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PARTENIl o
JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE E SUAS
IMPLICACOES.

4
OS TRIBUNAIS E O DIREITO A SAUDE NO BRASIL.

4.1
Notas sobre a judicializacao da politica.

Trata-se de tema que tem despertado grande interesse na atual conjuntura
juridica e politico-institucional nacional', advindo da constatacio do crescente
papel do Poder Judicidrio na definicdo de questdes relevantes para a sociedade
brasileira, e, em consequéncia, das repercussdes ocasionadas por esta dinamica.

Quanto a isto, € necessario verificar se ha compatibilidade entre o exame
de questdes imbricadas com temas politicos, — porquanto muitas causas levadas a
apreciacdo em sede judicial, tém pertinéncia com tais aspectos —, € 0 exercicio
dessa atividade de controle pelo Poder Judicidrio de atos provindos dos Poderes
Executivo e Legislativo.

Releva observar que a judicializacio das relagdes sociais e da politica pode
ser considerada como um processo positivo de afirmacdo de direitos, pois as
demandas também sdo dotadas do cardter de ampliacio da democracia, —
conforme digressdo efetuada anteriormente —, porquanto a via judicial configura
mais um local para serem tratadas questdes afetas a cidadania e aos direitos
fundamentais, quer os de carater individuais, quer os sociais.

Embora se possa redarguir essa afirmacdo, de acordo com argumentos a
serem colacionados, ndo se deve negar que esse fenOmeno decorre, entre as

principais causas identificadas, da ineficiéncia ou at€ mesmo omissao dos Poderes

'Entre os intimeros estudos, pesquisas e publicacdes existentes, pode-se citar, exemplificativamente,
os trabalhos de ARANTES, Rogério Bastos. Judicidrio e Politica no Brasil. Sao Paulo:
Sumaré/Educ, 1997 e SADEK, Maria Tereza (org.). Reforma do Judicidrio. Sao Paulo: Fundacdo
Konrad Adenauer, 2001, p. 23-89.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0710478/CA

91

Legislativo e Executivo no tocante ao desempenho de suas fungdes precipuas,
gerando, portanto, a excessiva utilizacdo do mecanismo judicial, especialmente
quanto ao tema enfocado.

Constata-se, desta forma, que a situacdo de serem levadas para o foro
judicial algumas questdes cruciais para o exercicio da cidadania e
consequentemente, da propria democracia, desencadeia, ipso facto, a andlise,
pelos juizes, de matérias envolvendo esferas tradicionalmente consideradas como
de ambito da politica, algumas relacionadas aos direitos sociais.

Implica, portanto, na possibilidade de o Poder Judicidrio influir na criagao
e execucdo de politicas publicas, sendo pertinente a incidéncia de um ativismo
judicial em certas esferas, incluindo a dos direitos sociais e a concretizagdo do
direito a saide. Convém dosé-lo para ndo desrespeitar as deliberagdes majoritarias

de acordo com a afirmacao de Daniel Sarmento:

“Mas em outros campos, pode ser mais recomenddvel uma postura de
autocontengao judicial, seja por respeito as deliberacdes majoritarias adotadas no
espaco politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do Judiciério para
tomar decisdes que promovam eficientemente os valores constitucionais em jogo,
em dareas que demandem profundos conhecimentos técnicos fora do direito —
como Economia, politicas publicas e regulagio” °.

Certas vezes os termos ativismo judicial e judicializacdo da politica sao
empregados indistintamente, mas apesar disto, existem diferencas entre eles. No
entanto, neste trabalho, a expressdo utilizada serd apenas “judicializacdo”, sem
tipificar as decisdes judiciais citadas, sob o enfoque de um possivel ativismo
judicial quanto ao direito a saide no Brasil. Sobre o significado dessa expressao,
oriunda da experiéncia judicial, ndo se encontra uma acep¢do consensual,
persistindo um cardter ambiguo. Identificaram-se trés possiveis usos, sendo que

no enunciado da primeira referéncia:

“a énfase se d4 ao elemento finalistico, o compromisso com a expansdo dos
direitos individuais; no da segunda, a tOnica repousa em um elemento de natureza
comportamental, ou seja, di-se espaco a prevaléncia das visdes pessoais de cada
magistrado quanto 2 compreensio de cada qual das normas constitucionais.”.’

2 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. In
LEITE, George Salomido e SARLET, Ingo Wolfgang (orgs.). Sdo Paulo: Coimbra Editora e
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 38-39.

3 VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). BRASIL, Deilton Ribeiro; CAMARGO, Margarida
Maria Lacombe; SILVA, Alexandre Garrido da; SILVA, Marcus Firmino Santiago da;
TAVARES, Rodrigo de Souza e VIEIRA, José Ribas (colaboradores). Ativismo Jurisdicional e o
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O terceiro sentido leva em conta o papel dos juizes quanto a interpretacao
e a propria concepcio a respeito do Direito, conforme as diferentes escolas de

pensamento:

“[...] citamos trés expoentes de diferentes escolas juridicas e suas opinides quanto
a interpretagdo e a delimitacdo do tema: a) para Holmes, todo direito é criado
pelos tribunais; b) para Hart, a criacdo judicial do direito estd circunscrita a
penumbra que envolve o nuicleo de certeza das proposicdes juridicas em geral; c)
para Dworkin, toda interpretacdo do direito, embora seja criativa, estd pautada
nos standards juridicos quanto da distin¢do aplicativa entre regras ou principios.
Qual o comportamento adotado por uma Corte que se caracteriza por criar o
direito sem autorizacio para fazé-lo?” *

Com relacdo a possivel vulneracdo ao principio democratico, com relagao
a judicializacao da politica, € necessario reconhecer as dificuldades inerentes aos
limites da atuag¢do dos juizes, decorrentes desse principio, em razdo da posicao
contramajoritdria dos membros do Poder Judicidrio, pois seus representantes, ao
contrario dos componentes dos ramos Executivo e Legislativo, ndo sdo eleitos,
fator este desencadeador de questionamentos sobre a legitimidade dessa atividade.

Sob esse ponto de vista, esse fendmeno pode ser passivel de ocasionar um
déficit democrdtico e, por consequéncia, ser considerado antidemocritico. Em
relacdo a esta assertiva contrapde-se a constatacdo efetuada por Luiz Werneck
Vianna e Marcelo Burgos, no tocante a um possivel “ativismo” do poder
Judiciério, pois, segundo colocam, a invasdo da vida republicana pelo Direito e a

juridificacdo incessante e progressiva da sociedade brasileira:

“sao frutos diretos da intervencdo do Poder Legislativo, constituinte e ordindrio,
e da apropriagdo desenvolta que a cidadania faz deles. E nisso reside a
singularidade desse laboratério social brasileiro — a juridificacdo, presente in nuce
na Carta de 1988, vai conhecer a sua grande onda expansiva, de fato, pela obra

legislativa das duas décadas seguintes” °.

Supremo Tribunal Federal: Laboratorio de Andlise Jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal. Curitiba: Jurud, 2009, p. 19 e 23.

* Com relagdo ao ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal brasileiro revela-se uma postura
que vem “redefinindo os limites de sua prépria competéncia jurisdicional, alcan¢ando 4reas e
temas que talvez ndo se contivessem no tracado original da Constitui¢do, alterando, assim, seu
préprio peso no concerto politico da relagdo entre os poderes. A elei¢do do ativismo jurisdicional
como prisma de andlise — conceito que tangencia aquele mais amplo de judicializagdo da politica
— mostra a dificuldade de nossa tarefa, pois o ativismo jurisdicional privilegia ndo o perfil
ideoldgico e técnico-juridico, mas a corte como parte de uma complexa equaciio de poder”. Ibid,
p. 40.

> “[...] controle da administragio publica fica incorporado ao sistema de protecdo dos interesses
difusos e coletivos, tanto podendo ser acionado pela via de Acdo Civil Piblica — admitida a
legitimidade ativa do Ministério Publico — quanto pela das A¢des Populares. A inflacdo do peso
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Entretanto, € controversa a questdo a respeito dos limites desse tipo de
controle sobre os atos legislativos, partindo do pressuposto de que a lei € produto
da obra dos legisladores, e, portanto, estes representam a vontade da maioria dos
eleitores representados; portanto, deve haver parametros para o enfrentamento das
escolhas dos legisladores.

Esta situacdo também decorre do fato de que, em nosso pais, conjugado ao
principio republicano e insito neste, também erigido a categoria de norma
constitucional, igualmente vigora o principio da separacdo dos poderes, cuja
teoria, celebrizada por Montesquieu no Livro XI de O Espirito das Leis, afirmava
que todo bom governo devia ser regido pelo principio da divisdo dos poderes ou
funcoes.

Assim, no Estado brasileiro, prevalece esse principio, pois, com algumas
excecoes constitucionalmente previstas, cada Poder, dentro de suas esferas de
competéncias e atribuicdes — as quais também sdo especificamente previstas na
Lei Maior —, deve atuar sem qualquer intervencdo dos demais, porquanto qualquer
ingeréncia indevida fatalmente acarretar-lhe-4 alguma lesdo.

Seguindo a linha de nossa tradi¢do republicana, a atual Carta Politica,
conforme ressaltou Werneck Vianna, afirmou a heranca e as instituicdes do
liberalismo politico. Por meio deste foi estabelecida a configuragdo de uma
democracia politica, através de varios mecanismos da gestdo publica, prevendo
duas formas de representagdo, a do voto e a funcional, e duas formas de
participacao, a representativa, assentada no principio eleitoral, e a direta, atinente,

exemplificativamente, a iniciativa popular e o referendo®.

relativo da representacdo funcional lhe vem, pois, de expressa delegagdo do Poder legislativo,
circunstancia em tudo diversa do ativismo judicial americano, que, ademais, desconhece uma
figura com o estatuto institucional do Ministério Publico brasileiro (Grinover, 2001). [...] O
controle é, entdo, delegado a sociedade nos caminhos abertos pela juridificacdo da vida social e
pelos novos institutos processuais, como o dos Juizados Especiais, o das Ag¢gdes Civis Publicas e
do Cdédigo de Defesa do Consumidor”. VIANNA, Luiz Werneck e BURGOS, Marcelo Baumam.
Entre Principios e Regras: Cinco Estudos de Casos de A¢do Civil Piiblica. Rio de Janeiro, 2005,
p. 03. Disponivel em: < http://cedes.iuperj.br/PDF/cadernos/principioseregras.pdf>. Acesso em:
17 junho 2007, p. 04-05.

® “A gravitacio do Legislativo em torno do Executivo provoca a retracio da esfera publica e
limita suas possibilidades de contato com o mundo da opinido. A esfera publica torna-se um
espago sob controle do Executivo e das liderangas da sua maioria congressual, que, “ao
selecionarem os interesses e os valores a serem defendidos e estimulados, passa a tomar, em estilo
monocratico, decisdes que vinculam a todos” (Werneck Vianna, 2003, p. 9).

[...] Em um cendrio assim limitado, as opinides e o fluxo das opinides geradas na sociedade civil
ndo encontram caminhos para se traduzirem em vontade na esfera puiblica, uma vez que a agenda
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Insta observar também que o exercicio dessas funcdes ocorre de acordo
com os limites das atribui¢cdes previamente estabelecidas na lei, sempre tendo em
mira o postulado bédsico do Estado Democrético de Direito. Ademais, a separacdo
de poderes ndo é estanque, conforme destacado por Rogério Nascimento'.

Realca-se, pois, o cardter delimitativo da lei, aqui, notadamente a Lei
Maior regedora do nosso sistema juridico, com referéncia as atividades de cada
orgdo e especificamente do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, sendo que a
conformagdo atual deste importante operador juridico assumiu novos lineamentos,
possibilitando um tipo de atua¢do mais ativa ou prospectiva, consoante ressaltado
no Capitulo anterior.

Em trabalho especifico sobre a discussdo a respeito da eventual colisdo
entre direitos fundamentais e soberania popular sob o contexto da judicializacao, a

Professora Gisele Cittadino indaga:

“O que nos resta agora é perguntar se o vinculo entre ativismo judicial e reforco
da ldégica democritica, que subjaz ao processo de “judicializacdo da politica”,
pode viabilizar essa quebra de limites normativos a soberania popular, por mais
legitimo que seja o movimento politico a dar-lhe sustentagdo. Em outras palavras,
a indagacgdo € se o Poder Judicidrio, para nao violar a deliberagdo publica de uma
comunidade politica que atua autonomamente orientada pelos valores que
compartilha, deve ou atuar como regente republicano da cidadania ou abdicar de
garantir direitos constitucionalmente assegurados.”

Como contraponto a essa argumentacdo, considerando os postulados de
superacdo do paradigma positivista, pode ser utilizada a mesma argumentacao
formulada por Ronald Dworkin para considerar legitima a atividade afeta a

jurisdica@o constitucional.

do Legislativo se acha sob dominio do Executivo, que impde nela a supremacia dos seus objetivos
estratégicos em matéria econdmica. Nesse sentido, a prépria politica social deixa de refletir as
expectativas e interesses da sociedade civil organizada, tornando-se objeto de politicas publicas
assistencialistas do Estado e dos seus fins de legitimag@o, inclusive eleitoral. “Com isso, o
Parlamento se vé incapacitado de propor uma agenda prépria limitando-se a exercer mero papel
fiscal sobre o que lhe chega do Executivo, naturalmente especializado nos temas da
Administracdo e da gestdo da dimensdo sistémica.” Ibid, p. 03.

7 “O retorno as fontes da teoria de poderes revela que uma separacdo rigida nunca foi apresentada
como desejdvel ou necessdria. A li¢gdo da histéria demonstra que uma separacao estanque sequer
foi experimentada. As polémicas que envolvem a aplicagdo do principio na atualidade, por seu
turno, mostram sua vitalidade e reforcam a tese segundo a qual o equilibrio estd no cerne da teoria
e esta continua frutifera porque a separacdo cumprida com ordenacdo constitucional protege os
suditos contra o arbitrio e lhes oferece uma visdo clara das competéncias de cada 6rgdo.”
NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do Poder de Legislar: Controle Judicial
da Legislagdo de Urgéncia no Brasil e na Itdlia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 63.

8 CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e democracia, p. 108. Disponivel
em: <http://publique.rdc.puc-rio.br/revistaalceu/media/alceu_n9_cittadino.pdf>. Acesso em: 16
jun. 2007.
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O jurista norte-americano, adepto da vertente republicana liberal,
fomentou elementos de seu edificio tedrico a respeito dos principios ao vislumbrar
que, na pratica constitucional americana, os juizes decidiam ndo sé levando em
conta as normas juridicas, mas extraiam suas decisdes utilizando argumentos de
cunho moral, contidos em principios.

Em sua elaborada construgdo tedrica ele considera que os individuos sdo
membros de uma comunidade de pr1nc1p10s Sendo assim, a relacdo entre
democracia e direitos fundamentais nao reflete uma contradi¢do, mas ao contrério,
podem ser conjugados. Tal desiderato serd atingido justamente com a constru¢cdo
do conceito de democracia constitucional, inserindo-se nesta uma Constituicao
“que toma os direitos a sério”.

Parte também do pressuposto da inexisténcia de contradicdo na relacao
entre democracia e direitos fundamentais, pois considera que os individuos sdo
membros de uma comunidade autdbnoma de principios. Devem, portanto, ser
tratados com igual respeito e consideracdo, pois, “desse modo, uma comunidade
autdbnoma assegura a cada cidaddo seu lugar (principio de participagdo) e seu
interesse na vida coletiva (principio da implica¢do), tanto quanto sua autonomia
em relacdo a comunidade (principio de autonomia).” 10

No tocante ao questionamento abordado, no sentido de se perquirir se as
decisdes tomadas por juizes e tribunais seriam lesivas a democracia, se pertinentes
a questdes envolvendo aspectos morais, contidas em principios constitucionais,
Dworkin defende que estas sdo resolvidas de uma forma mais adequada quando

retiradas da esfera da politica e transferidas para o foro judicial, porquanto as

?"0s membros de uma determinada sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres
politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas institui¢des politicas, mas
dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que estas decisdes pressupdem e
endossam. Assim, cada membro aceita que os outros tém direitos, e que ele tem deveres que
decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham sido formalmente identificados ou
declarados.” DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 254.
10 CARNIELLE, Eduardo V. Judicializacdo da Politica: uma Andlise da Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre a Participa¢do da Comunidade de Intérpretes da Constituicdo
nos Processos de Fiscalizagcdo Abstrata de Normas. Rio de Janeiro: PUC, 2006, p. 29. Disponivel
em: <http://www.maxwell.lambda.ele.puc-rio.br/cgi-
bin/PRG_0599.EXE/8535_1.PDF?NrOcoSis=25195&CdLinPrg=pt>. Acesso em: 18 de jun.
2007.
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decisdes proferidas nesta sede sdo fundadas em principios € ndo em critérios
escolhidos pelas maiorias politicas ocasionais'.

