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (4) comprovacdo de eficacia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; (5)
propositura da demanda em face da Unido, jA que a responsabilidade pela
decisao final sobre a incorporacdo ou ndo de medicamentos é exclusiva desse
ente federativo.

Sobre o primeiro requisito importa destacar que houve discordancia do
Ministro Barroso com o relator, pois entendeu que a impossibilidade de custeio
deve ser do paciente, e ndo de seus familiares, visto que, isso configuraria uma
inadmissivel interferéncia estatal nas relac6es mais intimas dos cidadaos.

Quanto ao segundo requisito, que exige a comprovacédo de que a nao
incorporacao do medicamento pleiteado n&o resultou de decisao expressa dos
orgaos competentes, importa destacar que a CONITEC detém as melhores

condic¢@es institucionais para tomar as decisdes de incorporagao, ja que possui

382 Segundo o Min. Luis Roberto Barroso, “o judiciario ndo pode se transformar na porta
principal de entrada das demandas por medicamentos”.
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maiores niveis de informacdo, de “expertise”, de conhecimento técnico e
aptidao operacional em relacdo a tal procedimento, marcado por grande
complexidade. Além, de ter em seu procedimento a marca da abertura ao
didlogo com a sociedade civil e 0 mercado, pela transparéncia e pela ampla
publicidade.

Logo, se a CONITEC chegou a avaliar o pedido de incorporacdo de
medicamento, mas concluiu de modo desfavoravel, ndo cabe ao Poder
Judiciario desprivilegiar a decisdo técnica deste 6rgéo, visto que nao possui a
capacidade institucional e o0s conhecimentos necessarios para avaliar
plenamente as complexas questdes técnicas envolvidas na decisdo sobre a
incorporacdo de medicamentos, como, por exemplo, para realizar a analise de
custo-efetividade.333

O terceiro requisito exige que seja comprovada a inexisténcia de
substituto terapéutico incorporado ao SUS que seja satisfatorio para o
tratamento do paciente. Isto porque, ndo pode um paciente, normalmente
apoiado em uma Unica prescricdo médica ou laudo, pretender afastar as
opcOes politicas publicas realizadas pelo Sistema de Saude e receber
medicamentos nao padronizados quando houver substituto terapéutico
adequado.

O qgquarto requisito exige que seja comprovada a eficacia do
medicamento demandado a luz da medicina baseada em evidéncias. Isto
significa que a decisao judicial que deferir o pedido de dispensacdo de
medicamentos ndo incorporados pelo SUS, ndo podera se basear em um Unico
laudo ou prescricdo médica, sem que se aponte evidéncias cientificas
confiaveis de que o farmaco pleiteado é realmente eficaz par ao tratamento da
doenca.33

N&o obstante, ter o STF assentado que o0s entes da federagao

respondem solidariamente pelo oferecimento de farmacos presentes nos

333 Neste sentido Schulze esclarece que “se a posi¢do da aludida entidade é para nao autorizar
a incorporagcdo da tecnologia no ambito do SUS, o juiz somente podera deferir o pedido
veiculado na via judicial se houver prova técnica — e apenas técnica — refutando a conclusdo da
Conitec”. SCHULZE, Clenio Jair, GEBRAN NETO, Jo&o Pedro. Direito & saude analise a luz
dajudicializacdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p.67.

334 Este também é o entendimento do Enunciado 59 aprovado na Il Jornada de Direito da
Saude, realizada pelo CNJ, que estabeleceu que “As demandas por procedimentos,
medicamentos, préteses, Orteses e materiais especiais, fora das listas oficiais, devem estar
fundadas na Medicina Baseada em Evidéncias”.



145

protocolos clinicos e nas listas de dispensacéo organizadas no plano federal, o
quinto requisito propbe que tais demandas sejam apresentadas em face da
Unido e nao dos demais entes federativos, visto que, somente a Unido, nos
termos da Lei n° 8.080/90, tem a possibilidade de decidir pela incorporacdo ou
nao de uma nova tecnologia em saude, por meio da CONITEC e do Ministério
da Saude.

Por fim, foi também apresentado um parametro procedimental, no
sentido de observar um dialogo institucional®*® entre o Poder Judiciario e entes
OuU pessoas com expertise técnica na area da saude. Tal didlogo devera ser
exigido, em um primeiro momento, para aferir a presenca dos requisitos de
dispensacdo do medicamento, conferindo maior seguranca técnica ao
magistrado. Segundo Barroso, nessa fase, os magistrados devem realizar

preferencialmente:

(i) a oitiva da Camaras de Assessorias Técnica e Nucleos de Apoio Técnico
do Poder Judiciario (NAT-JUS) no ambito dos tribunais e, quando
inexistentes, de profissionais de saude integrantes do SUS, (ii) a oitiva da
Comissédo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS — CONITEC,;
(i) audiéncia com médico responsavel pela receita médica que
fundamentou a demanda e demais profissionais de saude que auxiliarem o
juizo.

Em um segundo momento, no caso de deferimento judicial do farmaco, o
didlogo deve ser instaurado para determinar que os 6rgdos competentes
(CONITEC e Ministério da Saude) avaliem a possibilidade de sua incorporacao
no ambito do SUS mediante manifestacao fundamentada a esse respeito.

Ao final de seu voto, o Ministro Barroso negou provimento ao recurso
extraordinario em razdo da incorporacdo, no curso do processo, do

medicamento em questdo pelo Sistema Unico de Saude, afirmando, em sede

de repercussao geral, a seguinte tese:

‘O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer
medicamento ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo,
salvo hipéteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a
incapacidade financeira de arcar com o0 custo correspondente; (i) a
demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos 6rgados competentes; (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do

335 Segundo SCHULZE “a abertura da interpretagédo constitucional e da pluralizagdo do rol de
agentes autorizados a participar e debater os conflitos de interesse ndo se limita a penas aos
cidadaos, tal como prop0e a teoria de Héberle, permitindo-se também a integracdo dos demais
orgaos, entes e Poderes do Estado, com o fim de conferir maior eficacia a normas estampadas
no texto da Constituicdo”. SCHULZE, Clenio Jair. A judicializacdo da saude no século XXI.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018. p.38.
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medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido, que é a
entidade estatal competente para a incorporacdo de novos medicamentos
ao sistema. Ademais, deve-se observar um parametro procedimental: a
realizacdo de dialogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou
pessoas com expertise técnica na area da saude tanto para aferir a
presenca dos requisitos de dispensa¢do do medicamento, quanto, no caso
de deferimento judicial do farmaco, para determinar que o0s 06rgdos
competentes avaliem a possibilidade de sua incorporacdo no &mbito do
SuUs”.

3.3.3 Voto do Ministro Edson Fachin

O terceiro voto foi apresentado pelo Ministro Edson Fachin o qual deu
provimento parcial ao RE 566471. Ele considerou que ha direito subjetivo as
politicas publicas de assisténcia a saude, configurando-se violacdo a direito
individual liquido e certo a sua omissdo ou falha na prestacdo, quando
injustificada a demora em sua implementacéo.

O ministro também propds cinco parametros para que seja solicitado ao
Poder Judiciario o fornecimento e custeio de medicamentos ou tratamentos de
saude. O primeiro parametro exige a demonstracdo de prévio requerimento
administrativo junto a rede publica. Como justificativa, o Ministro destaca que
tal providéncia pode minimizar os efeitos desorganizativos da judicializacdo da
saude. Ainda mais, se a postulacdo tem por objeto algum interesse néo
previsto em politica publica.

O segundo parametro refere-se a preferencial prescricdo por médico
ligado a rede publica. Neste caso, a prescricdo de medicamento nao
incorporado realizada pelo médico do SUS conta com presuncao de que a sua
escolha ja se deu com critérios de exclusdo em relacdo aos medicamentos
incorporados.

Quanto ao terceiro parametro, este trata da preferencial designacdo do
medicamento pela Denomina¢cdo Comum Brasileira (DCB) e, em ndo havendo
a DCB, a DCI (Denominagdo Comum Internacional). Neste caso, as
prescricbes dos profissionais de saude publica, preferencialmente pelo
principio ativo do medicamento, a chamada Denominagcdo Comum Brasileira
(DCB), facilitam a sua aquisicdo pela rede publica bem como sua eventual
incorporacgao.