Além disto, os juizes estariam mais aptos a desenvolver a interpretacdo e
aplicacdo da constituicao, utilizando o método por ele denominado como moral
reading, embora ndo seja empregado de forma consciente ou explicita. Sua
utilizacdo, entretanto, foi constatada na prética constitucional norte-americana.
Some-se a isto, ainda, em termos de aplicacdo de normas constitucionais, sua tese
no sentido de que haja uma interpretacdo construtivista das normas e principios
integrantes do sistema de valores fundamentais constantes no texto constitucional.

Nesta senda, convém destacar que a democracia e a protecdo dos direitos
fundamentais tém sido objeto de preocupacido tanto de Ronald Dworkin quanto de
Jirgen Habermas, convindo mencionar, desde logo, a convergéncia do
pensamento de ambos ao asseverarem a existéncia de uma relagdo ndo
contraditdria entre Estado de Direito, jurisdicdo constitucional e democracia'?.

Dworkin formulou o seu conceito de democracia constitucional, consoante
acima referido, e Habermas propugna um modelo de democracia deliberativa,
através do procedimento, em uma chamada terceira via, de cariter procedimental,
a qual se estabelece por meio do didlogo, ao contrdrio da proposta de seu

A . N . , -1
contemporaneo, relativa apenas a perspectiva monolégica'.

""Nesse sentido a formulacdo do estratagema de considerar os direitos fundamentais como trunfos
contra a maioria. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002.

2 "as construcdes teéricas de Dworkin e Habermas acerca da jurisdi¢do constitucional, embora
partindo de fundamentos filoséficos diversos, acabam por apresentar varios pontos de intersec¢ao,
além de outros que se afiguram complementares. Importa ressaltar, para os fins aqui visados, que
direitos fundamentais e democracia, tanto para Dworkin como para Habermas, convivem numa
relacdo de implicacdo reciproca. Assim, parece correta a assertiva de que sé hd espago para a
afirmacdo e efetivacdo de tais direitos no dmbito de um regime democratico. Sao faces da mesma
moeda. [...]. Assim, ndo had qualquer inconsisténcia légica em se sustentar que a jurisdicdo
constitucional compete a guarda tanto dos direitos fundamentais (proposta por Dworkin) como do
procedimento democratico (tese de Habermas). Ao revés, tais funcdes, longe de serem
antagdnicas, sdo compativeis e complementares. Em muitos casos, na verdade, superpdem-se.”
BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira: Legitimidade
Democrdtica e Instrumentos de Realizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 117-118.

" "No ambito da teoria democritica, o cardter dialdgico da racionalidade pratica leva a que se
valorize a formacdo de um espago publico autdnomo (do aparato burocrético estatal) em que as
pretensdes normativas sejam objeto de intenso debate. A democracia é entendida, portanto, como
participag@o, e ndo como mera representacdo. Além disso, os direitos individuais deixam de ter
uma justificagdo metafisica para se apresentarem como condi¢cdes fundamentais da interacdo
comunicativa, viabilizadoras do processo democritico. Com isto, oferece-se um caminho
consistente no sentido da superagdo do impasse entre liberalismo e democracia, produzido pela
crise do paradigma liberal-positivista.” SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo
Constitucional, Democracia e Racionalidade Prdtica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 338.
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Habermas, em sua obra, especialmente em Direito e Democracia — entre
Facticidade e Validade' estabelece condig¢des procedimentais para a realizacao da
democracia deliberativa, ou seja, condi¢des para a formacdo da opinido e da
vontade sob a forma discursiva e dialdgica, e, portanto, da via denominada como
procedimental.

Ademais, vislumbra o Direito como uma categoria de mediacdo social
entre fatos e normas e, portanto, dotado de um aspecto dual, tal como este se
revela na linguagem humana, ou seja, os sujeitos de direito sdo a0 mesmo tempo
destinatdrios e produtores das normas juridicas. H4 uma pretensdo de validade
embutida no discurso que somente serd confirmada apds o cumprimento do
procedimento deliberativo.

Para ele, o direito da modernidade € convertido em termos de direitos
subjetivos, pois é o complemento funcional da moral pés-convencional, sendo que
o objetivo do Estado de Direito € construir barreiras para que o exercicio da
soberania popular ndo atrapalhe as esferas dos direitos individuais, pois estes, na
sua visdo, t€ém preponderancia, porque constituem as principais condi¢cdes do
procedimento democratico.

Contudo, esses direitos ndo mais podem ser considerados apenas levando
em conta um sistema constitucional estitico, pois conforme preconiza, “a
constituicdo perdeu seu cardter estdtico, mesmo quando a letra das normas
permanece inalterada, as interpretacées estdo em fluxo” .

Em seu modelo, sdo estabelecidas as bases de uma democracia que nao €
nem republicana nem representativa, mas caracteriza uma terceira via ou
alternativa, configurada como procedimental. Nesse sentido, estado de direito e
democracia  participativa  pressupdem-se  mutuamente, havendo uma
interdependéncia entre direitos humanos e soberania popular ou, de acordo com
suas palavras, uma relacio de cooriginalidade.

Para o autor aqui enfatizado, em decorréncia de suas formulacdes tedricas,

a jurisdi¢do constitucional limita a decisdo majoritaria a fim de garantir o Estado

de Direito ou ainda, garantir condi¢des para a deliberacdo democrética. A

4 Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Volumes I e II.

HABERMAS, Jiirgen. Soberania Popular como Procedimento. Sio Paulo: Revista Novos
Estudos CEBRAP, n° 26, mar., 1990, p. 112.
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democracia deliberativa, porém, ndo se restringe ao voto, mas o poder de decidir é
que constitui a sua esséncia, ou seja, o poder de decidir sobre questdes de

interesse publico.

4.2
Sindicabilidade de politicas publicas.

A partir da localizagdo do tema desenvolvido anteriormente, dentro do
atual regime de andlise dos atos administrativos, € possivel afirmar a
sindicabilidade destes, especialmente os de carater discriciondrio, tendo em vista
considerar-se superada a antiga concep¢ao de que ndo seriam passiveis de controle
judicial, admitindo-se, portanto, o exame dos motivos do ato e sua respectiva
fundamentagao.

Em dissertacdo sobre o principio da razoabilidade, Fabio Corréa Souza de
Oliveira discorre sobre essa problemdtica, primeiramente sobre a perspectiva
histérica e portanto, aduz ter havido um tempo em que a discricionariedade era
incontroldvel, por ser entendida como uma liberdade absoluta, de deliberacao
infensa a toda verificagdo de seu contetdo.

Todavia, com a evolugdo, principalmente sob os influxos do pds-
positivismo'®, alargou-se o entendimento a seu respeito, para acolher a ideia da
apreciacdo da discricionariedade, podendo ser verificada se seu exercicio ocorreu

- e 17
de modo regular, dentro dos novos padrdes de andlise .

1% «“Q pés-positivismo é designacio proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem
a definicdio das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento
da dignidade humana. A valoriza¢ao dos principios, sua incorporacéo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte
desse ambiente de reaproximacio entre Direito e Etica. [...] O discurso acerca dos principios da
supremacia dos direitos fundamentais e do reencontro com a Etica — ao qual, no Brasil, se deve
agregar o da transformacdo social e o da emancipac¢do — deve ter repercussio sobre o oficio dos
juizes, advogados e promotores, sobre a atuagdo do Poder Publico em geral e sobre a vida das
pessoas. Trata-se de transpor a fronteira da reflexdo filoséfica, ingressar na dogmadtica juridica e
na prética jurisprudencial e, indo mais além, produzir efeitos positivos sobre a realidade.”
BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretacao Constitucional e o Papel
dos Principios no Direito Brasileiro. Temas de Direito Constitucional. Tomo III. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 12-13.

770 principio da razoabilidade redefine o conceito de discricionariedade, limitando-o,
estreitando-o, condicionando-o. [...] entendemos, genericamente, a discricionariedade juridica
como o juizo ponderativo que, conformado (limitado e condicionado) pelos principios e regras de
Direito, é capaz de eleger, com seguranca, um ato dentre dois ou mais igualmente razodveis, em
proveito da légica formal e material entre motivo, meio e fim, quando ndo hd univocidade
axiolégica. Desta feita, s6 ha discricionariedade quando ha escolha entre alternativas razodaveis,
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Carlos Roberto Siqueira Castro também defende que o principio da
razoabilidade proporciona a afericdo da discricionariedade até mesmo em sede
judicial e, por isto, mesmo se objetando que a discricionariedade também envolve

juizo de cunho politico, também se sujeita a controle:

“Nao deve causar espanto a ninguém essa dimensdo dilargada do controle judicial
sobre a ‘razoabilidade’ dos atos do Poder Publico que, para alguns, constituiria
uma intromissdo do Judicidrio nas decisdes governamentais. Nao tém razio esses
doutrinadores ultra-apegados ao dogma da separacdo dos poderes, na medida em
que a funcdo de declarar o sentido e o alcance das regras juridicas, ou seja, de
dizer what the law is, maxime no oficio jurisdicional de tutela da Constitui¢do
rigida, traduz uma inescondivel funcdo politica ou, pelo menos, de inexordvel
repercussao politica.[...] Seria, pois, de todo ingénuo supor que a fungdo judicante
pudesse ficar adstrita apenas ao plano da legalidade positiva e abstrata e, assim,
destituida de conotacdo politica, entendida esta na acep¢do ampla que lhe
empresta Max Weber, como um tipo de lideranga independente em acdo no meio
social, para que, em conseqiiéncia, até mesmo o mais modesto funciondrio civil
ou militar exerce, ou pode exercer, atuagdo politica, inclusive, em certos casos,
mais relevante do que as préprias assembléias parlamentares, na medida em que
constituem células ativas da burocracia governamental.”'®

Sendo assim, tendo em vista que o tema sob enfoque concerne a politicas
publicas, que sdo atos administrativos complexos, visto possuirem aspectos tanto
vinculados quanto discriciondrios, € relevante efetuar uma abordagem sobre o
conceito e definicdo destas, a partir dos pressupostos tracados por Maria Paula
Dallari Bucci.

Em sua andlise opera um amplo desenvolvimento tedrico sobre os
contornos destas, iniciando por afirmar que as politicas sdo instrumentos de acao
dos governos, que desenvolve e aprimora o governo pela lei, razdo pela qual
considera que as politicas “sdo uma evolucdo em relagao a ideia de lei em sentido
formal [...]. E € por isso que se entende que o aspecto funcional inovador de
qualquer modelo de estruturacdo do poder politico caberd justamente as politicas

publicas” '°.

isto é, entre alternativas licitas (possiveis). Defendemos que nem mesmo nos casos dificeis, ou
seja, naqueles que envolvem ponderacdo de principios € certo existir discricionariedade. S6 h4
juizo discriciondrio, insista-se, quando existe divida: no sentido de mais de uma opg¢do cabivel.
Por outros termos: hd juizo discriciondrio quando ndo h4 apenas uma Unica resposta certa. Nestas
hipéteses, que ndo sdo tdo comuns quanto alguns imaginam (muito pelo contrério), a opcao feita
atende ao principio da razoabilidade, o qual delimitou a margem dentro da qual é vidvel a
eleicdo.” OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma Teoria dos Principios — O Principio
Constitucional da Razoabilidade. Rio de Janeiro, 2003, p. 127-128.

'8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade
e da Proporcionalidade. 3 ed. Forense: Rio de Janeiro, 2005, p. 244-245.

19 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Puiblicas. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 252.
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Ap6s, aduz que as politicas publicas devem ser vistas também como
processo ou conjunto de processos que culmina na escolha racional e coletiva de
prioridades, para a defini¢do dos interesses publicos reconhecidos pelo direito e

esta conectada a discricionariedade do administrador:

“ na medida em que “o momento essencial da discricionariedade é aquele em que
se individualizam e se confrontam os vdrios interesses concorrentes”. E um
interesse é reconhecivel como interesse publico quando é assim qualificado pela
lei ou pelo direito, que é exatamente o que se faz no processo de formacdo da
politica publica como dado de direito, ou seja, sancionar determinados fins e
objetivos, definindo-os legitimamente como a finalidade da atividade
administrativa “*.

Entretanto, em obra posterior, Politicas Publicas: Reflexoes sobre o
Conceito Juridico, procurou encontrar um conceito de politica publica que
pudesse ser valido para aplicacdo no esfor¢o juridico de conferir efetividade aos
direitos sociais, expressdo do Estado Social no direito positivo, tendo estabelecido
entao a seguinte proposi¢ao:

“As politicas ptblicas ndo sdo, portanto, categoria definida e instituida pelo

direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa, que

a ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo
a integrar a atividade politica os valores e métodos proprios do universo juridico.”
21

Em decorréncia de um processo de continua evolucdo de suas reflexdes
sobre a matéria, em texto intitulado Notas para uma Metodologia Juridica de
Andlise de Politicas Puiblicas, parte de uma convengao para formular uma linha de
trabalho com o escopo de adotar uma metodologia de andlise juridica sobre o
tema.

Por via de consequéncia, da conviccdo de que a aplicacdo da nocdo de
politicas publicas auxilia a compreensdao de fendmenos juridico-institucionais,

importa estipular em qual sentido a no¢do deve ser utilizada na seara juridica:

“A nocdo de politicas publicas traz duplo ganho para a reflex@o juridica, tanto
tedrica, quanto aplicada. De um lado, permite buscar uma linha de racionalidade

2 «“As politicas publicas podem ser entendidas como forma de controle prévio de

discricionariedade na medida em que exigem a apresentagdo dos pressupostos materiais que
informam a decisdo, em conseqii€éncia da qual se desencadeia a a¢do administrativa e, dessa
forma, tornar vidvel o controle posterior dos motivos.” Ibid, p. 264-265.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politica Publica em Direito. In BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas Piblicas: Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 31.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0710478/CA

101

que relacione as diversas componentes, aparentemente dispersas, de uma agdo
piblica determinada. E verdade que nem sempre essa racionalidade é encontrada
ou mesmo encontrdvel. A racionalidade da agdo governamental estd no plano
ideal-tipico, isso é, trata-se de algo que a agdo publica persegue, permeada por
multiplas linhas de tensdo, que atuam em sentidos diversos e contrapostos. O
ambiente em que se dd a acdo governamental é fragmentado e beira o cadtico
(33), dai que a compreensdo de suas componentes juridico-institucionais pode
representar um diferencial de melhoria das politicas publicas que nele se
desenvolvem.” *

Posteriormente, em outro trecho, assevera que as politicas publicas nao
podem e ndo devem ser reduzidas as disposicdes juridicas com as quais estdo

relacionadas, afirmando que € um equivoco freqiiente:

“tomar como sindnimos os direitos sociais, de base constitucional, e as politicas
publicas destinadas a implementé-los. A cautela que se recomenda, nesse ponto, €

de tal ordem, que nem mesmo as medidas concretas de implementagdo do direito

se pode qualificar automaticamente de politica piiblica™”.

Conclui no sentido de que, excluidas duas excecdes, as quais sao
exatamente a previsao do Sistema Unico de Satide (SUS) e o FUNDEB (relativo a
Educagdo), a Constituicdo ndo contém politicas publicas, mas direitos cuja
efetivacdo ocorre por meio destas, porquanto afirma: ‘“politica publica nao é
sindbnimo de direito nem pode ser reduzida a disposi¢des juridicas, em particular a
disposicdes constitucionais™ **.