O quarto parametro exige a justificativa da inadequacdo ou da

inexisténcia de medicamento/ tratamento dispensado na rede publica. Neste
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caso, quando se tratar de demandas que visam acesso a ac¢des e servicos da
salde diferenciada daquelas oferecidas pelo Sistema Unico de Sautde, o autor
deve apresentar prova da evidéncia cientifica, inexisténcia, inefetividade ou
impropriedade dos procedimentos ou medicamentos constantes dos protocolos
do SUS.

Por fim, o quinto pardmetro ir4 afirmar que em caso de negativa de
dispensa na rede publica, é necessaria a realizacéo de laudo médico indicando
a necessidade do tratamento, seus efeitos, estudos da medicina baseada em
evidéncias e vantagens para o paciente, além de comparar com eventuais
farmacos fornecidos pelo SUS.

Vé-se que ambos os votos até entdo apresentados pelos ministros
buscam determinar parametros objetivos para as demandas por medicamentos
ou tratamentos considerados de alto custo, criando, portanto, regras que
atingem sobremaneira as politicas publicas de saude desenvolvidas pela
Administragcdo Publica nos ambitos federal, estadual e municipal.

Tomando-se como referéncia os dois precedentes paradigmaticos do
STF (STA 175 e o RE 566477 ainda em andamento), verificamos que a
tendéncia é de continuidade da prevaléncia de uma fundamentacdo que
qualifica o direito a salde como um direito prioritariamente individual, ligado
intrinsicamente com a protecdo de uma vida digna, como um valor absoluto,
em detrimento de questbes financeiras, orcamentarias, e politicas.
Reconhecemos o papel desempenhado pelo judiciario na tutela dos direitos
sociais fundamentais em geral, e do direito a salde particularmente. Sabemos
gue o Poder Executivo, em um contexto de escassez moderada, nem sempre
age com a eficiéncia desejavel ao lidar com os recursos publicos, contudo isto
ndo legitima o Judiciario a interferir discricionariamente na implementacéo e

execucao das politicas publicas, assumindo o papel de protagonista principal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na busca de respostas as questdes levantadas, quanto aos parametros
e critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal nas demandas por
medicamentos de alto custo, chega-se as seguintes conclusdes:

1. O direito a saude possui uma dupla fundamentalidade: formal e material3®.
No contexto do neoconstitucionalismo, a fundamentalidade material do direito a
saude é reconhecida por trés distintos tipos de argumentacdes jusfilosoéficas: (1)
a saude como precondicdo para o exercicio da liberdade ligada a ideia de
autonomia privada; (Il) a saude como precondi¢do da democracia ligada a ideia
de autonomia publica; e (Ill) a saude como corolario l6gico da dignidade da

pessoa humana.

2. E sob esta perspectiva neoconstitucionalista, que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal reconhece a fundamentalidade da satde como um
direito diretamente ligado a liberdade concreta e também a dignidade da
pessoa humana. Considerado como uma consequéncia indissociavel do direito
a uma vida digna, o direito a saude — consubstanciado em prestacdes materiais
do Estado, por meio da assisténcia farmacéutica —, faz parte de um conjunto
minimo de condigcbes materiais, ora como instrumento indispensavel a
promocdo da liberdade (autonomia privada) ou da democracia (autonomia
publica), ora como uma demanda autbnoma de justica como pressuposto

l6gico da dignidade da pessoa humana.

3. Nas situacdes analisadas, o direito a saude, por meio da assisténcia
farmacéutica, € qualificado como um direito subjetivo publico, devendo ser
prestado materialmente, sem a necessidade de uma interposicdo legislativa,
mesmo que consubstanciado em norma de carater programatico (art.196 da
CF/88). Logo, para a jurisprudéncia do tribunal, as normas de direito a saude
podem ter eficacia direta e aplicabilidade imediata. Parte da doutrina,

entretanto, sustenta que a norma contida no 81° do artigo 5° da Constituicéo de

3% A fundamentalidade formal diz respeito a positivagdo de suas normas no texto
constitucional, as quais passam a se distinguir de outras normas infraconstitucionais, em raz&o
de sua superioridade hierarquica, dos limites de reforma constitucional e de sua aplicabilidade
imediata (art. 5°, §1° da CF/88). Ja a ideia de fundamentalidade material do direito a saude esta
ligada a importancia do bem juridico protegido pela ordem constitucional.
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1988 ndo pode atentar contra a “natureza das coisas” — de modo que, parte
dos direitos fundamentais s6 poderiam alcancar sua eficacia nos termos e na

medida da lei.

4. A responsabilidade, pelo fornecimento de medicamentos de alto custo, entre
os entes federados, é solidaria, sendo que o requerente pode pleitea-los de
qualquer um deles. O sentido do termo “Estado”, constante no artigo 196 da
Constituicdo de 1988, abrange a Unido, os Estados e os Municipios, podendo
figurar no polo passivo qualquer um deles, isoladamente ou em conjunto. Esta
interpretacdo, entretanto, € criticada por parte da doutrina, que tem qualificado
tal responsabilidade como subsidiaria (sucessiva), e ndo solidaria, reconhecida
a partir da esfera municipal local em direcdo ao ambito nacional da Uni&o. Tal
leitura se deve ao fato de que o Sistema Unico de Salde atribuiu & Unido
somente as acdes e servicos que os Estados-federados, e depois o0s

Municipios, ndo puderem executar de forma satisfatéria.

5. Por razdes ético-juridicas, o direto a assisténcia farmacéutica nestes casos,
prevalece sobre o interesse econémico-financeiro do Estado, logo, problemas
orgamentarios ndo podem obstaculizar o implemento do direito & saude, sendo
idéneo, se necessério, a determinacao, pelo judiciario, do bloqueio de verbas
publicas. Tal posicionamento demonstra que o Tribunal tem atuado conforme o
modelo tedrico da verificacdo da limitacdo dos recursos (conceito desenvolvido
no item 1.3) considerando a clausula da “reserva do possivel” somente como
um limite as prestagdes estatais positivas, desde que garantido um “minimo

existencial’.

6. O problema dos custos dos direitos, confirmando a hipétese inicialmente
proposta, fica relegado a um segundo plano, pois, os direitos de liberdade, por
serem qualificados como negativos ou por demandarem somente prestacdes
ndo-faticas, na pratica, poderiam ser efetivados sem a necessidade de
observar as reservas orcamentérias. Entretanto, conforme critica doutrinéria,
ndo € a exaustdo da capacidade orcamentaria que, necessariamente, frustrara
a efetivacdo dos direitos fundamentais, mas sim a escolha politica em se
proteger mais (parte de) determinado direito em detrimento de outro, haja vista

que, todos os direitos tém custos.
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7. A atuacao proativa dos Ministros, como protagonistas de um processo de
judicializagdo excessiva tem trazido preocupacdo aos gestores de saude. A
concessdo de forma direta de medicamentos de alto custo somente aqueles
gue recorrem ao judiciario, tem gerado um custeio imprevisto e imediato, como
se 0s recursos publicos fossem ilimitados ou suficientes para serem manejados
e distribuidos pelo Judiciario, sem necessidade de considera¢gfes acerca das
escolhas tomadas no ambito politico e do planejamento previamente feito na

fase de elaboracao das politicas publicas.

8. No histérico jurisprudencial analisado distinguem-se trés fases: a primeira,
uma fase de edificacdo dos fundamentos tedrico-juridicos utilizados na
argumentacdo das decisfes, seguida de um aumento consideravel na
judicializacéo das demandas por medicamentos de alto custo; a segunda, uma
fase onde buscou-se a definicdo de critérios objetivos para solucdo destas
demandas, de forma a restringir e controlar sua expansao exagerada; e uma
terceira fase, marcada pelo estabelecimento de requisitos objetivos
cumulativos, ainda ndo definitivos, como uma resposta ao insucesso da
segunda fase frente a crescente judicializacdo, representando o

amadurecimento da discussao no ambito do Supremo Tribunal Federal.

9. A separagcdo entre a primeira e a segunda fase tem como marco
jurisprudencial a decisdo proferida no AgR na STA n° 175/CE, julgado em
2010, onde foram definidos trés critérios e parametros objetivos: (I) primeiro se
privilegia o tratamento fornecido pelo SUS, pois, neste caso, jA existe a
definicdo da politica a ser implementada; ndo havendo tratamento/medicamen-
to, ou sendo este ineficiente, (ll) se tratar de tratamento experimental, o Estado
nao pode ser condenado a fornecé-lo, mas (lll) se se for o caso de novos
tratamentos/medicamentos — aqueles ainda nao incorporados pelo SUS devido
a rapidez da evolucdo do conhecimento e tecnologia médico-farmacéutica — o
Estado pode ser obrigado a custea-los, desde que haja instru¢cdo processual

com ampla producéo de provas.

10. A terceira fase € marcada pelo estabelecimento de critérios e parametros
delineados nos votos proferidos no julgamento (ainda n&do encerrado) do

Recurso Extraordinario n° 566.471/RN, realizado em 2016. Ficou definido (até
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o0 momento) que o Estado ficara obrigado a custear o medicamento de alto
custo demandado, ndo incluido na politica nacional de medicamentos ou
programa de medicamentos de dispensacdo em carater excepcional: (1) se for
demonstrado sua impossibilidade de substituicdo por outro ja incorporado pelo
SUS, bem como, (Il) comprovada a incapacidade financeira do enfermo em

custed-lo (ou a disponibilidade da familia, na opinido do Min. Marco Aurélio).

11. Outros parametros especificos também foram definidos por cada Ministro.
Para o Min. Marco Aurélio é necessaria a demonstracdo da imprescindibilidade
do medicamento. Para o Min. Luis Roberto Barroso é indispensavel ainda (1) a
demonstracdo de que a sua nao incorporacdo, nao resultou de decisdo dos
orgdos competentes, (II) a comprovacao da sua eficacia a luz da medicina
baseada em evidéncias, (lIl) a propositura da demanda em face da Uni&o e (IV)
a realizacdo de um didlogo institucional. Por fim, para o Min. Edson Fachin &
obrigatorio (I) prévio requerimento administrativo, (II) prescricdo realizada por
médico da rede publica, (lll) indicacao por meio de DCB ou DCI, e (IV) laudo ou
formulério que indique a necessidade do tratamento, seus efeitos, evidéncias e

vantagens para o paciente.

12. As politicas publicas, normalmente, desenvolvidas pelo Executivo ainda séo
a melhor forma de se atender a maior parte da populacéo, de se entregar a
prestacdo material devida, conforme determina nossa Constituicdo Federal. A
via judicial ndo pode substitui-la e, mesmo em caso de ineficiéncias e
omissdes, ndo é concedendo a prestacdo a alguns em detrimento de todos 0s
outros necessitados (principio da universalidade e da igualdade), que se

resolvera o problema da efetividade social dos direitos fundamentais.

13. Se todos os direitos tém custos e se 0s recursos financeiros de ordem
orcamentéria sao finitos, entdo a distribuicdo deles, independentemente do
critério de justica adotado, ndo pode ser realizada no interior de um processo
judicial, mas somente, através de politicas publicas efetivamente
implementadas, as quais passam por todo um processo de formacao,
desenvolvimento e analise feito por 6rgdos especializados e com capacidade

técnica superior aquela que os magistrados possam ter.
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Data Result
de Deciséo ado Resumo e argumentos dos Argumentos sustentados nos
julgam (tipo) (decisa recorrentes votos
ento 0)
04/05/9 RE Recurs Dever de importar medicamento
9; 195.186- o N30 inexistente no mercado nacional a | Nao houve ofensa aos dispositivos
DJ 13- 9/RS; conheci | Menor pobre, com doen¢a rara. | constitucionais (art. 5° e 196)
08- Rel. llmar do Ofensa aos arts. art. 5° e 196 da | invocados.
1999 Galvao CF/88.
29/06/9 RE Recurs Fornecimento pelo Estado (RS) de O oréprio Estado  vinculou-se a
9; 242.859- ~ medicamento a portadora de HIV, a prop LT
. 0 nao programa de  distribuicdo  de
DJ 17- 3/RS; . | pessoa carente de recursos. . . .
conheci S medicamentos ao editar Lei Estadual
09- Rel. llmar d llegitimidade do Estado no polo
~ 0 . (9.908/93).
1999 Galvao passivo.
AgR em Art.196 tem efichcia imediata;
16/11/9 Agl Fornecimento pelo Municipio de | responsabilidade solidéria: a
9 DJ 238.328- | Provim | Porto Alegre de medicamento para | expressado “Estado” abrange todos os
18-02- 0/RS; ento | pessoa carente com  HIV. | entes federados; relacdo da salde
2000 Rel. negado | llegitimidade do municipio no polo | com uma vida digna; a falta de
Marco passivo. regulamentacdo no municipio ndo
Aurélio impede sua responsabilidade.
22/02/0 1gsRlEgz- Fornecimento a menor impubere,
0; 3“':23_ nao de medicamento dos EUA ou Suica, | Problemas orgamentérios ndo podem
DJ 31- Rel ' conheci | para tratamento de doenca rara | obstaculizar o implemento do direito a
03- Maréo do (fenilcetonuria). Grave lesdo as | saude.
2000 Aurélio finangas e saude publicas.
AR Nno Municipio de Porto Alegre alegou
gRE que, ficou acordado na CIB que me- Nio hi of incioio  d
08/08/0 . dicamentos excepcionais (p/ HIV) é a0 ha ofensa ao principlo da
0 DJ 259.508- | Provim responsabilidade do Estado: afronta | SEParacéo dos poderes porque a
1é-02- 0/RS; ento 3 sg aracio dos poderes: O’ ‘udicia- reparticdo das competéncias atendeu
Rel. negado | . paragao p 01 aos critérios de conveniéncia e
2001 S rio ndo esta habilitado a inverter o . C ~
Mauricio LT oportunidade da Administragéo.
Corréa a_lcordo_ sob pena dg ,|nV|ab|I|zar
financeiramente o municipio.
Municipio de Porto Alegre alegou
AgR no que em razdo do acordo na CIB,
08/08/0 RE ndo é responsavel pelo fornecimen- | Ndo h& ofensa ao principio da
0 DJ 257.109- | Provim | to de medicamentos excepcionais; | separacdo dos poderes, pois cuida-se
07’_12_ 1/RS; ento que decisao judicial que ndo obser- | de hipotese de divisdo de funcgbes
2000 Rel. negado | va reparticdo de competéncia para | com vistas a execucao dos encargos
Mauricio operacionalizacdo dos servicos e | cometidos por lei ao Estado.
Corréa gestdo financeira, ofende a
separacdo dos poderes.
Voto do Min. Celso de Mello: o
carater programatico da regra do art.
196 nado pode converter-se em
“promessa constitucional inconse-
quente”; por razdes ético-juridicas, o
AR Nno direito a vida e a saude prevalece
gRE Obrigacdo de fornecer medicamen- | sobre o interesse financeiro e secun-
12/09/0 271.286- Provim to para HIV; Municipio de Porto | dario do Estado; fundamentalidade do
0; DJ . Alegre alegou violagéo do art.167, | | direito a saude ligada a ideia de liber-
8/RS; ento AP AN ; A
24-11- R da CF/88 que veda inicio de | dade concreta; é legitima a interferén-
el.Cels | negado ~ . P e o . .
2000 o de programas néo incluidos na lei | cia do Judiciario nas politicas de sau
Mello or¢gamentéria anual; de em casos de omissao ou ineficién-

cia; a saude é direito publico subjetivo
— poder de exigir prestacdes estatais
positivas; Voto Min. Marco Aurélio:
Norma do art. 196 tem eficacia
imediata; a referéncia a “Estado”
alcanca todos os entes federados. A
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falta de regulamentacdo municipal
para custeio nao impede
responsabilidade do municipio.