Do mesmo modo, Luiza Cristina Frischeisen enfrenta o dever do

administrador publico de criar e executar as politicas publicas necessdrias a

2 = S, . .
“[33. A compreensdo de que a agdo publica se desenvolve a partir de uma “anarquia

organizada” levou Cohen, March e Olsen a desenvolver uma teoria de decisdo organizacional
chamada de “modelo da lata de lixo”: “a organizag¢do é um amontoado de idéias soltas [mais que]
uma estrutura coerente; ela descobre preferéncias através da ag¢do, mais do que atua com base em
preferéncias.” Michael Cohen, James March e Johan Olsen, “A garbage can model of
organizational choice”, Administrative Science Quarterly, 17 marco 1972, pp. 1-25, apud John
W. Kingdon, Agendas, Alternative and Public Policies, New York: Harper Collins College
Publishers, 1995, 2 ed., p. 84-85.].“ Este trecho foi extraido de trabalho acima mencionado
distribuido diretamente por sua autora em aula ministrada no Curso de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, realizado pela Escola de Politicas Ptiblicas — Centro de Estudos da
Procuradoria-Geral do Municipio do Rio de Janeiro, realizado durante o ano de 2008. Releva
destacar a consideracdo final de que se tratava apenas um esbogo sobre a idéia de uma
metodologia de andlise juridica de politicas publicas, porém, a oportunidade de dialogar com a
comunidade juridica fizeram-na quebrar a resisténcia em divulgar essa versdo, para ela ainda
inacabada. Sdo Paulo, mimeo, p. 19. Posteriormente foi publicado em FORTINI, Cristiana;
ESTEVES, Julio César dos Santos Esteves e DIAS, Maria Tereza Fonseca (orgs.). Politicas
Piiblicas Possibilidades e limites. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 225-260.

2 Ibid. p 23.

* Ibid. p. 23.
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efetivacdo dos direitos sociais constitucionalmente previstos. Assim, quando

houver omissao, caberd ao Ministério Pablico atuar para que essa seja sanada:

“[...] 3- a auséncia de politicas publicas voltadas para a implementacdo dos
direitos sociais constituem atos omissivos da administragdo e sdo passiveis de
controle pelo judicidrio, pois existe juizo de inconstitucionalidade e ilegalidade na
omissdo da administragdo; 4- o ndo cumprimento das politicas publicas da ordem
social fixadas na Constituicao atenta contra o devido processo legal que deve ser
observado pela administracdo, bem como contra a finalidade da administragao,
que ¢é atender o interesse publico e 5- determinadas politicas publicas dependem
da atuacdo de entes e instituicdes prévias (como a adaptagdo de prédios e
transporte coletivos as necessidades das pessoas portadoras de deficiéncia), nessa
hipétese, a administracdo poderd ser responsabilizada por auséncia de
fiscaliza¢do, em conjunto com o particular.” *

Ademais, conforme ressaltado por José Reinaldo de Lima Lopes%, a
eficdcia dos direitos sociais estd vinculada, precipuamente, a uma ag¢do concreta
ao Estado, razdo pela qual apesar de a sindicabilidade constituir um avanco em
termos de andlise da formulagdo e execucdo de politicas publicas, tem se
verificado um elevado nimero de acdes judiciais postulando inimeras e variadas
prestacdes de saide”’, cujas implicacdes serdo objeto de andlise em item deste

capitulo.

4.3
Competéncias em Matéria de Saude.

A Constituicdo da Republica adotou o federalismo como forma de
organizacdo do Estado, cujos elementos que lhe sdo insitos caracterizam a
descentralizacdo politica e administrativa e a autonomia dos entes integrantes,
gerando a consequente reparticdo das competéncias constitucionais, estabelecidas
em trés niveis: Unido, Estados-Membros/Distrito Federal e Municipios,
constituindo assim o denominado federalismo de cooperagao.

A par disso, o constituinte de 1988 resolveu manter o sistema

» FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Piiblicas. A Responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 91-93.

** LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario
no Estado Social de Direito. In FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 126-127, 1. ed., 2. tiragem, p. 130.

7 A esse respeito veja-se o artigo de Ana Paula de Barcellos. Constitucionalizaco das Politicas
Piblicas em Matéria de Direitos Fundamentais: O Controle Politico-social e o Controle Juridico
no Espaco Democritico. RDE — Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Editora Renovar, n°
03, julho/setembro 2006, p 17-54.
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anteriormente posto, no sentido de que muitas ou algumas competéncias sao
exclusivas de cada um dos entes estatais, enquanto outras competéncias sao
comuns ou concorrentes.

Foi assim estabelecido pelo legislador constituinte um maior equilibrio na
divisd@o ou atribuicdo das competéncias, descentralizando grande parte delas e
prevalecendo nelas os legitimos interesses dos Estados-Membros e dos
Municipios; embora quanto ao aspecto tributdrio (arrecadacdo e distribuicao de
recursos or¢amentarios, advindos de tributos) ainda permaneca a preponderancia
da Unido.

Corroborando o afirmado, resulta que a reparticio de competéncias € insita
ao conceito de Federacdo e a maneira de efetuar tal divisdo ocorre levando em
conta o principio da predominéncia do interesse. Logo, a Unido cabe cuidar das
matérias de interesse geral, nacional; aos Estados-Membros incumbe tratar
daqueles assuntos de interesse regional e aos Municipios, finalmente, estd deferida
a atribui¢do de tratar de assuntos eminentemente locais.

Mas essas definicdes de competéncias constitucionais também
acompanham ou devem necessariamente acompanhar, o evoluir comportamental
dos grupamentos sociais (locais, regionais ou nacionalmente considerados) para
os quais elas foram entdo estabelecidas constitucionalmente em 1988 — ndo
podendo, pois, permanecer ou restar cristalizadas, porém, sem ofender o disposto
no artigo 60, § 4° (I e II), convencionalmente denominado cldusula pétrea.

Noutro giro, para complementar essa exposi¢do, pode-se dividir as
competéncias constitucionais em materiais € legislativas (formais), extraindo os

apontamentos de Sérgio Guerra:

“A competéncia material consiste no direito/dever do ente federado, na prestagdao
de servigos publicos e atividades a coletividade, exercida de forma comum ou
privativa, nao se confundindo com a competéncia legislativa. Esta advém do fato
de que a matéria de competéncia dos entes federados é suscetivel de

~ . . 99 28
regulamentacdo mediante lei.”

E em sintética apreciagao:

- Competéncia comum: refere-se propriamente a competéncia para a

* GUERRA, Sérgio. O Poder Concedente dos Servicos Pidblicos na Regido Metropolitana.
Direito Empresarial Puablico. In SOUTO, Marcos Juruena Vilela e MARSHALL, Carla
(coordenadores) Direito Empresarial Piublico. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2002, p. 600.
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pratica de ac¢des de cunho administrativo, lembrando (para o nosso caso) que a
regra do artigo 23 da Constituicdo da Republica estabelece as competéncias
comuns da Unido, dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios,
estipulando-lhes expressamente a incumbéncia (na disposi¢ao do inciso II) para
“cuidar da satde e assisténcia publica”.

- Competéncia privativa: aquela atribuida exclusivamente a um ente da
Federacdo, excluindo a dos demais. Essa competéncia pode ser, porém, delegada
ou suplementada por outro ente de direito publico interno. A previsao estd contida
nas prescri¢des dos artigos 21 e 22 da Constituicdo da Republica.

Interessa ressaltar que o preceito do artigo 30, I, da mesma Constituicado,
atribui, especificamente, competéncia privativa ao Municipio para legislar sobre
assuntos de interesse local, enquanto a regra do inciso V do referido artigo confere
ao mesmo ente a competéncia material para organizar e prestar, diretamente ou
sob o regime de concessao ou permissao, os servicos publicos de interesse local.

- Competéncia concorrente: é aquela compartilhada pelas pessoas politicas
do pais. Assim, a Unido compete legislar sobre normas gerais, estabelecendo
principios e regras gerais aplicdveis em todo o territério nacional, sem descer a
minucias, bem como cabe a ela atuar na defesa dos interesses nacionais.

Na hipétese enfocada, estatui o artigo 24, XII, da Lei maior, competir a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
“previdéncia social, protecao e defesa da satude.”

Aos Estados-Membros cabe a parte legislativa especial regionalizadamente
considerada, inclusive suprindo eventuais omissdes da Unido, bem como atuar na
defesa dos seus restritos interesses. Quanto aos Municipios, apesar de ndo terem
sido mencionados no texto do artigo 24 da Constituicao, a previsao de que possam
suplementar a legislacdo federal e estadual, no que couber, estd contida no artigo
30, II, da Carta Politica.

No capitulo anterior foi ressaltada a existéncia da Lei Organica da Satde,
n°® 8.080/90, que estabelece diretrizes gerais sobre o SUS e prevé suas atribui¢cdes
e as respectivas divisdes entre os entes federativos. O artigo 16, XIII, prescreve
que a direcdo nacional do SUS deve “prestar cooperacao técnica e financeira aos
Estados e ao Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento de sua
atuacao institucional”.

A direcdo estadual, por sua vez, deve “promover a descentralizacdo para os
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Municipios dos servigcos e das acdes de sadde, prestar-lhes apoio técnico e
financeiro, e executar supletivamente acdes e servigos de saide” e aos Municipios
compete planejar, organizar, controlar, gerir e executar os servigos publicos de
saude, de acordo com a previsao do artigo 18, I e III, da mencionada lei.

No tocante ao fornecimento de tratamentos e medicamentos, sua previsao
estd contida na Portaria n° 3.916/98, expedida pelo Ministério da Saude,
estabelecendo a Politica Nacional de Medicamentos, onde consta a Relacio
Nacional de Medicamento — RENAME. Consoante explicita Luis Roberto

Barroso:

“Ao Municipio, por seu turno, cabe definir a relagdo municipal de medicamentos
essenciais, com base na RENAME, e executar a assisténcia farmacéutica. O
propdsito prioritdrio da atuagdo municipal é assegurar o suprimento de
medicamentos destinados a atengdo bdsica a saide, além de outros medicamentos
essenciais que estejam definidos no Plano Municipal de Saude. [...]

A Portaria n°® 3.916/90 pode ser considerada a matriz de toda a estrutura de
fornecimento de medicamentos, j4 que as outras portarias sdo baseadas em suas
disposi¢des. “Sendo assim, a formulacdo da Politica Nacional de Medicamentos
forjou o sistema hoje proposto para a distribuicdo dos medicamentos, cabendo as

. . .. L. 29
portarias seguintes apenas delimitar os tracos caracteristicos”.

Quanto a regulamentacido vigente sobre o fornecimento de medicamentos
excepcionais™, ha previsdo do Programa de Dispensacio (distribuicdo) destes, os
quais sdo de alto custo e abrangem o tratamento para algumas doencgas especificas

e atingem uma parcela de pacientes, existe a seguinte sistematizagao:

“A Norma Operacional da Assisténcia a Sadde (NOAS) € a inserida no
ordenamento juridico pela Portaria GM/MS n°® 373/2002, sendo resultado do
“continuo movimento de pactuacdo entre os trés niveis de gestdo (federal,
estadual e municipal), visando ao aprimoramento dos Sistemas Unicos de Satide”
e estipulou, entre outros, regramentos a respeito da ‘“Politica de Atencdo de Alta
Complexidade ou Alto Custo no SUS” (Capitulo I, item 1.5, da Noas).

A Unido foram conferidas atribuicdes basicamente de controle, fiscalizacao,
financiamento e elaboracio de normas reguladoras.

* E ainda: “Os medicamentos essenciais bdsicos compdem um elenco de 92 itens destinados a
atencdo bdsica. A OMS define medicamentos essenciais como aqueles que satisfazem as
necessidades de satide prioritdrias da populacdo, os quais devem estar acessiveis em todos os
momentos, na dose apropriada, a todos os segmentos da sociedade, além de serem selecionados
segundo critérios de relevancia em sadde publica, evidéncias de eficdcia e seguranca e estudos
comparativos de custo-efetividade. S0 os medicamentos mais simples, de menor custo”.
BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. In SARMENTO,
Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 887.

30 A lista contendo mais de 105 substancias, componentes de tais medicamentos estd acessivel no
endereco: <HTTP://dtr2001.saude.gov.br/sas/PORTARIAS/Por2006?GM?Gm-2577 .htm>.
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Aos Estados- Membros foi sedimentada a incumbéncia de gestores da politica de
alta complexidade/ custo no respectivo territdrio, inclusive a “coordenacdo da
implementa¢do de mecanismos de regulacdo da assisténcia em alta complexidade
(centrais de regulagdo, implementacao de protocolos clinicos).

Aos Municipios, enfim, restou a responsabilidade sobre os procedimentos de alta
complexidade/ custo, disponiveis em seus limites territoriais, quando habilitados
em Gestdo Plena do Sistema Municipal.

Os medicamentos excepcionais — cuja dispensagdo € efetuada mediante a emissao
de Autorizacdo de Procedimento de Alta Complexidade/Custo (Apac), reprise-se
— sdo de Alto Custo, pois integram, no ambito da assisténcia farmacéutica, os
servicos de alta complexidade/ custo e, portanto, em geral, sdo de
responsabilidade de cada Estado-Membro ou do Distrito Federal.

[...] a regulamentagdo do tema agora estd delineada na Portaria n° 2.577, de 27 de
outubro de 2006, a qual revogou, entre outras, a citada Portaria GM n° 1.481, de
28 de dezembro de 1999. Tem-se, inclusive, item especifico: “Do Financiamento
e da Prestagdo de Contas dos Recursos do Componente de Medicamentos de
Dispensacio Excepcional” (item IV do Anexo I da Portaria n°® 2.577/2006).”'

Desta forma, tendo em vista que essa regulamentagdo consta de atos
infralegais, diante do quadro apresentado, urge a necessidade da edi¢do de uma lei
federal, de efeitos nacionais, para definir a forma clara, a atuacdo e cooperacdo
dos entes politico-territoriais, que devam ficar responsaveis pela promocao de
acoes relacionadas com o fornecimento de medicamentos nas diversas regidoes do
Brasil.

Evidencia-se portanto, que as indefini¢des e dividas existentes sdo um dos
fatores concorrentes para o elevado nimero de acdes judiciais sobre a matéria,
geraram a necessidade de se prever uma regulamentac¢do mais detalhada, por meio
de lei especifica.

Estdo em tramitacdo no Congresso Nacional, dois Projetos de Lei, o de n°

219/2007, no Senado Federal, de autoria do senador Tido Vianna, o qual

estabelece algumas restricdes, ao prever que o fornecimento de medicamentos

31«0 Pacto pela Satide 2006 ¢é a mais recente expressio de compromisso piblico assumido pelos
gestores do SUS com “énfase nas necessidades de saide da populacdo e que implicard o
exercicio simultdneo de definicdo de prioridades articuladas e integradas” .

As diretrizes operacionais do Pacto pela Saiide 2006, frise-se, foram aprovadas pela Portaria n°
399/GM, de 22 de fevereiro de 2006. Depreende-se, quanto ao tema em foco, que a
“responsabilidade pelo financiamento e aquisicio dos medicamentos de dispensacdo excepcional
¢ do Ministério da Saude e dos Estados, conforme pactuagdo e a dispensagdo, responsabilidade do
Estado”, sendo que “o Ministério da Sadde repassard aos Estados, mensalmente, valores
financeiros apurados em encontro de contas trimestrais, de acordo com as informagdes
encaminhadas pelos Estados, com base nas emissdes de Autorizacdo para Pagamento de Alto
Custo (Apac)”. Medicamentos excepcionais. Manuais de Atuagdo. ESMPU - Escola Superior do
Ministério Publico da Unido. Ministério Piiblico Federal. Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidaddo. DANTAS, Nara Soares e ROCKENBACH, Ramiro da Silva. Brasilia, DF, 2006, p. 45-
49. Acessivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/grupos-de-
trabalho/saude/Manual%20Medicamentos%20Excepcionais %20-%203a%?20revisao.pdf>.
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pelo sistema publico aconteca somente com base em prescricdes amparadas em
protocolos clinicos aprovados pelo Ministério da Saudde.