Municipio de Porto Alegre alegou
que no acordo da CIB ficou
reservada a responsabilidade ao

AgR no Estado (RS) pelos medicamentos | Eficacia imediata do art. 196; conceito
21/11/0 RE excepcionais; afronta a separagédo | abrangente de “Estado”;

. 255.627- | Provim | dos poderes; ndo houve previsdo | obrigatoriedade do fornecimento

0; DJ . . ;
23.02- 1/RS; ento orgamentarla para degpes.as com conforme Lei estadual (9908/93) e
Rel. negado | medicamentos excepcionais, nem | convénios celebrados para
2001 ~ . ~ . .
Nelson computacdo no repasse de verbas | implantagdo do SUS; relacdo da
Jobim da Unido e Estado. Portaria 874/97 | salde com uma vida digna.
do MS atribuiu ao proprio MS a
responsabilidade pelos
medicamentos para HIV.
O municipio de Porto Alegre alegou:
AgR no afronta & separacdo dos poderes;
28_/08/0 RE Provim | N4° ob§er\_/an0|a da reparticdo de A jurisprudéncia do STF entende que
1;DJ 273.042- competéncia para X .
21-09- 4/RS; neen;%o operacionalizacdo dos servigos de 21e%?éaa(:?eSogglﬁ?%?ssﬁﬁi?é?f;:r 0s
2001 | rel.Carlos 9 saude; Responsabilidade exclusiva P '
Velloso do Estado (RS) conforme acordo na
CIB e previsdo na Lei 9908/93.
AgR no O acordo ndo tem correlagcdo com a
25/09/0 RE Provim | Responsabilidade  exclusiva  do separacao dos poderes, pois se cuida
1;DJ 268.479/ P de divisdo de fungdes para execugdo
: ento Estado (RS) conforme acordo na L ;
25-09- RS; rel. negado | CIB: de encargos legais; seguiu a
2001 | Sydney 9 ' jurisprudéncia (RE 242.859; RE
Sanches 248.326-5).
N&o héa responsabilidade solidaria do
municipio, pois o Estado (RS) que re-
Pessoa carente. Doenca Neurolégi- cebe a verba do SUS; ha responsabi-
C ¢ 109 lidade de todos quanto ao atendimen-
ca. O Estado alega: responsabilida- to da satde: a falta de previsio orca-
25/06/0 RE de solidaria do municipio; ilegitimi- mentaria é ’or im revisgo ou falhagdo
> DJ 256.327- Nao dade passiva do Estado, pois Estado — ngo ha r?ecessidade de pre-

! 7/RS; rel. | conheci | compete a Unido; e auséncia de - . ; P

13-09- . e L A visdo or¢camentéria; se a lei Estadual
Moreira do previsdo orgcamentaria. a assistén- . .
2002 . L F . | obriga o Estado (RS) entdo a ele
Alves cia a salde é voltada para a coleti- - \ .
. ~ M . compete providenciar em concretizar
vidade e ndo de forma individualiza- ; . A
da as medldas de atendlmento, nao se
) admite, por conveniéncias ou outros
destinos das verbas publicas, concor-
rer para a morte do paciente.
AgR no
12_/04/0 Al Provim | Fornecimento de medicamentos e | Conforme precedentes do STF,
5; DJ 486.816- i . )
. ento custeio de passagens aéreas para | dentre eles: AgR RE 271.286/RS e
06-05- | 1/RJ; rel. 9
negado | tratamento em S&o Paulo. RE 264.269/RS.
2005 Carlos
Velloso
AgR no
07/06/0 RE Provim Portadora de virus HIV, carente de | Conforme precedentes: RE 242.859 e
5;DJ 281.080- ento recursos. Municipio de Porto Alegre | RE 248.326-5; Art. 557, 82° do
01-07- | 1/RS. rel. neqado alegou ofensa aos artigos 5° | e | CPC/73 — recurso carente de novos
2005 Cezar 9 196 da CF/88. fundamentos.
Peluso
11/10/0 | AgR no Provim Portadora de virus HIV, carente de | Conforme precedentes: RE 242.859 e
5;DJ RE ento recursos. Municipio de Porto Alegre | RE 248.326-5; Art. 557, 82° do
11-10- | 264.479- negado alegou ofensa aos artigos 5° | e | CPC/73 — recurso carente de novos
2005 O/RS g 196 da CF/88. fundamentos.
09/05/0 | AgR no . O Agravante é o doente. Alegou ~ .

. Provim . e Ndo se provou que o medicamento
6,DJ Al ento que 0 acordo impugnado restringiu- era excepcional e indispensavel a
02-06- | 554579/ neqado | S€ a andlise da lei estadual vida do rfciente P
2006 RS 9 9908/13. P :

10/10/0 | AgR no Provim | O Estado (RS) alega que o se- | Nao ha similitude no caso pois, 0
6; DJ Al ento questro de verbas publicas sé pode | bloqueio de verbas é meio idéneo
06-11- | 597.182/ | negado | ocorrer em caso de quebra da | coercitivo para cumprimento da




165

2006 RS; rel. ordem cronolégica de pagamentos | determinagao judicial de fornecimento
Cezar de precatorios (art. 100, 82° CF/88). | de medicamento; art. 557, 82° do
Peluoso CPC/73 — recurso carente de novos
fundamentos.
AgR no O acérdéo recorrido estd em sintonia
24/10/0 Al . x .| com a jurisprudéncia do STF; n&o
6; DJ 604.949- Provim | O Estgdo (RS) algga Nao possuir | 4o pertinéncia o bloqueio de verbas
. ento legitimidade passiva e também L ~
24-11- | 4/RS; rel. negado | nulidade na citacio publicas com a alegac¢éo de ofensa
2006 Eros 9 §ao. ao art. 100 da CF/88 que trata de
Grau precatorios.
12/12/2 | AgR RE
006; 393.175- Provim | Paciente com esquizofrenia
DJ 02- | O/RS; rel. ento paranoide e doenca maniaco- Mesmo argumentos do AgR no RE
. . 271.286-8/RS.
02- Celso de | negado | depressiva crbnica.
2007 Mello
AgR no
06/02/0 RE Provim Falta de comprovacao da
7,DJ 490.661/ ento O Agravante é o doente. Alegou | hipossuficiéncia do autor — questao
02-03- RJ; neqado violac&o do art. 196. de fato de reexame vedado no RE
2007 | Sepuived | "9 (Stmula 279).
Pertence
02/03/0 AgR Al . N&o comprovou a excepcionalidade
. 562703/ | Provim . . - .
7, DJ RS- rel ento O Agravante € o doente. Alega | do medicamento, serem indispensa-
02-03- Sep[]lve'd negado violag&o do art. 196. veis para sua  sobrevivéncia.
2007 Pertence Aplicagéo da Sumula 279 do STF.
. Acompanhou a jurisprudéncia do
. O Estado (RS) alega que apds EC . . !
04/09/0 AgR Al Provim 30/00, o sequestro de verbas STF._ o Estado é <_)br|_gado a fo_rnecer
648971/ ento A . o medicamentos  indispensaveis a
7 publicas é admitido apenas para . . U
RS negado satisfacio de precatorios pacientes hipossuficientes (Al
¢ P : 597182, DJ 6-11-06).
23/10/0 AgR Al Provim | O Estado (GO) alega | Acompanhou a jurisprudéncia do
7 616551/ ento descumprimento de lei Federal e | STF: medicamentos indispensaveis a
GO negado | Estadual. pacientes hipossuficientes.
. O Estado (PE) alega garantia da
11/12/0 SAB%EOEI/EP Pg?]\tllom universalidade do fornecimento de | Acompanhou a jurisprudéncia do
7 medicamentos e correta alocagdo | STF: referiu-se ao AgR RE 271.286.
E negado d
€ recursos.
AgR-ED .| Conforme caso andlogo AgR Al
26/02/0 Al Rejeita O Estado (RS) alega gue _bloquelo 597.182. E cabivel o bloqueio de
de verbas pode desestabilizar todo . .
8 626445/ do . . verbas como meio coercitivo para
o0 sistema de saude. L T
RS salvaguardar o direito a saude.
O Estado (SC) alega que o
AGR RE Provim Ministério  Plblico ndo tem | O MP tem legitimidade para ajuizar
03/06/0 9 legitimidade para impetrar acdes de | Acdo Civil Publica na defesa de
554088/S ento . o RS . - >
8 C negado interesse individual, usurpando a | direito & saude de hipossuficiente,
competéncia da Defensoria Publica | com base no art. 127 CF/88.
e Advocacia privada.
O Estado (RS) alega violagdo do
art. 100 CF/88 — os pagamentos
AgR Al Provim devem ser feitos somente por meio
19/05/0 | ge3715. | ento | 9 Precatorios. A intervengao do | pocoiancia ap AGR RE 271.286/RS.
9 Judiciario nas politicas publicas
4/RS negado O N
prejudica a regulamentagdo sobre
verbas publicas e a previsdo de
gastos.
O Ministério Publico propbs agéo
RE civil publica buscando o fornecimen- | O STF afastou a extingdo do
26/05/0 | 407902- Foi to de medicamento em carater de | processo; reconheceu a legitimidade
9; DJe | O/RS; rel. dado urgéncia para pessoa idosa com | ativa do MP conforme art. 127
28-08- Min. Provim | risco de vida, com base nos arts. | (defesa de interesses sociais e
2009 Marco ento 127 € 129, Il e lll da CF/88. Tendo o | individuais indisponiveis) e 129, Il da
Aurélio Tribunal do Estado (RS) extinto o | CF/88.
processo sem julgamento do mérito.
17/03/1 | AgR STA | Provim | A Unido alegou: Vviolagcdo a | Definiu parémetros para que o
0; DJe | 175/CE; ento separacdo dos poderes e as | Judiciario possa determinar ao Esta-
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30-04- rel. Min. | negado | normas e regulamentos do SUS; | do o fornecimento de medicamentos
2010 Gilmar grave lesdo as finangas e a salde | de alto custo: o SUS n&o é obrigado
Mendes publica, levando a descontinuidade | se tratar de medicamento/tratamento
da prestacdo para o restante da | experimental; se for medicamento/tra-
populacdo e risco de efeito | tamento “novo” ainda nado incorpora-
multiplicador. do, o SUS é obrigado desde que haja
instrucdo processual com ampla pro-
ducdo de provas.
Medicamento de alto custo MYOZY-
ME n&o comtemplado pela politica | Paciente sem condi¢des financeiras
23/06/1 AgR STA farmacéutica da rede publica. O | para custea-lo; possui registro na
. 361/BA; Provim | Estado (BA) alega: sem comprova- | ANVISA; h& constatacéo cientifica da
0; DJe ~ o ) o T
13-08- r,el. ento ¢céo da\ eficacia e seguranca; grave eﬂcamq (FI?A e \EMEA), risco de
2010 Cézar negado | lesdo a ordem e economia publica; | danos a salde e a vida; o alto custo
Peluso impacto no orgamento publico pelo | ndo é, por si s6, motivo para seu nao
alto custo (920 mil reais por ano) e | fornecimento.
efeito multiplicador.
MP ajuizou ACP para entrega do A decisdo de suspensao ja foi julgada
AgR STA medicamento Entecavir nos casos N pensao Ja fol juigac
24/06/1 . . . N : pelo TRF da 42 Regido, cujo acordao
: 334/SC; Provim | de Hepatite B cronica e coinfecta- . e P
0; DJe rel ento dos com HIV. Unido alegou: risco a | EX9'Y @ prescrigao de médico
12-08- Cézar | negado | ordem e satde ublicasgvisfo ue o | INtegrante do SUS que seguiu 0s
2010 9 . pub’ au procedimentos do PCDT (cf. Portaria
Peluso medicamento ndo é recomendavel
. GM 2561/2009).
para a generalidade dos casos.
MP Ajuizou ACP para entrega de Foram exigidas condi¢Bes especifi-
medicamentos para tratamento de cas: residé?wcia no mun(i;ci ioe iEdica-
AgR STA doencga pulmonar OC. A unigo ale- | “.™ L neip .
24/06/1 328/PR: Provim ou: ser a decisio genérica por ¢do em receitudrio médico expedido
0; DJe rel ’ ento ?alte{ de indicacéao dosgbeneficiérri)os por médico do SUS, suficiente para
13-08- Cézar | negado | impedindo re%/iséo do numero de | COMProvacdo da necessidade de tra-
2010 Peluso ’ aEientes (? ue traz risco a ordem tamento. A lesdo a ordem ou econo-
P » 0que . . mia publicas deve ocorrer concreta-
e economia publicas; necessidade mente e ndo hipoteticamente
de pericia médica. P )
Ouggt%%ovg:sgsal%%?iléagu\iofa 2{?{ A jurisprudéncia do STF firmou
24i08/1 | AIRA 296 100, §20 da CF/88. 56 & admiti. | eniendimento de que a_decisao
0 DJe 700.543/ | Provim do ara’ satisfacio de’ recatorios judicial que determina o bloqueio de
’ RS; rel. ento P & p verbas publicas para medicamentos a
24-09- . guando da quebra da ordem crono- | . . ~ .
Carmen | negado | . . S hipossuficientes ndo contraria o art.
2010 L l6gica de requisicdes; viola art. 196 o P
Lucia U > = | 100, 8 2° da CF/88. Faz referéncia a
prejudicando a efetivagdo de politi-
P h Al 597182-AgR.
cas publicas de saude.
AgR Al - A orientacdo do STF é de que a regra
0211211 | 58059/ | provim | O EStado (RS) alega que a matéria |\ "o o6 42 CF/88 destina-se a
0; DJe ) solidariedade sera discutida no RE .
31.01. | RSirel. ento | tec171RN . apds  reconhecida | (°40S 08 entes federativos, conforme
2011 Ricardo | negado re ércusséo era?l RE 271286-AgR/RS e SS 3355-
L. P 9 AgRI/RN.
O municipio de Caxias do Sul - a
26/04/1 . alegou necessidade de respeito a Ajurlsprud_enma do STF reconhece a
. Al Provim A N S responsabilidade solidarias dos entes
1; DJe divisdo de competéncias; o direito - . P
797349 ento o P federativos em matéria de saude;
12-05- . deve ser atribuido ao ente publico PSRN
AgR/RS; | negado . . referéncia & SS 3335-AgR e Al
2011 responsavel pelo fornecimento do
. X 808059-AgR.
medicamento pleiteado
Foi reconhecida a solidariedade entre
31/05/1 | AgR RE Provim O Estado (SC) alega violagdo dos | os entes federativos na prestagcdo de
1; DJe | 607381/S ento arts. 23, I, 196 e 198, § 1° da | servigos de salde. O Estado (SC) de-
17-06- C; Luiz negado CF/88, pela impossibilidade de | vera arcar com os custos sozinho
2011 Fux 9 chamamento da Unido ao processo. | pois essa foi a escolha da autora da
acéo.
Tratamento médico (experimental) | Min. Menezes Direito: no caso néo
RE em Cuba no valor de U$$ 12.580,00 | existe possibilidade certificada de
— retinose pigmentéria; A Unido | cura ou tratamento, cf. laudo do
13/04/1 | 368564/ . ' = . o :
1: DJe DE- Provim | alegou que: o Estado ndo é | Conselho Brasileiro de Oftalmologia.
16-08- rel Méne ento obrigado a custear tratamento | Min. Marco Aurélio: ndo discute o
: negado | médico no exterior quando ja existir | carater experimental do tratamento; o
2011 zes . I~ ~ NN ,
Direito idéntico no Brasil; arts. 6° e 196 sdo | direito a saude prevalece sobre o

normas programéaticas, de eficicia
contida, incumbindo ao Legislativo o

interesse econdmico-financeiro do
Estado; Min. Ricardo Lewandowski: A
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juizo de oportunidade e avaliagao
da extensdo do programa; nédo
regula situagbes e relagBes
individuais, estabelecendo direito
subjetivo da cada individuo pleitear
tratamento de salde no exterior.

interferéncia do Judiciario nas politi-
cas de salde trata-se de sobreposi-
¢do institucional em matéria de defini-
¢do de principios definidores das poli-
ticas publicas; trata o direito a salde
de carater universal como individual,
sem ter como definir, de modo racio-
nal e objetivo, os graus de prioridade
de distribuicdo de recursos limitados;
0 tratamento ndo teve sua eficacia
comprovada. Min. Luiz Fux: se baseia
na esperanca de cura; o parecer téc-
nico e a Portaria 763 ndo é suficiente
para proibir tratamento no exterior
pelo SUS.