O outro Projeto de Lei, de n° 338/2007, cuja propositura foi de iniciativa
do Senador Flavio Arns, contém um espectro global sobre a questao, verificado a
partir da redacdo de sua ementa, ou seja, visa acrescentar um capitulo a Lei n°
8.080/90, que dispde sobre as condi¢des para a promog¢do, prote¢do e recuperagao
da satde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes, bem
como pela leitura de seu texto.

Pretende estabelecer todo um sistema, com subsistemas, de dispensacao
(distribuicdo) de medicamentos pelos gestores do SUS, dispondo a respeito de
produtos constantes nas respectivas tabelas, processos de incorporacio e exclusdao
de medicamentos e produtos de satde e de constitui¢do de protocolos clinicos™ .

Como contribuicdo para a temdtica exposta, um parametro em termos de
Direito comparado seria o sistema espanhol, o qual, analogamente ao sistema
brasileiro, também contempla um Sistema Nacional, cujas bases estdo definidas

em trés normas:

“primeiro a Lei de Garantia de Uso Racional de Medicamentos e Produtos
Sanitdrios n°. 29/06 que responde a trés perguntas basicas: quem admite, como e
por que um medicamento ou produto sanitdrio no SNS. De inicio, a citada norma
afirma que a prescri¢do e dispensacdo de medicamentos e produtos sanitdrios
deveré ser realizada de acordo com critérios bésicos de uso racional.

[...] reconhece o direito de todos os cidaddos a obter medicamentos, em condi¢des
de igualdade em todo o SNS, sem prejuizo de medidas tendentes a racionalizar a
prescri¢do e utilizacdo de medicamentos e produtos sanitdrios. Desse modo, todos
os profissionais, que prestam seus servicos no SNS ou no sistema ptblico de
investigacdo cientifica e desenvolvimento tecnoldgico espanhol, tém o direito e o
dever de colaborar com as Administracdes Sanitdrias na avaliagdo e controle de
medicamentos e produtos sanitdrios. Em contrapartida, essas, por sua vez, devem
ser transparentes na adogado de suas decisdes. [...].

Em seguida, a lei prevé rigorosamente o procedimento para o financiamento
publico, proibindo, ainda, a prescri¢do e dispensacdo de medicamentos e produtos
sem estarem legalmente reconhecidos e estabelece as sangdes para o seu
descumprimento. Excepcionalmente, se admite o uso compassivo motivado nos
termos do artigo 24.

Essa norma se completa com outras duas leis: a Lei Geral de Sanidade (14/86) e a
Lei 16/03, nas quais se estabelece que o direito a protecdo a saide deve vir
expresso em um catilogo de prestacdes, acompanhado de uma memodria
econdmica, que contém a valoracdo do impacto positivo ou negativo que pode
acarretar. Além do mais, sdo estabelecidas regras claras ndo s6 para inclusdo e

~ . . ~ .. 3
exclusdo, mas, também, atualizacio desses direitos” 3,

32 Fonte:< http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/10412.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2008.
3 Prossegue: “E a carteira de servigos, por sua vez, que prevé o conjunto de técnicas, tecnologias
ou procedimentos, mediante os quais se fazem efetivas as prestagdes sanitdrias. Nesse sentido, o
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Logo, como serd destacado ao final deste Capitulo, é necessdrio
estabelecer padroes de atendimento, por meio da fixacdo de guias de orientacdo,
bem como fixar os meios para se efetuar o controle da atividade estatal, a fim de

manter a integridade dos sistemas administrativo, legislativo e judicial.

4.4
Repercussoes de decisoes judiciais em temas de saude.

Em decorréncia do objeto sob estudo, impende analisar quais tém sido as
respostas de juizes e tribunais brasileiros com relagdo a apreciacdo de casos
concernentes a postulacio do direito a saude, quer visto sob a Gtica subjetiva, em
acoes individuais, quer sob a dimensdo objetiva e pludimensionall3 * em demandas
de cardter coletivo.

Sendo assim, comporta verificar, pois, de acordo com essas regras, bem
como a eventual falta destas em algumas hipoteses, aliada a inércia ou atuacao
insuficiente dos Poderes Publicos quanto ao cumprimento desse dever estatal, bem

como ao principio da solidariedade entre os entes da federacdo no tocante a este

tema.

Real Decreto 1030/06 prevé, exaustivamente, as prestacdes sanitdrias de satide publica, atencio
primdria, especializada, de urgéncia, prestacdo farmacéutica, ortoprotésica, de produtos dietéticos
e transporte sanitdrio, que serdo dispensadas pelo SNS. [...]

Isso ndo afasta, contudo, a necessdria intervencdo do mesmo Poder Judicidrio, em situacdes
excepcionais, em que a nio prestacdo se figure arbitrdria. Nesse sentido, cite-se o Recurso de
Casacion para a Unificacion de Doctrina 3043/02, por meio do qual, apesar de negada
inicialmente a prestacdo, foi, apds, incluida na Carteira de Servigos, tendo o Tribunal Supremo
deferido o ressarcimento pleiteado pelo paciente.” PEREIRA, Cldudia Fernanda de Oliveira,
manifestagdo como representante do Ministério Piblico de Contas do Distrito Federal em
29/04/2009 na Audiéncia Publica sobre a Saude realizada pelo Supremo Tribunal Federal em abril
e maio de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Exposicao_da__Dra_

_Claudia_Fernanda_de_Oliveira_Pereira.pdf>. Acesso em: 18 maio 2009.

** Sobre esse aspecto José Reinaldo de Lima Lopes assevera: “Uma importante diferenca estd no
carater multipolar ou plurilateral do conflito. A adjudicacdo tradicional — civil ou penal — consiste
em resolucdo de conflitos bipolares, conhecidos na teoria dos jogos como “jogos de soma zero”: a
vitéria ou derrota €, em principio, de uma das partes e 0 que uma ganha a outra perde, e vice-
versa. Trata-se da velha e tradicional disputa “comutativa” ou “retributiva”. [...] O conflito de
interesses publico tem um cardter distributivo, ou, na linguagem da teoria dos jogos, é um jogo de
soma ndo-zero: o resultado do jogo (ou interag@o) é por definicdo ou uma perda para todos ou um
ganho para todos. Por isto, o conflito estd em “quanto” ou em “que propor¢ao” cada um perde ou
ganha. LIMA LOPES, José Reinaldo. Direitos Sociais. Teoria e Prdtica. Sdo Paulo: Método,
2006, p. 230-231.
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Afigura-se, pelo cotejo de algumas decisdes judiciais, que, quando se trata
do tema do acesso a saide em juizo, envolvendo aspectos relacionados a politicas
publicas atinentes ao direito a saude, especialmente o fornecimento de
medicamentos por entes estatais, os magistrados, na maior parte dos casos, t€ém
dado prevaléncia a aceitar os mais diversos pedidos de cardter individual, a
variadas prestagdes positivas. Constata-se que, na maioria dos casos, a tutela
antecipada é concedida™

Quanto a andlise dos conflitos, esta tem ocorrido em sua concep¢ao
tradicional, sob o enfoque estrito da microjustica, com algumas decisdes
acolhendo pedidos envolvendo elevados dispéndios36; além do mais, tal como
algumas vém sendo deferidas, tendem a se protrair no tempo, em decorréncia da
modificacdo do pedido de farmacos especificados na inicial, alterados
posteriormente, gerando uma espécie de execugdo continuada®’

Muitas vezes praticamente ndo ha dilagdo probatdria no processo, o que
causa prejuizo a instrugdo, fase na qual efetivamente se efetuaria a verificacao da

ocorréncia dos elementos relativos ao mérito de cada pedido, no bojo de cujo

3 Constitui exemplo o seguinte julgado:

“TUTELA A SAUDE MEDICAMENTOS. ANTECIPACAO DE TUTELA. Em sede de tutela do
direito a vida e a saide a Carta Magna proclama a solidariedade das pessoas juridicas de direito
publico, na perspectiva de que a competéncia da Unido, ndo exclui a dos Estados e a dos
Municipios (inciso II, do artigo 23, da CRFB/88). Demais, a Lei n° 8.080/90 que criou o Sistema
Unico de Saiide (SUS) integra a Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios e lhes impde o
dever juridico de assisténcia farmacéutica, médico-hospitalar e soliddria aos doentes necessitados.
[...] Desprovimentos dos recursos. Reexame necessario.” Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro. Processo: 2003.001.3363. Apelagdo Civel. Relator: Desembargador Roberto de Abreu e
Sllva Julgamento: 16/03/2004 — Sexta Camara Civel. Acessivel em: < www.tj-rj.gov.br>.
“Constitucional. Portador de doenga talassemia maior. Inexisténcia de tratamento no
Brasil. Custeio do tratamento no exterior pelo transplante da medula éssea de doador familiar.
Direito a saiide. Dever do Estado. Artigo 196 da CF. 1. Deve o Estado garantir o direito a saiide
a todos os seus tutelados (artigo 196, CF). 2. O portador de doenca grave que ndo tem cura no
pais (talassemia maior) tem o direito ser custeado pelo Estado em tratamento no exterior. 3.
Apelagdo e remessa oficial a que se nega provimento”. Tribunal Regional Federal da 1* Regido.
Classe: Apelagdio em Mandado de Seguranga n° 1999.01.001071069 (Processo:
199901001071069). Unidade da Federagdo: DF. Orgdo Julgador: Quinta Turma. Data da decisdo:
16/11/2005. TRF100220540. Fonte DJ, data: 28/11/2005, p. 95. Relator: Desembargador Federal
Fagundes De Deus. Acessivel em: < www.trfl.gov.br> (itdlico inserido).
7 “Fornecimento de medicamentos. Violagdo ao artigo 535 do CPC. Inexistente. Modificacio de
fdarmacos. Alteragdo do pedido. Inocorréncia. [...] II - A simples alteracdo de alguns
medicamentos postulados na inicial ndo se configura como modifica¢do do pedido, o qual é o
proprio tratamento médico. I - E comum durante um tratamento médico que haja alteracdo dos
fdrmacos, o que ndo resulta, com isso, em qualquer ofensa ao artigo 264 do CPC, pois a a¢do em
comento encontra-se fulcrada no artigo 196 da CF/88, o qual garante o direito a satide a
populagdo. 1V - Recurso especial improvido” Superior Tribunal de Justica. RESP — 1062960.
Processo: 200801201134. UF: RS. C)rgﬁo Julgador: Primeira Turma, data da decisdo: 14/10/2008,
Documento: STJ000342125. Fonte DJE, data: 29/10/200, Relator Ministro Francisco Falcio.
Acessivel em: < www.stj.gov.br> (itdlico inserido).
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processo tivesse sido realizada a necessdria colheita de vérias provas, com
cognicdo ampla e suficiente para o julgamento seguro do caso, por meio do
efetivo desenvolvimento do principio do contraditdrio, possibilitando as partes o
pleno exercicio de seu direito de acdo, defesa e produgdo de provas.

Sob este angulo de anélise € paradigmatica a decisao abaixo colacionada, a
qual sintetiza as observacdes que estdo colocadas em discussdo em ambito

nacional, delimitando a matéria sobre as bases ora defendidas:

N

“Direito fundamental a satde. Colisao de direitos. Critérios para
ponderacio. Analise de caso concreto.

1. O direito fundamental a saiide encontra-se garantido na Constituicdo,
descabendo as alegacdes de mera norma programdtica, de forma a ndo lhe dar
eficdcia.

2. Na interpretacdo constitucional hd de se ter em conta a unidade da
Constituicdo, a mdxima efetividade dos direitos fundamentais e a concordancia
prdtica, que impede, como solucdo, o sacrificio cabal de um dos direitos em
relacdo aos outros.

3. Disto se seguem determinados pardmetros, no tocante ao direito fundamental a
saiide, para observdncia:

a) eventual concessdo da liminar ndo pode causar danos e prejuizos relevantes
ao funcionamento do servigo ptiblico de saiide;

b) o direito de um paciente individualmente ndo pode, a priori, prevalecer sobre
o direito de outros cidaddos igualmente tutelados pelo direito a saiide;

c) o direito a saiide ndo pode ser reconhecido apenas pela via estreita do
fornecimento de medicamentos;

d) havendo alternativa disponivel no mercado, deve ser dada preferéncia aos
medicamentos genéricos, porque comprovada sua bioequivaléncia, resultados
prdticos idénticos e custo reduzido;

e) o fornecimento de medicamentos deve, em regra, observar os protocolos
clinicos e a "medicina das evidéncias", devendo eventual prova pericial, afastado
"conflito de interesses" em relacdo ao médico, demonstrar que ndo se aplica ao
caso concreto do paciente; f) medicamentos ainda em fase de experimentagdo,
ndo enquadrados nas listagem ou em protocolos clinicos devem ser objeto de
especial atencdo e verificacdo, por meio de pericia especifica, para comprovagdo
de eficdgéa em seres humanos e aplicacdo ao caso concreto como alternativa
vidvel.”

Sob outra perspectiva, constata-se que, quando se veicula a demanda sob a
forma de acdo coletiva ou acao civil publica, ajuizadas pelo Ministério Publico e

outros legitimados (v.g. associacdes), visando a implantacdo ou verificagdo do

* Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Agravo n° 2007.04.000287680. UF: RS. Orgio
Julgador: Terceira Turma: 15/04/2008. Documento: TRF400164161, Fonte D.E. 07/05/2008.
Relator Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro Lugon. Acessivel em: <www.trf4.gov.br>
(negrito no original e itdlico inserido).
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cumprimento de uma politica publica especifica, a posicdo tem sido outra, em
geral, denegatéria ou de dificil aceitagdo.™

Nota-se, pois, uma contradicdo nesse proceder, porque, convém reiterar,
algumas decisdes judiciais, em demandas individuais, sdo tomadas em detrimento
de politicas publicas ja estabelecidas sobre a questdo suscitada em ambito
jurisdicional40.

Isto ocorre a despeito de haver, inclusive, lei ou regulamentacdo
administrativa sobre a matéria, algumas vezes ignorada ou cuja aplicac@o tem sido
afastada, averiguando-se em certos casos, uma auséncia de visdo global sobre o
tema ou mesmo uma prevaléncia da visdo individualista sobre a coletiva.

Essa constatacio advém do relato efetuado pelas professoras Sueli
Gandolfi Dallari e Silvia Marques Badin, especificamente sobre a assisténcia
farmacéutica, pois a maioria das agdes sobre as quais se deteve a pesquisa,

relacionava-se a essa questdo. As autoras afirmam categoricamente que as

decisdes apreciadas:

“definem politicas publicas a despeito das normas juridicas estabelecidas para
assegurar a eficdcia e a seguranca dos medicamentos em territério nacional. E
como a totalidade das acdes analisadas refere-se a individuos, pode-se concluir
que em matéria de assisténcia farmacéutica, as decisdes judiciais vém influindo
na funcio de tomada de decisdes coletivas com base nas necessidades individuais
dos autores. [...] Quando a decisdo juridica ndo considera as politicas ptblicas,

% De acordo com a manifestacdo abaixo reproduzida:

“E de baixissima intensidade estatistica os volumes das decisdes voltadas para politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo dos riscos de doengas ou outros agravos de forma coletiva, bem
como aqueles que afetam o meio estranho da gestdo e o do financiamento ptblico da saidde.
Apesar de serem questionados em diversas acdes publicas, ndo hd decisdo judicial nesse sentido
em termos percentuais. A agenda judicial, portanto, é proposta pelo acimulo de acdes e decisdes,
notadamente disputando drogas prescritas sob os mais variados critérios”. BANDARRA,
Leonardo Azeredo. Pronunciamento na qualidade de Procurador-geral de Justica do Distrito
Federal e Presidente do Conselho de Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unidio em audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal no ano de
2009, ja referida. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/LEONARDO_BAND

ARRA . pdf>. Acesso em: 04 maio 2009.

40 «“Tutela antecipada. Fornecimento gratuito de medicamento nio padronizado. Existéncia
de produto similar fornecido pelo poder piblico. Recurso provido.