Pedido de tratamento de saude

18/09/1 AgR RE . multidisciplinar e concesséo 'de me- . o
> DJe 627411/S | Provim dlcamentos a doente (dislexia) sem | Unido, Est'ados. e .Mun|0|p|os sdo
0’2_10_ E; rel. ento condlgc”)es de arcar com os custos. responsévels solidarios pela saude —
2012 Rosa negado | A Unido alegou que a responsa- | referéncia a STA 175-AgR/CE.
Weber bilidade seria do Estado (SE) e
municipio.
AR RE . Fornecimento de medicamento a R_eferenua a Pet 1.246-MC/SC: a
05/03/1 685230/ | Provim pessoa carente de  recursos ylda e a .saude. prevalecem,sobre
3 MS; ento financeiros portadora de “diabetes interesse financeiro e secundario do
! rel.Celso | negado melitus” Estado. Mesmo argumentos em seu
de Mello ) voto no RE 271.286-8-AgR/RS.
AgR ARE Provim Unido alega ofensa ao art. 2° da Qere?rﬁ)ggiscz\?rﬂgrigg pggcforgigggmg
25/06/1 | 738729/ ento CF/88 contra a responsabilidade solidéria e o requerente pode pleitea-
3 RS; Rosa neqado solidaria pelo fornecimento de los de qualquer um dos entes
Weber 9 medicamentos. > qualq
federativos.
Unido alega ofensa arts. 37 € 198, 1 | O fornecimento de medicamentos
AgR RE Provim da CF/88, negativa da responsabili- | deve ser prestado de forma solidaria
18/03/1 | 717290/ ento dade solidaria de fornecer medica- | entre os entes da federagdo. A
4 RS; Luiz mentos em face da descentraliza- | matéria ndo foi incluida no Plenario
fux negado ¢&o garantida por norma constituci- | Virtual para manifestacdo sobre
onal. repercussao geral.
ED RE O Estado (RN) alegou que a res- | O tema ndo foi tratado no RE
01/04/1 792612/ | Provim | ponsabilidade solidaria foi tratada | 566.471/RN. A jurisprudéncia do STF:
4 RN; ento no RE 566.471/RN, devendo o | SS 3.335 assentou a responsabi-
Céarmen | negado | recurso embragado ficar sobre- | lidade solidaria dos entes da
Lucia stado. federacdo em matéria de saude.
O municipio e Uberlandia alegou
que: a responsabilidade dos entes | A jurisprudéncia do STF assentou a
AgR ARE federativos € repartida e nao | responsabilidade solidaria dos entes
13/05/1 803274/ | Provim | solidaria (arts. 1° e 30, VIl da CF); o | da federagdo em matéria de saude. O
4 MG; rgl. ento tratamepto_ de altc?~ custo é de Mln._ressalvoy seu ponto de vista em
Teori negado | competéncia da Unido; as normas | sentido contrario em seu voto no AgR
Zavascki programaticas ndo asseguram ao | REsp 88.8975/RS, compete aos
direito subjetivo de obter todo e | municipios a assisténcia farmacéutica
qualquer medicamento.
O Estado (CE) alegou ser parte | A jurisprudéncia do STF assentou a
AgR RE Provim ilegitima porque a Lei 8080/90 | responsabilidade solidaria dos entes
02/09/1 | 818572/ ento conferiu aos municipios a execucéo | da federagcdo em matéria de saude.
4 CE; Dias negado direta do servico de salde; A Unido | Foi determinada a devolugdo dos
Toffoli pediu o sobrestamento do feito em | autos ao Tribunal de origem (art 543-
razdo do RE 566471/RN. B do CPCQ).
Medicamento de alto custo (BO-
SENTAMA) fornecido pelo Estado | Consignou ser solidaria a
Reperc | de Sergipe e cofinanciado pela Uni- | responsabilidade dos entes federados
05/03/2 RG RE ussdo éo_ (50%). A _Uniéo a_LIega sua'ile,giti- quanto ao fornecime_nto de
015 855178/S geral midade passiva devido ao principio | medicamentos, podendo figurar no
E reconh | da descentralizagdo adotado pelo | polo passivo qualquer um deles em
ecida | SUS, o qual Ihe destina tarefas es- | conjunto ou isoladamente  (cf.

pecificas dentre elas, a transferén-
cia de recursos as fazendas estadu-

jurisprudéncia do STF — SS 3355).
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ais e municipais, a quem compete o
fornecimento de medicamentos.
Aponta o efeito multiplicador das
decisdes judiciais e a imprevisibili-
dade do impacto no orgamento,
com reflexos nas agbes e progra-
mas ja estabelecidos.

Unido alega necessidade de

E énus do recorrente a demonstracio
de repercussdo geral da matéria
constitucional, com indicagdo especi-
fica das circunstancias reais que evi-
denciem, no caso concreto, a rele-

AgR ARE comprovacio de hinossuficiéncia: vancia econdmica, politica ou juridica
859350/S | Provim provag P ' | — ndo bastam alegacdes genéricas.
14/04/1 ; ofensa a separacdo de poderes. o PR ~
C; rel. ento . ; N&o viola o principio da separagéo de
5 : Sobrestamento do feito diante da . ~ ;
Teori negado PO ~ poderes a intervencao excepcional do
. existéncia de repercusséo geral (RE i I P
Zavascki Judiciario nas politicas publicas, com
566471/RN). h N ) e .
vistas a garantia de direitos constitu-
cionalmente garantidos. Comprova-
¢do da hipossuficiéncia demanda rea-
preciacdo do conjunto fatico-proba-
torio (Sumula 279/STF).
AgR ARE A discusséo restringe-se a solidarie-
28/04/1 857915/ | Provim | O Estado (RS) pediu sobrestamento | dade. A jurisprudéncia do STF assen-
5 RS; rel. ento do feito diante da existéncia de | tou a responsabilidade solidaria dos
Marco negado | repercussao geral (RE 566471/RN). | entes da federagdo em matéria de
Aurélio saude.
O municipio ndo demonstrou na exor-
O municipio de S&o Paulo alega | dial o perigo de grave leséo aos valo-
que o atendimento de pleitos | res da ordem, salde e economia pu-
AgR STA individuais, como € o caso da tutela | blicas. Trata-se de caso excepcional
761/DF; Provim antecipada em questdo (SOLIRIS, | em que a importagdo do medicamen-
07/05/1 rel. ento medicamento de alto custo - US$ | to ndo registrado na ANVISA deve
5 Ricardo neqado 409.500,00 por ano) pode acarretar | ser autorizada; cf. precedente (SS 43
Lewando 9 efeito multiplicador; que seus | 16) hd comprovacdo da eficacia do
wski efeitos séo incertos e que existem | farmaco devido & aprovag¢édo na FDA
tratamentos alternativos disponiveis | dos EUA. Ndo ha demonstracdo da
no SUS. eficacia das terapias disponiveis no
SUS. Perigo de dano inverso.
Medicamento (SUTENT) para trata- | A repercussdo dgeral ndo foi de-
mento de neoplasia maligna. A Uni- | monstrada nos moldes exigidos pela
ARE do alegou que o RE agravado tra- | jurisprudéncia do STF; A jdrispru-
Provim | tou da obrigatoriedade o Poder Pu- | déncia do STF assentou a responsa-
23/06/1 | 855197/ : . - D
ento blico em fornecer medicamento de | bilidade solidaria dos entes da federa-
5 RS AgR- | = . .
segundo negado atp custo, devendo ser sobrestado | cdo em matéria de saude, podendo
até o julgamento do RE 566471/RN, | qualquer um deles compor o polo
que possui questdo idéntica e teve | passivo da demanda, isoladamente,
reconhecida repercussao geral. OouU em conjunto.
Inaplicavel a sistematica da
AgR ARE . repercussdo geral porque O recurso
864204/P | Provim D eve ser sobrestado até o ndo discute o dever do Estado em
23/06/1 ) julgamento do RE 566471/RN, que ; )
R; rel. ento . . A fornecer medicamento de alto custo;
5 possui questdo idéntica e teve . PO
Rosa negado reconhecida repercussio geral A jurisprudéncia do STF assentou a
Weber P geral. responsabilidade solidaria dos entes
da federacdo em matéria de saude.
O exame da legalidade dos atos
O Municipio (Uberaba/MG) alegou | administrativos pelo Judiciario nao
AQR ARE violacdo do principio da separacado | viola a separagdo dos Poderes; A
9 . dos poderes (art2° da CF/88), por | jurisprudéncia do STF assentou a
892114/ Provim s . S -~ i
30/06/1 ; ter o0 acordao invadido competéncia | responsabilidade solidaria dos entes
MG; rel. ento . . ~ . PN
5 Rosa negado exclusiva do Chefe do Executivo | da federacdo em matéria de saude;
Weber municipal; afronta aos arts. 2°, 23, | Aplicagcdo da Sumula 279/STF, que
Il, 60, 84° 167, 196 e 198 da | veda em sede extraordinaria o
CF/88. revolvimento do quadro fatico
delineado.
04/08/1 | AgR RE Provim | Recorrente, pessoa portadora de | O perito judicial asseverou a possivel
5 801841/P ento cancer de prdstata, alegou violacdo | substituicdo do medicamento pleitea-
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R; rel. negado | do art. 196 da CF/88, por nao ter | do (ZOLADEX) por substancia genéri-
Dias sido deferido o melhor tratamento | ca (GOSSERRELINA) disponibilizada
Toffoli que existe no mercado. pelo SUS. Aplicacdo da Sumula 279/
STF, que veda em sede extraordina-
ria o reexame do conjunto fatico-
probatério da causa;
O Municipio (Leopoldina/MG) ale-
gou que a determinacdo de devolu- - . fo
= N . Inaplicavel a sistematica  da
¢do dos autos a origem incorreu em repercussio geral bordue o recurso
ED ARE omissao porque ha possibilidade de -perct g porq
. . .~ | ndo discute o dever do Estado em
831280/ | Provim | comprometimento do orgamento pu- : )
27/10/1 : . .. A fornecer medicamento de alto custo;
MG; rel. ento blico municipal, prejudicando o - ~ N
5 ; . - . .| a discussdo se atem a responsa-
Dias negado | atendimento dos demais municipes; o S
. PR bilidade solidaria dos entes federa-
Toffoli devendo ser sobrestado até o julga- . i )
dos, ja reconhecida no paradigma RE
mento do RE 566471/RN, que pos-
- A 855178/SE.
sui questédo idéntica e teve reconhe-
cida repercusséo geral.
AGR ARE O Estado (BA) alegou que o recurso | A analise da questdo ndo se deu sob
9 . discutiu a obrigatoriedade do Esta- | a ¢tica do valor do tratamento, mas
918052/B | Provim ! - ~ .
17/11/1 A rel ento do em arcar com custosos trata- | da garantia do cidaddo aos meios
5 C" : mentos individuais o que pode com- | necessarios a preservagéo da salde,
armen | negado . : o - ~
Ldci prometer as verbas investidas na | com a possibilidade de intervengéo
Ucia , . RN
saude de toda a populacéo; do judiciério.
O Municipio (Sao Paulo) alegou que
AQR ARE a decisdo deixou de apreciar os
884085/8 Provim argumentos relativos as garantias | Aplicagdo da Sumula 279/STF, que
15/12/1 : processuais e a natureza | veda em sede extraordinaria o
P; rel. ento L . . o L.
5 distributiva do SUS, que impede o | reexame do conjunto fatico-probatério
Roberto negado - . .
fornecimento de medicamentos | da causa;
Barroso s
para aqueles que dispdem de
recursos para adquiri-los.
O Estado (RR) alegou ofensa ao
principio da separacdo do poderes
(art 2° CF/88) por ingeréncia | A discussdo se atem a responsa-
indevida do Judicidrio em matéria | bilidade solidaria dos entes federa-
AgR ARE Provi usi d Leqislati dos. i4 hecid i RE
05/04/1 | 831915/P rovim | exclusiva  do egislativo e | dos, ja reconhecida no paradigma
6 R rel ento Executivo; dispbe o art. 196 que o | 855178/SE. O exame da legalidade
A negado | direito & salde deve ser efetivado | dos atos administrativos  pelo
Luiz Fux : e - R .
por meio de politicas publicas que | Judiciario ndo viola a separacdo dos
alcancem toda a coletividade, | Poderes.
universalmente, e ndo em situacdes
individualizadas;
N ) E pacifico o entendimento do STF de
A Unido alegou necessidade de P
- . que a existéncia de precedente
AgR ARE Provim sobrestamento - do feito ate o firmado pelo Plenario da Corte
10/05/1 | 909527/ transito em julgado do RE . pe - .
. ento autoriza o imediato julgamento dos

6 RS; rel. 855178/SE, o qual se encontra .

; negado : processos com 0 mesmo objeto,
Luiz Fux pendente de julgamento dos | A
= independentemente do transito em
embargos de declaragéo. . .
julgado do paradigma.

AgR ARE o DF  alegou necessidade A hlpotese tratoy de forne_umento de
. . - medicamento ndo padronizado, sen-

926469/ Provim | sobrestamento do feito até o X o o
07/06/1 . ; do inquestionavel a eficacia do trata-

DF; rel. ento julgamento do RE 566471/RN, que . -

6 X A mento prescrito por médico da rede

Roberto | negado | possui questdo idéntica e teve L ; S
1 ~ publica e comprovada a impossibili-
Barroso reconhecida repercusséo geral. L
dade de sua substituicdo.

AgR ARE O Estado (RJ) alegou que ndo ha . ,
935824/ | Provim | prova da ineficacia dos medicamen- Aplicagao da Sumula 279/.81:':. que
09/08/1 ] . ) . | veda em sede extraordinaria o

RJ; rel. ento tos fornecidos pelo SUS; e necessi- X e

6 reexame do conjunto  fatico-
Roberto | negado | dade de sobrestamento do recurso robatério
Barroso até julgamento do RE 556471/RN. P )

AgR RE A existéncia de precedente firmado
953711/P | Provim | A Unidao alegou necessidade de | pelo Plenario da Corte autoriza o ime-
16/09/1 . ; . . . .

6 E; ento sobrestamento do feito até o transi- | diato julgamento dos processos com
Roberto | negado | to em julgado do RE 855178/SE. 0 mesmo objeto, independentemente
Barroso do trnsito em julgado do paradigma.

16/09/1 | 2°AgR Provim | Necessidade de sobrestamento do | Precedente firmado pelo Plenario da