Admitindo-se, como linear peticdo de principio, que, na busca na protegcdo da saiide e da vida,
tudo é vdlido e nada pode ser recusado, ainda assim parece correto entender que o Judicidrio
ndo pode impor ao Executivo a obrigagcdo de despender recursos para custear o fornecimento de
qualquer remédio prescrito discricionariamente em detrimento de medicamento similar
disponibilizado pelo Poder Publico e utilizado por pacientes acometidos pelo mesmo tipo de
moléstia.” Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°® 2007.054485-7.
Relator: Desembargador Newton Janke (negrito no original e itdlico inserido). Fonte:
<WwWWw.tjrs.jus.br>.
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formalizadas juridicamente, que envolvem os direitos sociais, corre o risco de
atuar fora dos limites estruturais do sistema juridico.”

De tudo quanto examinaram advieram as conclusdes:

“O Poder Judicidrio, ao proferir suas decisdes, ndo toma conhecimento dos
elementos constantes na politica publica de medicamentos, editada conforme o
direito para dar concretude ao direito social a assisténcia farmacéutica. E assim,
vem prejudicando a tomada de decisdes coletivas pelo sistema politico nesse
ambito, sobrepondo as necessidades individuais dos autores dos processos as
necessidades coletivas.” *'

Ao assim proceder, privilegiando solucdes pontuais, que atendam
unicamente a direitos individuais (alguns até questiondveis, sob o ponto de vista
da existéncia de um programa especifico ou da efetiva necessidade/eficicia dessa
prestacdo), as decisdes judiciais geram implicagdes sobre uma politica publica ja
existente sobre o objeto da decisdo™®.

A soma despendida para o cumprimento de mandados judiciais dispersos
pode eventualmente prejudicar, tendo em vista o impacto financeiro ocasionado, a
realizacdo de um programa em funcionamento, em razdo de atingir as verbas
or¢camentdrias a este destinadas, causando por decorréncia, um efeito reverso, qual
seja, o prejuizo a maioria dos cidadaos.

Se a quantia empenhada para cumprir a decisdo judicial for retirada de
uma rubrica com a mesma finalidade, provavelmente algum paciente deixard de
receber o medicamento ou o tratamento cujo fornecimento vinha ocorrendo, para
ser destinado a outro cidaddo que tenha obtido um provimento jurisdicional.

Colaciona-se, a titulo demonstrativo, a existéncia de previsao orcamentaria
para a execucdo de uma politica publica ou algum programa de fornecimento de

medicamentos, mesmo que de forma gradual, v.g., com relacdo a ndmero de

*' Garantia do Direito Social & Assisténcia farmacéutica no Estado de Sdo Paulo. Revista de
Saude Publica, 2007; 41 (1): 107-7. DALLARI, Sueli Gandolfi e MARQUES, Silvia Badin, p.
105-106. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/rsp/v41n1/15.pdf>. Acesso em: 15 novembro 2007.
2 Nido se pode olvidar, sob outro 4ngulo de observagdo, conforme destacou na abertura da
Audiéncia Pidblica no Supremo Tribunal Federal sobre o SUS, o entdo Procurador-geral da
Reptblica Antonio Fernando Barros e Silva de Souza:

“Apesar de o Ministério da Sadde e os gestores do SUS editarem inlimeros atos normativos,
somente em poucas hipdteses hd a previsdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas que
definam minimamente qual o medicamento e o tratamento estabelecidos para o caso. Nem mesmo
no Programa de Medicamentos de Dispensa¢do Excepcional hd protocolos clinicos para todas as
doencas e medicamentos.” Fonte:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Dr._Antonio_Fernand
o_Barros_e_Silva_de_Souza___ProcuradorGeral_da_Republica.pdf>. Acesso em: 27 abril 2009.
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pacientes a serem atendidos, havendo previsdo de alocagdo de verbas para o
cumprimento de determinados programas previstos em lei®.

Tais programas decorrem de escolhas tanto do administrador publico
quanto dos legisladores, com a participacdo da comunidade, visto que o Plano de
Sadde** é formulado tendo em conta as especificidades da comunidade local, onde
estdo inseridos os cidaddos que serdo atingidos por essa previsdao de metas a serem
alcancadas, conforme a referida pactuagao.

Em virtude das situacdes destacadas, tem sido ressaltado que o grande
nimero de decisdes judiciais sobre fornecimento de medicamentos ocasiona uma
desorganizacao do sistema, bem como gera impactos importantes nos orcamentos
dos entes estatais responsdveis por atender as prestacdes postuladas.

Um levantamento efetuado pelo Ministério da Satide revela que em 2008
foram gastos cinqiienta e dois milhdes de reais para atender a a¢des judiciais para
a aquisicao de medicamentos™®, o triplo do valor gasto em 2007. Em trés anos, o
aumento dos custos com a judicializacdo foi de quase 2.000% e nesses valores nao

estdo incluidos os gastos dos Estados*:

* Se necessario, pode ser instaurada uma apuragdo para mensurar se 0s recursos orcamentarios
destinados a esse programa sdo suficientes, no tocante ao atendimento integral e universal; para
tanto, é necessdrio efetuar uma investigagdo quanto a isto, em um procedimento que possibilite a
utilizacdo de uma gama de instrumentos para a sua instru¢do; no caso, o inquérito civil publico,
onde seja estabelecido o foro adequado para a andlise e questionamento da eficdcia da politica
publica com relagc@o ao atendimento de todos os possiveis utentes, entre outros aspectos passiveis
de avaliag¢@o, possibilitando também o didlogo com representantes dos 6rgdos publicos e da
sociedade.

*0 artigo 15 da Lei n° 8.080/90 estabelece a atribuicéo dos trés entes da federag@o de elaborarem
e atualizarem periodicamente o referido plano, o qual contém o elenco de acdes e servicos de
saude a serem desenvolvidos pelos entes federativos nos seus espectros de abrangéncia. Esse
plano contempla a participagdo da comunidade em sua elaboragdo por meio dos Conselhos
Municipais e Estaduais de Sadde.

* Dados reproduzidos da matéria publicada recentemente em 09 de janeiro de 2009, no jornal
Folha de Sdo Paulo, sob a manchete Triplicam as acoes judiciais para obter medicamentos.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/saude/sd0901200901.htm, acesso na mesma
data.

% “Em Minas Gerais, por exemplo, foram 390 a¢des do tipo em 2004, e 1.744 no ano passado. A
estimativa do Estado € ter um gasto de R$40 milhdes neste ano com o pagamento de
medicamentos reivindicados por meio das a¢des judiciais.

[...] A Secretaria de Satide do Rio Grande do Sul adota uma estratégia similar a do Rio para
reduzir a “judicializacdo” na satdde. Segundo Bruno Naldorf, coordenador da assessoria juridica
da secretaria, desde o ano passado os estoques de medicamentos estdo regulares e o 6rgdo tem
conseguido mais recursos na drea, por meio de melhores oportunidades de compras. [...] O Rio
Grande do Sul é um dos campedes do pais em bloqueios orcamentdrios - o Estado gasta uma
média de R$6,5 milhdes por més com o cumprimento de decisdes judiciais. Em 2007, o Estado
enfrentou 7,9 mil acdes  judiciais e, neste ano, ja sdo 4,5 mil.

Ao que se sabe Sdo Paulo é o Estado que mais gasta com o fornecimento de remédios via judicial.
Desde 2002 foram ajuizadas 25 mil a¢des. Para Luiz Duarte de Oliveira, procurador do Estado
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“O alto custo das medicacdes, especialmente as drogas oncoldgicas, tem gerado
discuss@o em todo o mundo. A Franca, por exemplo, decide se concede ou ndo
uma nova droga apds uma comissdo avaliar o perfil do paciente e a eficicia da
terapia. J4 a Alemanha define, de antemdo, os tratamentos e remédios que sdo
reembolsdveis.

No Reino Unido, € o Instituto Nacional de Saude e Exceléncia Clinica (Nice) que
aprova os medicamentos aos quais os pacientes terdo acesso. Em 2007, porém,
uma decisdo do 6rgdo - que foi revogada - causou grande polémica. Ela
estabelecia um limite de pagamento de US$ 22.750 por uma droga oncoldgica
que oferecia uma sobrevida de seis meses.

Segundo Andreas Seiter, especialista em satide do Banco Mundial, durante varios
anos a Inglaterra foi praticamente o uUnico pais a adotar a relacdo custo e
efetividade para decidir quanto pagar por determinada droga. "Agora, o modelo
tem influenciado politicas de satide de paises como Austria, Brasil, Coldémbia e
Tailandia", diz ele.” ¥/

E imperioso observar, ainda, que podem ser ocasionados riscos de vdrias
espécies em casos de concessdo de decisdes favordveis a tratamentos e ou
medicamentos cuja eficdcia ndo seja comprovada ou sequer ainda tenham sido

analisados pela ANVISA®, a Agéncia de Vigilancia Sanitdria encarregada de

responsdvel pela drea, a maioria das a¢des ndo tem razdo de existir. [...] afirma que o gasto per
capita de pacientes atendidos judicialmente € muito mais alto do que aqueles que buscam o SUS -
em 2006, por exemplo, foram gastos R$300 milhdes com ag¢des judiciais, ao passo que o
programa de dispensacdo de medicamentos excepcionais do Estado atendeu a 300 mil pessoas,
com um custo de R$838 milhdes. ~* O Poder Judicidrio tem privilegiado quem primeiro aporta na
Justica, e nao no sistema de saude”’, diz.

No entanto, [...] algumas associa¢des de pacientes reclamam que ndo hd medicamentos
disponiveis. “A maioria dos medicamentos para cancer ndo consta na lista do SUS’, afirma Maria
do Rosério Costa Mauger, da Associagdo Brasileira de Pacientes com Esclerose Sistémica. J4 para
Sérgio Sampaio, presidente da Associagdo Brasileira de Assisténcia a Mucoviscidose, que
auxilia pacientes com fibrose cistica, é possivel evitar os processos. “Segundo ele, por meio de
acodes junto as secretarias estaduais foi possivel regularizar o fornecimento de medicamentos e
forcar a criacdo de leis estaduais com essa finalidade.” Dados constantes da matéria publicada sob
a manchete: STF definira destino da avalanche de liminares contra SUS na justica. Jornal
Valor Econdmico, 1° de agosto de 2008.

" Folha de Sdo Paulo. Triplicam as acoes judiciais para obter medicamentos. Disponivel em:
<http://www]1.folha.uol.com.br/fsp/saude/sd0901200901.htm>. Acesso em: 09 jan. 2009.

8 “Para o registro de medicamentos, sejam eles similares, genéricos ou medicamentos novos, é
necessario fazer uma série de avaliacdes. [...] E que chamamos de avaliacio farmacotécnica
através da caracterizacdo fisico-quimica de principios ativos e propriedades farmacéuticas.

Para se conceder um registro, € preciso que a fabrica consiga reproduzir em larga escala aquilo
que ela apresenta no seu dossié. Entdo, nenhum produto € liberado para fabricacdo sem a
Certificacdo de Boas Priticas de Fabrico por uma industria, as rds de sintese, os testes de
avalia¢des farmacotécnicas, os estudos de estabilidade e os testes de controle de qualidade. Isso é
requerido para todo produto, independentemente da classe onde ele estd colocado. [...] Por fim, o
uso racional de medicamentos é o que tem de ser perseguido depois do registro desse produto.
Entdo, segundo a OMS, o uso racional de medicamentos é quando o paciente recebe
medicamentos apropriados para suas condigdes clinicas, em doses adequadas as suas necessidades
individuais, e por um periodo adequado e ao menor custo para si e para a comunidade.” MELLO,
Dirceu Raposo. Manifestacdo como Diretor Presidente da Agéncia Nacional de Vigilancia
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efetuar o registro de medicamentos no Pais®. Isto se e quando a determinacio

N

judicial estiver fundada na consideracdo da prevaléncia do direito a vida e a
dignidade, mas sem avaliar o ponto suscitado, ou seja, mesmo antes de a eficicia
ou a validade do tratamento ou medicamento tiver sido observada e aprovada por
técnicos encarregados dessa atividade™.

Em recente julgado o Tribunal Regional Federal da 4° Regido considerou

imprescindivel a avaliacdo desses dados:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. SISTEMA UNICO DA SAUDE
- SUS. EFICACIA IMEDIATA. PRESTACAO POSITIVA DE
FORNECIMENTO DE MEDICACAO. FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO. PROPORCIONALIDADE. [...]

4. O direito ao fornecimento de medicamentos deve considerar a competéncia
orcamentdria do legislador, a reserva do possivel e a eficiéncia da atividade
administrativa, sem perder de vista a relevdncia primordial da preservacdo do
direito a vida e o direito a saiide.

5. Nesta atividade concretizadora e a luz dos principios informadores do SUS (da
universalidade, da integralidade e da gratuidade), deve-se atentar para que:

a) eventual provimento judicial concessivo de medicamento acabe,
involuntariamente, prejudicando a saiide do cidaddo cujo direito se quer
proteger, em contrariedade completa com o principio bioético da beneficéncia,
cujo contetido informa o direito a satide;

b) eventual concessdo ndo cause danos e prejuizos relevantes para o

Sanitdria — ANVISA no ato ptiblico realizado sobre o tema no Supremo Tribunal Federal, acima
referido. Fonte:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Diretor_Presidente_da
_ANVISA.pdf>. Acesso em: 04 maio de 2009.

* Para a incorporagdo desses medicamentos para oferta obrigatéria pelos érgios publicos, existe a
CITEC - Comissdao de Incorporacdo de Tecnologia - Ministério da Sadde, encarregada de
estabelecer protocolos e diretrizes clinicas para o uso racional desses farmacos pelos pacientes.

% «Constitucional e processual civil — agravo de instrumento — AIDS - liberacdo de
medicamentos junto ao SUS.

1. A Lei n° 9.313/96, em seu artigo 1°, determina que: “Os portadores do HIV (virus da
imunodeficiéncia humana) e doentes de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida)
receberdo, gratuitamente, do Sistema Unico de Satde, toda a medicacdo necessdria a seu
tratamento.”

2. O fato do remédio indicado ndo fazer parte do consenso terapéutico do Ministério da Satide
ndo o exclui do tratamento. Os pardgrafos 1° e 2°, do artigo 1°, da Lei n° 9.313/96, apenas
prescrevem que o Poder Executivo, através do Ministério da Saiide, padronizard os
medicamentos a serem utilizados, em cada estdgio evolutivo da infec¢do e da doenga, mas, isso,
com vistas a orientar a aquisicdo dos mesmos pelo SUS (Sistema Unico de Saiide).

3. A padronizagdo de terapias fica sujeita ndo so a revisdo anual, como a essa revisdo toda vez
que se fizer necessdria.

4. Agravo de instrumento improvido e agravo regimental prejudicado”. Tribunal Regional Federal
da 2* Regido. AGV — 81443. Processo n° 2001.02.01.0287528. Unidade da Federagdo: Rio de
Janeiro. Orgﬁo Julgador: Primeira Turma, Data da decisdo: 09/09/2002, Documento: TRF2
200086404, Fonte DJU - Data: 25/10/2002 — Pagina: 328. Relator: Desembargador Federal Luiz
Antonio Soares. Acessivel em: <www.trf2.gov.br>, serd modificado para <www.trf2.jus.br>
(negrito no original e itdlico inserido para destaque).
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Jfuncionamento do servigo publico de saiide, o que pode vir em detrimento do
direito a sade de outros cidaddos;

c) ndo haja prevaléncia desproporcional do direito a saiide de um individuo
sobre os principios constitucionais da competéncia orcamentdria do legislador e
das atribuicdes administrativas do Poder Executivo, em contrariedade ao
principio da concorddncia prdtica na concorréncia de direitos fundamentais.

6. Admite-se como prova suficiente para a antecipacdo da tutela judicial, antes
mesmo de pericia exaustiva, manifestacées médicas e informagcoes que
demonstrem a propriedade do tratamento demandado, a inexisténcia de
alternativa aceitavel no dmbito dos recursos disponibilizados no sistema piiblico
de saiide e a aprovacdo do medicamento ou tratamento pela ANVISA e/ou outros

orgdos competentes. 7. Agravo improvido, eis que ndo comprovada a necessidade

de utilizagcdo do medicamento”.”’

Voltando pois, a perspectiva da judicializag¢do, essa importante ocorréncia
com denominacdo advinda do contexto tratado no item 4.1 supra, tem sido
cunhado especificamente como “judicializagcdo da saide”, em razdo da existéncia
de uma verdadeira avalanche de lides, a qual, por sua vez, causa muita
repercussdo e polémica. Desta forma, inimeros levantamentos sob bases
empiricas tém sido efetuados, os quais foram verificados para consubstanciar as
assertivas aqui exaradas.