6 RE 892 ento feito até o transito em julgado do | Corte autoriza o imediato julgamento
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590/RN negado | RE 855178/SE. dos processos com 0 mesmo objeto,
independentemente do transito em
julgado do paradigma.
Precedente firmado pelo Plenario da
28/10/1 AgR ARE | Provim | Necessidade de sobrestamento do | Corte autoriza o imediato julgamento
6 963221/S ento feito até o transito em julgado do | dos processos com o mesmo objeto,
C negado | RE 855178/SE. independentemente do trénsito em
julgado do paradigma.
O Municipio (Governador Valada- | Ndo h& aplicagdo do tema 6 da
res/MG) alegou inexisténcia de pre- | repercussao geral — RE 566.471/RN;
AgR ARE o - . P b L
977190/ _ visdo or¢camentaria de verba (_jestl- Acérddo esta em consonancia com
; Provim | nada a custear tratamento particular | tema da repercussdo geral no RE
09/11/1 | MG,; rel. L : . o
. ento a municipe, competindo ao Estado | 855178/SE (responsabilidade solida-
6 Ricardo - - SO ~ £ -
Lewando negado | (MG) 0 fornecimento dos ’materlals r}m_), a lista do SL_JS ndo € parametro
wski requeridos. Requer também o so- | Unico; desconsideracdo ante a
brestamento do feito por ser matéria | avaliacdo médica, aplicacdo sumula
idéntica ao RE 566471/RN. 279/STF.
O tema relativo ao fornecimento de
medicamentos de alto custo ndo foi
AgR ARE A Unido alegou necessidade de 2322;238 Eg?;gggg%gi;;fg&%{
07/03/1 952614/S | Provim | sobrestamento do feito até o transi- Ho. A existéncia de precedente firma-
C;rel ento to em julgado do RE 855178/SE e : . P .
7 do pelo Plenéario da Corte autoriza o
Marco negado | RE  566471/RN, por  haver | . di ul d
Aurélio identidade do objeto em discusséo. Imediato julgamento dos processos
com 0 mesmo objeto, independente-
mente do transito em julgado do
paradigma.
Precedente firmado pelo Plenario da
25/04/1 ARE Provim | Necessidade de sobrestamento do | Corte autoriza o imediato julgamento
7 965343/P ento feito até o transi-to em julgado do | dos processos com o mesmo objeto,
R AgR negado | RE 855178/SE e RE 566471/RN. independentemente do transito em
julgado do paradigma.
UniZo aleqou que o medicamento A droga foi aprovada nos EUA pelos
9 ~ q . ) critérios da FDA; Os medicamentos
AgR SL SOLIRIS n&@o possui registro na leiteados S30 necessarios para o
08/08/1 558/DF; Provim | ANVISA, 0 que obriga a sua Itoratamento de doenca rara; pa nao
7 rel. ento importacdo; seu valor € de utilizacdo traz riscog de m;)rte' na
Carmen | negado | quinhentos mil délares por ano para §a0_ .
L ; . N - ponderagéo dos valores, a saude e a
Lucia cada paciente. Risco a saude e | . ~
S vida prevalece sobre outras questdes
economia publicas. P
de ordem econdmica.
AGR ARE pessibiidade do reapreciagdo  das
102841/ . Portadora da doenca Diabete ~ e . L
. Provim : . questdes faticas e probatérias. No jui-
11/09/1 RN; rel. Mellitus alegou necessidade de . > AR
. ento : zo de origem ndo h& evidéncias con-
7 Ricardo negado sobrestamento do feito por ser sistentes de gue o empredo de ana-
Lewando 9 matéria idéntica ao RE 566471/RN. € qu preg .
. logos de insulina sejam superiores
wski . . P
aos tipos disponiveis no SUS.
A Unido alegou que a deciséo
desprestigia as proprias escolhas
AgR SL alocativas do Poder Executivo A Unido ndo demonstrou o impacto
710/SC; | Provim | Federal, a quem compete distribuir . X pac
29/09/1 PR . ... | da medida determinada na decisao
rel. ento 0s recursos publicos em saude; = .
7 . X sobre a grave lesdo a saude e
Carmen | negado | desconsidera o0 modelo de Y
L : economia publicas.
Lucia funcionamento da rede de
assisténcia oncolégica causando
grave lesdo a ordem administrativa.
E pacifico na Corte o ndo desrespeito
AgR RE O Estado (SC) alegou violacdo do a separagdo dos_ poderes quando
. Lo ~ Judiciario, excepcionalmente, deter-
104736/S | Provim | principio da separacdo dos . .
29/06/1 ) . _ mina ao Estado medidas assecura-
C;rel. ento Poderes; afronta ao direitos .. > Nt
8 ; . o térias de direitos constitucionalmente
Gilmar negado | fundamentais aos contraditorio e a dos- n3o ha d .
Mendes ampla defesa; assegurados; ndo ha desrespeito ao
! contraditério e a ampla defesa (ARE-
RG 748371)
29/06/1. SS Provim | O Municipio (Aragatuba/SP) alegou | Ficou demonstrada a imprescindibili-
8 5222/SP ento haver ameaca de grave lesdo a | dade do medicamento para o trata-
AgR; negado | economia publica e demais politicas | mento, em razdo da uséncia de efeito
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Carmen de saude. de outras medicagdes administradas,
Lucia configurando perigo de dano inverso.
Anexo 2 — Quadro de decisbes monocraticas analisadas
Data Result
de Decisao ado R Principais argumentos
. ) - esumo
julgam (tipo) (decisa sustentados nos votos
ento 0)
ss Decisdo que compeliu o Estado
22_/07/9 659/RS; | Pedido (RS) a dlSpOthI.hzar. duzentos mil A retirada de duzentos mil dolares do
4;DJ . . | dolares para cirurgia na NASA ., =
Rel. indeferi ; . ~_ | tesouro puablico ndo causa grave
03-08- (tetraplegia). Risco de grave lesdo a ~ o
Carlos do A . \ . leséo a economia publica.
1994 ordem, a salde e a economia
Velloso S
publica.
28/11/9 SS A peculiaridade de ser uma
4 DJ 711/RS; Pedido | Decisdo que garantiu internagdo | internacédo imprescindivel ao
02’_12_ Rel. indeferi | hospitalar coberta pelo SUS para | tratamento ndo é situagdo genérica
Octtavio do tratamento imprescindivel. que leve a grave lesdo a ordem ou a
1994 . , e
Galotti saude publicas.
SS . .
06,/12/9 720/RJ; Pedido Fo_rneumento de medicamento por Sopesando 0s riscos opostos, da
4,DJ Rel.Octa | indeferi | >°%° MEeses ou quantia lesdo a economia publica e do perigo
13-12- vio do correspondente a0 prego  para | o i, revalecch)Jse undo Pernd
1994 . aquisicao no exterior. P 9 '
Gallotti
Fornecimento de medicamentos
RE emergenciais. O Estado (RS) | Norma do art. 196 tem eficacia
20/09/9 | 247.900/ | Negado | sustenta ndo ser responsavel | imediata; a referéncia a “Estado”
9; DJ RS; seguim | porque a Unido repassa recursos | alcanca todos os entes federados; a
27-10- Relator | ento ao | diretamente ao municipio. A | falta de regulamentacdo municipal
1999 Marco recurso | necessidade da Unido integrar a | para custeio nao impede
Aurélio relac@o processual passando para a | responsabilidade do municipio.
justica federal.
o Norma do art. 196 tem eficacia
Al Mun|C|p|_o de Porto Alegre alegou imediata; a referéncia a “Estado”
12,/12/9 232.469/ Agr~avo que artigos 196& 197 e 198 da alcanca todos os entes federados; a
8; DJ . nao CF/88 contém normas N o
RS; Rel. - - . falta de regulamentagdo municipal
23-02- acolhid | programéticas, e nao lhe transfere . 4 ;
Marco A . para custeio nao impede
1999 . o] obrigacéo de fornecer medicamento . L
Aurélio responsabilidade do municipio; saude
para HIV. - . r
relacionada a vida com dignidade.
Solidariedade passiva — a referéncia
a “Estado” alcanga todos os entes
federados; o direito a salde
representa consequéncia
indissociavel do direito a vida; a
saude é direito publico subjetivo —
poder de exigir prestacfes estatais
. . positivas; por razdes ético-juridicas, o
Fornecimento de medicamento para | . ~. . N .
RE L direito a vida e a saude prevalece
02/08/0 Recurs | portador de HIV. Estado e Municipio . ! h
) 271.286/ ~ - e sobre o interesse financeiro e
0; DJ . ondo | alegam desrespeito ao principio da o ) L
RS; Rel. - . S . secundario do Estado; a licitagdo é
23-08- acolhid | legalidade. Inexisténcia de previsdo | ~. . e
Celso de . ; dispensavel no caso de urgéncia de
2000 o] orcamentaria e necessidade de . ) . .
Mello licitacio atendimento; o carater programatico
&ao. da regra do art. 196 ndo pode
converter-se em “promessa
constitucional inconsequente”;
fundamentalidade do direito & saude
ligada a ideia de liberdade concreta; &
legitima a interferéncia do Judiciario
nas politicas de saude em casos de
omisséo ou ineficiéncia.
Al sequim Ressarcimento de gastos feitos por | Norma auto-aplicavel; independe de
29/11/2 5625601/ egr]]to motivo de omisséo do Estado. Falta | previsdo orcamentaria e de licitacao;
005 RS negado de condigbes financeira. Esclerose | precedente RE 271.2868, RE
9 multipla — moléstia grave. 226.835. RE 268.479.
24/11/2 Al seguim | Obrigacdo do municipio. Enfisema | N&o violagdo dos art. 2°, 196 e 198
005 492253/ ento pulmonar grave e insuficiéncia | se o Tribunal determina ao poder
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RS negado | cardiaca direita. Aminofilina 22 mg. | publico forneca medicamentos
necessarios a sobrevivéncia. RE
271.268, RE 268.479.
07,/12/1 Al seguim I\/_Ignd_ado_de_ seguranca. _H|possuf|- Responsabilidade solidaria; referén-
5;DJ ciéncia. distribuicdo gratuita de me- | .
02-02- 554582/ ento dicamento. Responsabilidade soli- cia ao precedente RE AGRRE
MG negado ) 271.286.

2006

daria.