Entre eles, a pesquisa efetuada sob a coordenacdo de Mario Scheffer, no
bojo da qual foram analisados argumentos judiciais em aproximadamente
quatrocentos casos. Estes envolviam julgados do Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica, os cinco Tribunais Regionais Federais e os Tribunais
de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Rio de Janeiro,
Ceara e o Distrito Federal.

Realizou-se todo um escorco histdrico sobre as primeiras iniciativas de
postulacdo judicial, envolvendo medicacdo destinada a tratamento de pacientes
infectados pelo virus HIV e posteriormente acometidos pela AIDS, relembrando o

importante papel dessas iniciativas:

“As acdes judiciais a0 mesmo tempo em que materializam direitos previstos na
Constituicdo Federal e na legislagdo infra-constitucional, exigem medidas por
parte do Poder Ptblico ndo apenas para dar cumprimento as ordens judiciais, mas
também para aprimorar a politica brasileira de acesso universal a exames e
medicamentos anti-AIDS.

5/1 Tribunal Regional da Quarta Regido. Classe: Agravo. Processo n® 2008.04.000298577 — SC.
Orgdo Julgador: Terceira Turma. Data da decisdo: 16/12/2008. Documento: TRF400176017,
Fonte D.E. 11/02/2009. Relator Juiz Roger Raupp Rios. Acessivel em: <www.trf4.gov> (itdlico
inserido).
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As vitdrias na Justiga demonstram o reconhecimento do direito a satde e do papel
do movimento organizado na luta contra a AIDS e na defesa da cidadania. [...]

Os resultados das acdes que obrigam o fornecimento de novos medicamentos
podem ser considerados avangos obtidos pelas ONGs, pelo Ministério Publico e
pelos cidadaos, além de servirem de precedentes para a reivindicagdo do direito a
satide em outras searas.” >

O trabalho intitulado O Judicidrio e as Politicas de Saiide no Brasil: o
Caso da AIDS, elaborado em julho de 2004, igualmente contém a base empirica,
amparada em jurisprudéncia coligida com relagdo ao Estado de Sao Paulo, cuja
andlise cingiu-se a fundamentacao judicial utilizada para conceder ou denegar o
pleito. Entre outras assertivas, a sintese final foi enfdtica em ressaltar que a tutela
jurisdicional relativa a politica publica, objeto em comento, ndo respeita a
natureza coletiva, ainda tratando o conflito de forma fragmentada, nos moldes
“liberais-clasicos”:

“Em outros termos, hd uma contradicdo entre interesses individualmente

postulados, a politica publica e o papel desempenhado pelo Judicidrio. A

emergéncia desses direitos de cardter coletivo trouxe consigo a necessdria

constru¢do, no plano processual, de mecanismos que possibilitassem a defesa
desses direitos.” >

2 Mas vale considerar, igualmente, o alerta de Miriam Ventura sobre a limitacdo das decisdes
judiciais que “apesar de regular e intervir em determinadas relagdes, ndo conseguem interferir
diretamente na l6gica de algumas politicas, dependendo de outras estratégias que potencializem os
resultados e estabelecam politicas governamentais e setoriais que previnam futuras violagdes”.

[...] A conclusao a que se chega é que as acdes e decisdes judiciais sdo conseqiiéncias do
amadurecimento da organizacdo da sociedade, de um lado, e, de outro, das deficiéncias da
Administragdo Publica. Sdo os mecanismos e o processo de incorporagdo de novos medicamentos
na rede publica que devem ser melhor compreendidos, aperfeicoados e agilizados. Isso poderd,
sendo eliminar, certamente diminuir significativamente a necessidade de acdes judiciais e,
conseqiientemente, o “impacto” do SUS. Remédio via Justica. SCHEFFER, Midrio (coord.),
GROU, Karina Bozola e SALAZAR, Andréa Lazzarini. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/medic_justicaOl.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2007.

33 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos, Ana Mara Franca Machado, André Vereta Nahoum, Brisa
Lopes de Mello Ferrao, Camila Duran Ferreira, Evorah Lusci Costa Cardoso, Leandro Alexi
Franco, Marcele Garcia Guerra, Marco Aurélio Cezarino Braga, Rafael Diniz Pucci, Vinicius
Correa Buranelli. Os Desafios das Politicas Sociais no Brasil. O Judicidrio e as Politicas de
Saiide no Brasil: o Caso da AIDS, elaborado em julho de 2004. Disponivel em:
<http://www.usp.br/nepaids/monoipeapet.pdf>. Acesso em: 15/11/2007. Esse trabalho, pela
exceléncia de sua qualidade, recebeu um prémio concedido pelo IPEA — Instituto de Pesquisas
Econdmicas Aplicadas no ano de 2004, tendo sido realizada sob a coordenagdo José Eduardo Faria
(coordenador geral do grupo) e de Diogo R. Coutinho (coordenador da pesquisa), conforme
consignado por Virgilio Afonso da Silva no artigo O Judicidrio e as Politicas Publicas: entre
Transformagao Social e Obstaculo a Realiza¢do dos Direitos Sociais, o qual aborda os resultados
dessa pesquisa e analisa o assunto com base na sintese dela advindas. In SARMENTO, Daniel e
SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 594 e ss.
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No ambito do Estado do Rio de Janeiro também foram desenvolvidos
estudos nesse sentido. Entre eles, € oportuno colacionar um concernente a
determinagdes judiciais para garantia do acesso a medicamentos, destacando-se

trecho de suas conclusdes:

“Percebe-se, ainda, relativa despreocupacdo das instancias condutoras e
julgadoras das agdes com as questdes relativas ao uso racional dos medicamentos
e os possiveis danos oriundos da md indicacdo e do mau uso. Além disso, a
alterndncia entre medicamentos mais pleiteados no decorrer dos dltimos anos, o
que nio se explica por “surto” de determinada condi¢@o patoldgica, leva a supor

N

que essas tendéncias de utilizacdo se devam a introducdo de inovagdes
terapéuticas (fato corroborado pelas inclusdes nas listas de financiamento
piiblico) e ao descumprimento de protocolos clinicos pelos prescritores.” >

Regina Licia Dodds Bomfim também efetuou um amplo levantamento
sobre o direito a sadde sob a vertente do acesso universal, tendo em vista o
impacto das demandas judiciais em relacdo aos gestores do Sistema Unico de
Saude — SUS, visto ter consignado que, em sua maioria (85%), relacionavam-se
ao fornecimento de medicamentos.

Ressaltou, em sua meticulosa andlise, os componentes normativos, a
posicdo dos agentes envolvidos sob a Otica de sua insercdo em um dos trés
Poderes da Republica e do Ministério Publico, tendo verificado aproximadamente
doze mil processos referentes a temas de saide (excluindo os relativos a erros
médicos), identificando trés nicleos causais como concluséo.

O primeiro refere-se a fatores concernentes a efetivagao do direito a saide
no tocante a aspectos administrativos, principalmente financeiros, pois, conforme
seu relato, consiste no fato de que a atual Constituicio conferiu amplitude ao
direito a sadde, estabelecendo uma inovadora configuracio do respectivo sistema.

Mas, como ressaltado, deixou em aberto a definicdo dos percentuais de
recursos da seguridade social que seriam destinados a Sadde, — lacuna esta
posteriormente suprida pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000, também ja
especificada — e outras questdes cruciais. Nao houve também determinacdo sobre
quais seriam as agOes de saide a serem desenvolvidas pelos servigos publicos,

como ocorreriam os repasses de recursos federais para Estados e Municipios, as

4 MESSEDER, Ana Marcia, Claudia Garcia Serpa Osorio-de-Castro, Vera Licia Luiza.
Mandado Judiciais como Ferramenta para Garantia do Acesso a Medicamentos no Setor
Piiblico: a Experiéncia do Estado do Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Saide Publica, Rio de Janeiro,
21(2):525-534, mar-abr, 2005. Constante em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v21n2/19.pdf>.
Acesso em: 29 out. 2008.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710478/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0710478/CA

119

quais ficaram para serem regulamentadas posteriormente, sendo algumas delas
especificadas pela Lei Organica de Saudde.

O segundo nucleo causal contempla aspectos relativos a aceitacdo pelos
juizes, a principio, sem contestacdo nenhuma, das prescricoes médicas, apontando

inimeras situacdes objeto de questionamento pela Administragdo, pois:

“O “BEstado” Judicidrio vem atuando com o entendimento de que,
sistematicamente o “Estado” Executivo estd descumprindo seu dever de assegurar
0 acesso a acoes e servigos de satide, o que vem sendo severamente criticado por
muitos dos atores entrevistados, principalmente os gestores do SUS. “E possivel
que este tensionamento possa estar sendo agravado por um outro fator
determinante, relacionado, mais uma vez, a indeterminagdes do texto
constitucional.” (p. 149-150).

N

Finalmente, o terceiro, referente a forma como os gestores vém
conduzindo o respectivo sistema de saide com respeito ao impacto causado pelas
demandas judiciais, tanto com relacdo a aspectos administrativos quanto

financeiros, pelas trés instancias:

“foram aplicados recursos para pagamento de medicamentos essenciais,
excepcionais e medicamentos estratégicos ou de alto custo pelos 3 entes,
descaracterizando as padronizagdes de responsabilizacdo dos gestores definidas
nas Politicas Nacionais de Assisténcia Farmacéutica. Estes gastos, sem duivida,
deveriam fazer parte da pauta de discussdes das Comissdes Intergestores para
viabilizar o ressarcimento entre os entes, uma vez que existem recursos federais
transferidos pra este fim, como verificamos nas tabelas relativas aos repasses do
bloco financeiro de assisténcia farmacéutica, além dos recursos préprios de cada
instdncia de governo, alocados segundo a responsabilizagdo pactuada nas
Politicas Nacionais.” *°.

Assim a indefini¢do sobre quais medicamentos e tratamentos devem ser

custeados pelo poder publico e o elevado nimero de acdes judiciais sobre a

> “Observou-se aqui as dificuldades pelas quais os gestores do SUS vém atravessando para
cumprir os preceitos constitucionais de garantir o acesso integral e igualitdrio aos servigos de
saude podem decorrer ainda (a) de um possivel confronto/conflito estabelecido no ambito do
Judicidrio, entre o direito individual, cuja l6gica é privada e o coletivo, de interesse da sauide
publica; (b) de exigéncias crescentes e legitimas da nossa sociedade para garantir largamente seus
direitos. Esta populagdo, assim como a classe médica e o aparelho formador pode estar, por vezes,
sendo impulsionada pelas pressdes da industria de medicamentos e outros produtos de satide
verificada na midia ou na pratica médica.” BOMFIM, Regina Liicia Dodds, p. 146-156. Agenda
Unica da Saiide — A Busca do Acesso Universal e a Garantia do Direito a Saiide. Tese de
Doutorado. IMS — Instituto de Medicina Social da UERJ — Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, 2008, p. 154-155. Disponivel em: <http://bases.homolog.bireme.br/cgi-
bin/wxislind.exe/iah/online/?IsisScript=iah/iah.xis&nextAction=Ink&base=LILACS-
idb&lang=p&indexSearch=MH&exprSearch=DIREITO%20A%20SAUDE>. Acesso em: 29 out.
2008.
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matéria, ocasionaram a necessidade de se prever uma regulamentacdo mais
detalhada, por meio de lei especifica, ser editada, conforme ressaltado.

O quadro envolvendo a chamada “judicializacdo da satide”, consistente na
averiguacao sobre a existéncia de um excesso de demandas postulando prestagcoes
relacionadas a esse direito, tomou uma enorme propor¢do. Tanto assim que o
Supremo Tribunal Federal designou uma audiéncia publica para a discussdo da
questdo. Realizada durante os dias 27 a 29 e abril e 04 a 07 de maio de 2009, nela
foram abordados vérios pontos importantes concernentes ao Sistema Unico de
Saude — SUS, os quais tém sido objeto das inimeras acdes judiciais existentes em
todo o pais.

O escopo da designacdo desse ato publico, destacando a importancia
conferida ao assunto, foi o de auxiliar o julgamento de inimeros recursos e
diversos pedidos de Suspensdo de Seguranga, Suspensdo de Liminar e Suspensao
de Tutela Antecipada em tramite no dmbito da Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, os quais suscitam intimeras alegacOes de lesdo a ordem, a segurancga, a
economia e a saude publicas.

Além disto, foi estabelecida, nesses casos, a repercussio geral e o interesse
publico, aliados a relevancia dos temas suscitados nessas decisdes que
determinam o fornecimento das mais variadas prestacdes de saide pelo Sistema
Unico de Satide — SUS. Entre estas, como exemplo: insumos médicos e
hospitalares em geral, medicamentos, suplementos alimentares, érteses e proteses;
outras relacionadas ao proprio servico de satde, entre as quais, a criacdo de vagas
em hospitais, a contratacio em carater emergencial de servidores e posterior
realizacdo de concurso publico; tratamentos especificos: realizagdo de cirurgias
varias; custeio de tratamentos fora do domicilio e no exterior etc.

Na ocasido efetuaram-se exposi¢cdes e ocorreram depoimentos de
diferentes segmentos sociais. Estiveram presentes e fizeram uso da palavra
representantes de associacOes de pacientes; técnicos tanto da drea juridica, quanto
médica quer do setor privado, quer do setor publico (envolvendo atendimento e
pesquisa). E ainda, representantes de pessoas juridicas de direito publico e
privado: Ministério da Sadde, Estados e Municipios.

Todos os envolvidos possuiam experiéncia e conhecimento em matérias
afetas a satde, bem como quanto ao seu financiamento e procuraram esclarecer as

questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas
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relativas as acdes de prestacdo de saide. Os pontos abordados nos seis dias de

transcurso dos trabalhos foram:

“1) responsabilidade dos entes da federagdo em matéria de direito a satide;

2) obrigacdo do Estado de fornecer prestagdo de saide prescrita por médico ndo
pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido tenha sido formulado
previamente a Administra¢ao Piblica;

3) obrigacdo do Estado de custear prestacdes de satide ndo abrangidas pelas
politicas ptblicas existentes;

4) obrigagdo do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos
experimentais ndo registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos Protocolos
Clinicos do SUS;

5) obrigacdo do Estado de fornecer medicamento ndo licitado e ndo previsto nas

listas do SUS e 6) fraudes ao Sistema Unico de Sadde”.*

Questdes afetas a essa cena aqui esbocada sdo objeto diuturno de acdes
judiciais que ingressam nas mais diferentes cidades e regides do pais, com as
quais se debrucam os magistrados e, como se depreende, demandam uma analise
complexa dessa intrincada teia que é o sistema de satde brasileiro".

Destacou-se, contudo, que em alguns aspectos existem lacunas ou vacuos
legislativos, como por hipdtese, a divida sobre a abrangéncia das prestacdes
dentro do conceito de integralidade: quais devem ser custeadas pelo Estado, os
medicamentos cujo fornecimento deveria ser obrigatério’®, acrescidos aos jd
contemplados nas chamadas listas oficiais pelos respectivos entes da federacao

5
etc”’.

56 . ‘o
Conforme listagem constante no despacho convocatdrio.

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatori
o.pdf, acesso em: 11 de marco de 2009.

7" As exposicdes efetuadas, os aspectos técnicos e alguns textos dos expositores encontram-se
disponiveis no endereco eletronico do Supremo Tribunal Federal
(<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude>), onde consta toda a
documentagdo relativa a referida audiéncia publica, inclusive com um levantamento efetuado pela
Secretaria de Documentagdo da Biblioteca Ministro Victor Nunes Aval do Supremo Tribunal
Federal denominado Saiide Piiblica — Bibliografia, Legislagdo, Jurisprudéncias Temdticas - abril,
2009, contendo inclusive, textos encaminhados pela sociedade brasileira por ocasido da realizacio
desse evento.

8 “Desde marg¢o, a Secretaria Estadual de Saidde do Rio de Janeiro tem fechado acordos com a
Defensoria Piiblica - que € parte em cerca de 90% dessas ac¢des judiciais -, para que, em casos que
pleiteiam medicamentos que estdo na lista do Sistema Unico de Satde (SUS), o érgio oficie a
secretaria antes de tentar a via judicial. Além disso, o Estado conseguiu regularizar vérios
estoques de medicamentos. O programa de fornecimento de medicamentos de alto custo do
Estado tem hoje 20 mil pacientes cadastrados, e atendeu, em 2008, 30% a mais do que no ano
anterior. Ainda assim, os gastos com ag¢des judiciais continuam a aumentar - em 2005, o 6rgio
usou R$ 5 milhdes para esse fim, enquanto que em 2008 a previsdo é de R$30 milhdes.” Dados
constantes da matéria publicada sob a manchete: STF definira destino da avalanche de
liminares contra SUS na justica. Jornal Valor Econdmico, 1° de agosto de 2008.

% “Medicamentos. Tutela antecipada. Agravo de instrumento. Recurso desprovido.

1. “Presentes os pressupostos legais, traduzidos essencialmente no bindmio fumus boni juris e
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Encontra-se também aguardando julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal o Recurso Extraordindrio n°® 56647-1, interposto pelo Estado do Rio
Grande do Norte, com relacdo a uma decisdo do Tribunal de Justica daquele
Estado para o fornecimento de medicamento de alto custo e nao previsto no
Programa de Dispensacio de Medicamentos em Cardater Excepcional, que
assegura o custeio dos farmacos relacionados, por todos os entes federados.

Esse caso serd julgado sob o critério da repercussao geral, status conferido
a questdes relevantes do ponto de vista social, econdmico, politico ou juridico®. A
decisdo a ser proferida servird como orientacdo para todas de igual natureza e
influenciaréd o julgamento de milhares de acdes propostas por pacientes contra os
trés entes da Federacdo, com base no principio da solidariedade®".

O parecer do Ministério Publico Federal representado pelo Subprocurador
Geral da Republica que o subscreveu, abrangeu todos os aspectos relevantes da
controvérsia, os quais praticamente espelham a sintese efetivada neste trabalho, ou
seja, a existéncia de um aparente antagonismo entre dois valores protegidos pela
Constituigao.

De um lado, o direito do cidadao a prestacdo de servicos que garantam a
sua vida e saide. E de outro, o “dever-poder” do Estado de, ao gerenciar os
escassos recursos disponiveis, tornar efetivas as prestacdes universais de saude, de
forma a atingir toda a coletividade, sem ofender o principio da legalidade

or¢amentdria, levando em conta que as verbas disponiveis nao sao infindaveis.

periculum in mora, tem a parte direito subjetivo a tutela de urgéncia apta a impedir que 'inevitdvel
demora da prestacao jurisdicional seja capaz simplesmente de inviabilizar, pelo menos do ponto
de vista prético, a prote¢do do direito postulado' (Barbosa Moreira)” (Al n® 2004.028027-7, Des.
Newton Trisotto).

2. Estabelecida a premissa de que a Unido, os Estados e os Municipios sdo solidariamente
responsdveis por fornecer medicamentos aqueles que os solicitarem (AgRgAI n°® 886.974, Min.
Jodo Otavio de Noronha; AgRgAI n°® 858.899, José Delgado; AgRgAI n° 842.866, Min. Luiz
Fux), ndo hd como exonerar o municipio dessa obriga¢do, mesmo a pretexto de o medicamento
ndo constar da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), definida pelo Ministério
da Saude, ou de ser de elevado custo. Ademais, s6 o fato de o medicamento ter sido receitado
conduz a presunc¢do de ser necessdrio ao tratamento do paciente; apenas prova ou fortes indicios
poderiam ilidi-la.”. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n° 2007.057266-7, de
Brago do Norte. Relator Desembargador Newton Trisotto. Acessivel em: < www.tj.sc.gov.br>.

% Artigo 543-A do Cédigo de Processo Civil: [...] § 1° Para efeito da repercussdo geral, serd
considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

61 A Defensoria Piiblica também preocupada com a questdo, pleiteou a edi¢do de uma stimula
(Proposta de Simula Vinculante n® 04) a respeito da discussdo sobre a obrigatoriedade do
fornecimento de medicamentos pelo Estado em acdes judiciais movidas por pacientes da rede
publica. Fonte:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audienc
ia_Publica_ MGM.pdf>. Acesso em: 27 abril 2009.
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A solugdo aventada neste caso especifico, com base em apontada doutrina
e jurisprudéncia dominante na Corte Suprema foi no sentido de negar-se
provimento ao apelo extremo®.

Em virtude de tudo quanto foi exposto, evidencia-se a tensdo existente
entre a necessidade individual, e por outro, o dever do Estado de prover o acesso
universal e igualitdrio a prestacOes de saiide para sua promog¢do e recuperacao,
consoante 0 mandamento constitucional.

O drama desse conflito aqui exposto também se revelou nas palavras do
Ministro Gilmar Ferreira Mendes quando da abertura da mencionada Audiéncia
Puablica. Ressaltou, nessa ocasido, os dilemas enfrentados pelos magistrados,
especialmente os de primeira instincia, em casos onde existem verdadeiras
escolhas dificeis, pois sdo colocados diante de situacdes de vida ou morte ou,

como relembrou na seguinte passagem:

“Em alguns casos, satisfazer as necessidades das pessoas que estdao a sua frente,
que t€m nome, que t€m suas histérias, que t€ém uma doenca grave, que necessitam
de um tratamento especifico, pode, indiretamente, sacrificar o direito de muitos
outros cidadaos, andnimos, sem rosto, mas que dependem igualmente do sistema
publico de satide. Ndo raro escutamos de gestores do sistema a seguinte frase:-
“O juiz me mandou internar um paciente, imediatamente, numa unidade de
Tratamféglto Intensivo, mas ndo me disse qual paciente retirar para dar lugar ao
novo! “>.

Para arrematar, conectando a controvérsia realgcada neste capitulo, resta
também indagar como tem sido efetuada a ponderacdo entre esses direitos postos
em confronto. Sob uma perspectiva, o direito individual, visivel de plano, de um
autor com rosto nos autos. E sob outra, o direito coletivo, — de uma gama de
individuos, dispersos na sociedade, mas também visiveis.

Estes ultimos sdo perfeitamente identificiveis pois sdo aqueles que se
encontram nas filas dos postos de satide, dos hospitais, padecendo por falta de
atendimento, dos acometidos por doencas endémicas, da falta de tratamento para
doencas ditas negligenciadas, que atingem as camadas da populacio mais
destituidas de recursos financeiros etc.—, cujo adimplemento ocorre, como

afirmado, pela realizacdo de medidas contidas em politicas piblicas®.

%2 0 original encontra-se encartado nos autos suprarreferidos, de onde foi obtida uma cépia.

8 <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audie
ncia_Publica_ MGM.pdf>. Acesso em: 28 abril 2009.

% Sobre esse ponto manifestou-se Ingo Sarlet, na audiéncia publica acima consignada: “Mas ha
campos de aperfeigoamento. Aqui, talvez, as licdes, a Africa do Sul, da Corte Constitucional, com
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E imprescindivel, portanto, perquirir sobre qual a forma de controle
jurisdicional desses atos publicos, pois, aparentemente, isto tem ocorrido na arena
judicial apenas pontualmente, somente a respeito de algum item, tal como a falta
de entrega ou disponibilizacdo de medicamentos, o principal problema de saude
discutido em juizo, como visto.

Deve ser sopesado, por outro lado, consoante acima ressaltado, a forma de
garantir o direito universal de acesso a protecdo a saude: objeto de reflexdo no

item a seguir.

4.5
Discussao sobre parametros para decisoes judiciais.

Antes de adentrar em consideracdes especificas sobre o cendrio a ser
apresentado, convém remarcar, para ndo pairar qualquer divida, que o objetivo da
perspectiva aqui adotada ndo € a de apontar mais um motivo para eventualmente
se negar a postulacdo cujo objeto seja a prestacdo jurisdicional da saide como
direito subjetivo, diretamente acionavel pelo cidaddo®.

Isto se e quando presentes os requisitos de relevincia e urgéncia do
pedido, de acordo com a previsdo do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, ou
seja, existindo prova inequivoca da alegagdo e sua verossimilhanca, bem como a
possibilidade de dano irreversivel, o juiz poderd conceder a tutela antecipada,
havendo fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, considerando

eventual risco a saude do postulante.

decisdes, tém interagido com os demais Poderes cobrando planos e cronogramas, perddo, de
execugdo, pode ser produtiva. Assessoria técnica que ja foi implantada em alguns Estados, com
alguns exemplos muito positivos, para balizar decisdes em casos concretos e especialmente nio
esvaziar o poder do juiz de, no caso concreto, fazer o devido exame, mas cobrar do juiz a
responsabilidade de nao achar que estd fazendo justica em caso individual, mediante uma mera
requisi¢do de uma paciente que sequer o rosto ele enxergou, com uma liminar ja pré-impressa, ou
j4 pronta, no computador, uma peti¢do inicial ja pronta, da defensoria publica, e um parecer do
Ministério Puablico, ja pronto, anexado ao processo, sem sequer fazer um exame mais criterioso,
como se sadde fosse direito liquido e certo e ndo fosse um direito que deveria ser adequado as
peculiaridades  individuais ou mesmo de certos grupos da populagdo.” In
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Ingo_Sarlet__titul
ar_da_PUC_.pdf>. Acesso em: 28 abril 2009.

% Nzo serdo novamente enfocados alguns aspectos ja referidos quanto 2 defini¢do dos direitos
sociais, sua estrutura e exigibilidade, bem como algumas objecdes opostas com relagdo a
provimentos judiciais favordveis a concessdo de tais direitos e, ainda, todas as possiveis criticas
aventadas, mencionando apenas algumas delas ao longo do texto.
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Releva também ressaltar que, nessa hipdtese, o magistrado avalie
efetivamente o suposto risco a saide implicado e ndo somente se submeta, sem
questionamento ou verificacdo, a alegacdo de que, por se tratar desse direito,
inevitavelmente existe o risco a vida da pessoa, sem analisar detidamente o caso,
proferindo uma decisdo de aceitacdo do pedido, com base na aplicac¢do da cldusula
geral contida no artigo 196 da Constituicao Federal®.

Nesta sede, traz-se a colacdo uma das criticas apontadas com relacdo a
atividade judicial nesses assuntos, referente ao reconhecimento de que a natureza
do conflito ndo permite a adjudicacdo tradicional, conforme assevera José
Reinaldo de Lima Lopes.

Anota, ainda, que tal como se encontra a situacdo atualmente, ou seja, a
existéncia de excesso de demandas individuais, ocasiona um exacerbamento do
individualismo. Esta situacdo advém do fato de que, questdes consideradas como
coletivas (universais) sdo tratadas apenas como se fossem de indole individual.

Contudo, sustenta ndo se tratar de colocar a defesa de apenas um cidadao
com relacdo ao Estado lato sensu; mas de considerar o verdadeiro problema
suscitado em uma disputa desse tipo, ou seja, a extensdao dos direitos de um
individuo ou grupo de cidaddos, levando em conta ndo apenas o “dever” de uma
sO pessoa, o Estado, mas também os direitos dos outros individuos e grupos.

Seguindo seu pensamento, ocorre o superdimensionamento do
individualismo, caracterizando o apoio ao cidaddo ‘“predador” ou o “efeito
carona” nas sociedades periféricas, transferindo aos tribunais a administracdo de
conflitos por meio de “ordens-programa” o7,

As reflexdes ora efetuadas estendem-se para o fato de que, na motivagao
das sentengas sobre o direito de protecdo a saide seja utilizado um aporte tedrico
apto a proporcionar a adequada fundamentacdo, baseando-se em parametros

. . , -6 . - ., . .
racionais e razodveis®® para justificar a eventual quebra do principio da isonomia,

% De acordo com as indicagdes contidas na fala do Professor Ingo Sarlet, na audiéncia ptblica
sobre o SUS acima comentada e outras observacdes constantes do item anterior.

67 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais. Teoria e Prdtica. Sao Paulo: Método, 2006.

% Nio constitui objeto de detida andlise as teorias da argumentacdo juridica, razdo pela qual
apenas faz-se meng¢do de que sua formulag@o pode ser encontrada em algumas obras, tais como:
ALEXY, Robert Alexy. Teoria da Argumentagdo Juridica - A Teoria do Discurso Racional como
Teoria da Justificagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001.
ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito — Teorias da Argumentagcdo Juridica. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2000. GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral.
Justificagcdo e Aplicacdo. Trad. Claudio Molz (coordenacdo, revisdo técnica e introducdo a edi¢cdo
brasileira Luiz Moreira). Sdo Paulo: Landy, 2004. MACCORMICK, Neil. Argumentagdo Juridica
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visto que este também € um dos efeitos vislumbrados a partir do conteido de
decisdes que desconsideram a universalidade do direito de protecdo a saude.

A fim de obter esse intento sejam esgrimidos argumentos suficientes para
possibilitar a aceitabilidade da comunidade juridica e dos cidadaos em geral. Sob
tal premissa, esses pronunciamentos judiciais devem conter a devida e necessaria
justificacdo porquanto serdo mais legitimos quanto mais universal puder ser sua
abrangéncia, acrescendo-se que sua legitimagdo também decorre da aceitacdo da
comunidade juridica e dos cidaddos em geral (auditério universal) .

Logo, cumpre assinalar a necessidade de se conferir racionalidade as
decisdes judiciais sobre os temas relacionados a saude, atualmente em intenso
debate na sociedade brasileira, baseando-se em parametros minimos de
aceitabilidade quanto ao enfrentamento das escolhas dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Consoante demonstrado, existe um cipoal de decisdes, as quais, embora
representem um avango em termos de reconhecimento de direitos, podem colocar
em risco a garantia de acesso a justica em situagdes realmente necessarias, visto
que o Poder Judicidrio é considerado como a trincheira onde serdo definitivamente
garantidos os direitos fundamentais sociais.

Também existe algum regramento sobre a matéria, conforme exposto
anteriormente, mas hd muita omissdao e atuacdo insuficiente do poder publico

quanto a esse dever estatal. Desta forma, afigura-se a legitimidade dos cidadaos,

e Teoria do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. Trad. Waldéa Barcellos. Revisio da
tradugcdo Marylene Pinto Michel.

Em nosso pafs varios autores discorreram sobre o tema, como exemplo: LACOMBE, Margarida.
Hermenéutica e Argumentacio; uma Contribui¢do ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. DOBROWOLSKI, Samantha. A Justificacdo do Direito e sua Adequacdo Social — uma
abordagem a partir da teoria de Aulis Aarnio. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002.
BUSTAMANTE, Thomas. Teoria do Direito e da Decisdo Racional — Temas de Teoria da
Argumentagdo Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

% 0 objeto da teoria da argumentacio ‘¢ o estudo das técnicas discursivas que permitem provocar
ou aumentar a adesdo dos espiritos as teses que se lhes apresentam ao assentimento”
PERELMAN, Chain e OLBRETCHS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentagcdo. A Nova
Retorica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, Trad. Maria Ermantina G. Pereira), p. 4 (em itédlico, no
original).

“[...] o conceito basilar em sua teoria e o que tem despertado maior repercussdo na moderna
Teoria da Argumentagdo Juridica — o de auditério: “conjunto daqueles que orador quer
influenciar com sua argumentagcdo” (PERELMAN. Tratado, p. 16 (Em itdlico, no original) apud
DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. Justificacdo do Direito e sua Adequagdo Social — Uma
Abordagem a Partir da Teoria de Aulis Aarnio. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, p. 38.
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em acoes individuais, e do Ministério Pablico e demais legitimados, para as agdes
coletivas, para acionarem o Poder Judicidrio.

Nota-se, porém, quando em relevo o direito individual, as decisdes
judiciais sdo proferidas de uma forma quase “indiscriminada”, sem proceder a
uma andlise criteriosa da demanda.

Essa assertiva mais uma vez estd consubstanciada em hipéteses recolhidas
em acervo de dados sobre o tema, cuja avaliacdo alcancou aproximadamente dez
mil casos, incluindo processos envolvendo saide e educacgdo, sendo relevante
referir que 81% abrangiam acdes individuais, pleiteando remédios e tratamentos, e
somente 2% referiam-se a acdes coletivas; entre estas, 81% continham matéria
afeta ao direito a educacao.

Nesse estudo foram realcados alguns posicionamentos judiciais, entre 0s
quais, a titulo demonstrativo: receitas aceitas sem questionamentos; nao ¢
frequente a utilizagdo de pericias no curso do processo e nem de laudos para
instruir a causa; as disposicoes contidas na Lei n° 9313/96 sdo entendidas como
um mandado geral para a concessdo de quaisquer medicamentos para o tratamento
de HIV-AIDS etc”.

Porém, em sede de acdo coletiva, ao contrdrio do que ocorre nos pleitos
indicados, os tradicionais argumentos utilizados nas defesas dos 6rgdos publicos

sdo levados em conta pelos magistrados para denegar a pretensio levada a juizo’’,

0 «Assim sendo, os tribunais sdo amplamente favordveis 4 concessdo de remédios a pacientes de
HIV/AIDS independente do impacto financeiro. Sem tentarem, na maioria dos casos, avaliar os
argumentos médicos fornecidos por autoridades publicas, os juizes tendem a considerar o médico
prescritor como a autoridade precipua para determinar a necessidade objetiva. Os autores alids,
incluem vdrias sentencgas nas quais os juizes interpretaram a Lei 9.313 como autorizando o acesso
gratuito e universal a toda medicacdo e a todo tratamento, se isso for julgado necessdrio por um
médico competente, diante das necessidades do paciente individual (49. Ver Scheffer et al. (2005),
p-99). [...]

O Consenso Terapéutico, ou lista de medicacdes e procedimentos aprovados, é (re) interpretado
como uma mera diretriz administrativa, destinada a facilitar o fornecimento dos remédios mais
comuns (50. Ver Acérdao 20000110749342APC, ou Acérdao 2001.02.01.028752-8/Rio de Janeiro
- Tribunal Regional Federal da 2* Regido). [...]

Tal como acontece virtualmente em todas as decisdes de concessdo de remédios, nenhum
julgamento de mérito da receita € feito, desde que o médico prescritor esteja devidamente
credenciado.” HOFFMANN, Florian e BENTES, Fernando R. N. M. A Litigdncia Judicial dos
Direitos Sociais no Brasil: uma Abordagem Empirica. In SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO,
Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 400-401.

" Tais como as invocagdes do principio da separacdo de poderes, alegando-se invasio de um
poder nas atividades do outro; intervenc¢ao judicial indevida na execuc¢do do or¢amento publico, o
qual possui regras especificas etc. O julgado adiante reproduzido enfrentou e rebateu algumas
dessas alegagdes:

“Processo civil. Agravo de instrumento. Deferimento parcial de pedido de tutela antecipada.
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sendo que, em poucas situagdes sdo aceitas as postulagdes veiculadas em agdes

. . - .. 1 g .. e, P )
coletivas, especialmente acdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico'”.

Determinacio de reparos em aparelhos médico-hospitalares. [...]”

- Trata-se de agravo de instrumento objetivando a reforma de decisdo que, em sede de agdo
ordindria, determinou ao ora recorrente, Municipio do Rio de Janeiro, as providéncias necessarias,
no prazo de 5 (cinco dias), aos reparos nos aparelhos de Eco Doppler, de Hemodindmica e nos
carros de anestesia do Hospital da Lagoa, sob pena de multa pessoal e didria ao senhor Prefeito,
no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais). [...]

- Destarte, a determinagdo contida na decisdo guerreada ndo excedeu os limites da
sindicabilidade judicial face ao principio constitucional da separagcdo de poderes, visto que a
medida adotada visa, tdo-somente, a emprestar melhor qualidade aos servigos jd prestados pela
municipalidade, ndo havendo, ao que tudo indica, exercicio, pelo Poder Judicidrio, de atividade
administrativa, estranha ao seu mister constitucional [...]. Agravo de instrumento desprovido.
Tribunal Regional Federal da 2° Regido. Agravo de Instrumento n° 2005.02.01.002486-9.
Relatora: Desembargadora Federal Vera Licia Lima. Origem: Vigésima Sexta Vara Federal do Rio
de Janeiro. Acessivel em: <www.trf2.org.br>, serd alterado para <www.trf2.jus.br> (negrito no
original e itdlico inserido para destacar).

1. “[...] julgo procedente o pedido, para determinar o suprimento do déficit de pessoal para
recomposigdo dos quadros do Hospital dos Servidores do Estado, no quantitativo indicado pelas
tabelas de fls. 455, 13 e 14, e defiro a antecipagcdo dos efeitos da tutela jurisdicional para
determinar o suprimento da deficiéncia de pessoal apontada pelo Ministério Piiblico Federal,
conforme as necessidades elencadas nas tabelas 1 (fls.455), 2 (fls.13) e 3 (fls.14) constantes dos
autos, seja por meio de contratagcdo emergencial ou tempordria, na forma da Lei 8.745/93, ora
aplicada por analogia, ou por qualquer outra forma legal, dos profissionais mencionados nas
referidas Tabelas, no prazo de 30 (trinta) dias, visando dar solugcdo de continuidade as atividades
desenvolvidas no Hospital dos Servidores do Estado, devendo ser realizado e encerrado o
concurso publico no prazo de 120 (cento e vinte) dias, tudo sob as penas da lei, bem como de
execugdo especifica e cominagdo de multa didria.

Determino, ainda inclusdo da despesa correspondente ao custeio do ora determinado no
orcamento da Unido do proximo ano”. Ag¢do Civil Pablica n® 2004.51.01.003050-8. 20* Vara
Federal do Rio de Janeiro. Juiz prolator da sentenca: Vladimir Santos Vitovsky. Publicada no
D.O.E. de 30/08/2004. Acessivel em: < http://www.jfrj.gov.br/> (itdlico inserido).

2. “Isto posto, julgo procedente o pedido, ratificando a antecipacdo de tutela deferida,
condenando os réus a fornecer regularmente os medicamentos [...] aos pacientes portadores do
Mal de Alzheimer. cadastrados e atendidos pelo segundo réu, bem como a manter estoque para
sua distribui¢cdo por, pelo menos, seis meses”. Ac¢do Civil Piblica n® 2003.51.01.024096-1. 5°
Vara Federal do Rio de Janeiro. Juiz: Firly Nascimento Filho. Publicada no D.O.E. de 04/02/2005.
Acessivel em: <http://www.jfrj.gov.br/>. (itdlico inserido).

3. “Recurso extraordinario. Sistema tnico de saide (SUS). Contratacio direta de servicos
hospitalares. Inobservancia da exigéncia de procedimento licitatorio. Lesao ao patrimonio
publico. Acdo civil puiblica. Legitimidade ativa do Ministério Piblico Federal. Recurso de
agravo improvido.

O Ministério Piblico dispde de legitimidade ativa "ad causam" para ajuizar ag@o civil publica,
quando promovida com o objetivo de impedir que se consume lesdo ao patrimdnio publico
resultante de contratacdo direta de servico hospitalar privado, celebrada sem a necessdria
observancia de procedimento licitatdrio, que traduz exigéncia de cardter ético-juridico destinada a
conferir efetividade, dentre outros, aos postulados constitucionais da impessoalidade, da
publicidade, da moralidade administrativa e da  igualdade entre os licitantes, ressalvadas as
hipéteses legais de  dispensa e/ou de inexigibilidade de licitagdo.” Precedentes.” STF - Supremo
Tribunal Federal, RE-AgR - Processo: 262134. UF: MA. Fonte DJ 02/02/2007 e Revista dos
Tribunais, v. 96, n°® 860, 2007, p. 174-176. Relator Ministro Celso de Mello. Acessivel em:
<www.stf.jus.br>.

4. “Acdo Civil Publica. Obrigacdo de fazer. Fornecimento de cadeira de rodas para pessoa
hipossuficiente e portadora de doenga grave. Legitimidade do Ministério Piblico. Competéncia
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Uma excecdo é o caso que algou o Supremo Tribunal Federal e tem sido
amplamente noticiado. Trata-se da decisdo inicial proferida no pedido de
Suspensdo de Liminar n° 228-STF, em relacdo a uma liminar concessiva da tutela
de urgéncia postulada pelo Ministério Publico Federal para a transferéncia de
todos os pacientes necessitados de atendimento em Unidades de Tratamento
Intensivo — UTI, localizados na Macrorregidao Administrativa do SUS relativa ao
municipio de Sobral, no Estado do Ceard, para hospitais publicos ou particulares
onde essas unidades estivessem disponiveis.

Somado a isto, o inicio das acdes tendentes a instalacdio e ao
funcionamento de dez leitos destinados a pacientes para este tipo de tratamento
para cada uma das seguintes faixas etdrias: adultos, neonatos e criangas, baseando-
se na Portaria n° 1.101/2002, do Ministério da Satide, que fixa o ndmero de leitos
por habitantes e que ndo estava sendo cumprida.

A Unido requereu a suspensdo da decisdao do Tribunal Regional Federal da
5* Regido, que determinou ao Estado do Ceard o cumprimento do provimento
jurisdicional, esta, no entanto, foi indeferida. Ingressou, entdo, com pedido de
Suspensdao de Tutela Antecipada perante a Presidéncia da mais alta Corte de
Justica do Pais, a quem, conforme narrado, coube a “drdua tarefa de sopesar o
direito dos cidaddos as vagas de unidades de Tratamento Intensivo e as

conseqiiéncias para a ordem publica da decisdo” .

concorrente da Unido, Estados e Municipios para cuidar da saide publica. Obrigatoriedade de
fornecer equipamentos para pessoas portadoras de deficiéncia fisica, nos termos da prescricao
médica, independentemente de eventuais dbices or¢amentdrios. Principio da reserva do possivel
inoponivel em relagdo ao direito a vida - Artigos 196 da Constitui¢ao Federal e artigos 219, 220 e
223 da Constituicdo Estadual - A¢do procedente - Recursos ndo providos.” TISP, Apelagdo com
Revisdo 6561865500. Relator: Desembargador Aléssio Martins Gongalves. Comarca: Ribeirdo
Preto, Orgdo Julgador: 7° Camara de Direito Piblico B. Data do julgamento: 29/02/2008.
Acessivel em: <http://www.tj.sp.gov.br>.

¥ De acordo com as suas observacdes proferidas na abertura da audiéncia publica ja referida.
Fonte:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audien
cia_Publica_ MGM.pdf. Acesso em 27 abril 2009. Analisando essa decisdo Luiza Cristina
Fonseca Frischeisen pontua: “E a decisdo conclui que no caso concreto existe a politica publica,
existem os recursos, existe a necessidade, mas a inoperancia dos administradores implica, no
caso concreto, na ndo implementacdo da politica publica e neste caso como afirma a decisdo na
SL 228:‘A Constituigcdo indica de forma clara os valores a serem priorizados, corroborada pelo
disposto nas Leis Federais 8.080/90 e 8.142/90. Tais determinacées devem ser seriamente
consideradas quando de formulagcdo orcamentdria, pois representam comandos vinculativos
para o poder puiblico.Ademais, a decisd@o impugnada estd em consondncia com a jurisprudéncia
desta Corte, a qual firmou entendimento, em casos como o presente, de que se impde ao Estado
a obrigagdo constitucional de criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, a
efetiva protegcdo de direitos constitucionalmente assegurados. Neste sentido, destacam-se os
seguintes julgados: RE 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello; Al 238.328-0, Rel. Min. Marco
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A respeito dos argumentos expendidos nas contestacdes dos entes
administrativos inseridos no polo passivo, oportuno transcrever trecho da decisdo

exarada nesses autos:

“O fato é que o denominado problema da ‘judicializa¢do do direito a satde’
ganhou tamanha importincia tedrica e pritica que envolve n3o apenas o0s
operadores do direito, mas também os gestores ptiblicos, os profissionais da drea
de satde e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a atuacdo do Poder
Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro lado, as
decisdes judiciais t€m significado um forte ponto de tensdo perante os
elaboradores e executores das politicas publicas, que se véem compelidos a
garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes

contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a drea de satde e

além das possibilidades orcamentarias.”.”*

O entendimento ora propugnado, advindo dos estudos e andlises efetuadas
sobre todo o acervo doutrindrio e jurisprudencial recolhido, conduz a afirmacao de
que a maior parte da solucdo dos problemas relacionados a tantas agdes judiciais
concerne a propria Administracdo, isto €, aos 6rgaos encarregados das atividades
de planejamento e execucdo das politicas publicas de satde, bem como ao
legislador, conforme acima exposto.

Por esta razdo, tendo em vista a situacdo apontada, de renitente
incompeténcia administrativa, é conveniente que se proceda a uma redefini¢cdo do
planejamento das atividades referentes a essa importante drea de atuagdo estatal,
revendo os aspectos pertinentes, com o objetivo de que a atuacdo insuficiente ou a
prépria omissdo dos Orgdos executivos e do Legislativo ndo seja somente
canalizada para o Poder Judiciario.

Isto porque tais casos, quando levados a juizo, constituem-se em “vélvulas
de escape” de situacdes de ineficiéncia politico-administrativa, razdo pela qual é

necessario tratar a questdo sob o ponto de vista estrutural .

Aurélio.”.” FRISCHEISEN, Luiza Cristina. O Direito a Sadde. In Manual Prdtico de Direitos
Humanos Internacionais. ESMPU — Escola Superior do Ministério Piblico da Unido. Brasilia,
DF: 2009, no prelo.

™ Suspensdo de Liminar n° 228 do Supremo Tribunal Federal. Constante em: <www.stf.jus.br>.

> «A satde publica podera sofrer um grande revés em virtude do crescimento das ordens judiciais
que estdo gerando um elevado custo no seu orcamento se ndo demarcar urgentemente a extensdo
da integralidade da atengdo a saide. As decisdes judiciais trazem graves reflexos para o
planejamento da sadde — as quais poderdo estar substituindo as instituicdes competentes para
definir o contetido das agdes e servicos de saide.” SANTOS, Lenir. SUS: contornos juridicos da
integralidade da aten¢do a saiide. Disponivel em: <www.fiocruz.br/radis/49/werb-02.html>.
Acesso em: 28 out. 2008.
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Visualizando por outro angulo, pode-se aduzir que, se as agdes judiciais
fossem pontuais, talvez ndo causassem tantos efeitos no sistema como um todo,
mas a dimensdo atingida, configurando verdadeiros conflitos de massa, ocasiona
as contraposi¢des que lhes tm sido formuladas’®.

Entretanto tais questionamentos, consoante ressaltado por Daniel
Sarmento, ndo devem conduzir a rejei¢ao da possibilidade de protecdo judicial dos
direitos sociais, pois seria um retrocesso em nosso Direito Constitucional, tendo
em vista o reconhecimento da for¢a normativa dos direitos prestacionais’'.

Assim na lide a ser decidida, um dos aspectos que deveria ser levado em
consideracdo, advindo da interpretacdo dos preceitos constitucionais e legais
incidentes sobre a problemadtica, € o aspecto relativo a universalizacdo do bem ou
prestacao objeto de adjudicacdo. Nesta senda, cumpre verificar se o comando
judicial, nos termos de sua formulacdo, pode ser generalizado, isto é, estendido a
todas as pessoas que se encontrem na mesma situacao.

Em razdo do contexto apresentado, devido a disparidade de entendimentos
contidos em decisdes judiciais exaradas a respeito da complexa controvérsia em
comento, a fim de contribuir para a pretendida racionalizacao, impende colacionar
algumas formulacdes de possiveis parametros para tais provimentos jurisdicionais
sobre o direito de protecdo a saide e respectivas prestacoes.

Sobre essa temdtica remonta-se a digressdo efetuada anteriormente, no
sentido da dupla dimensao dos direitos fundamentais sociais, porquanto a partir da
perspectiva tedrica sob a qual sdo enfocados, é que serd conferida a respectiva
protecao judicial.

Desta forma, nao se pode simples e unicamente conceber o direito

fundamental somente como direito subjetivo definitiv078, implicando, em caso de

76 Quanto as criticas sobre a justiciabilidade dos direitos sociais, remete-se ao criterioso trabalho
de sistematizagdo efetuado por Claudio Pereira de Souza Neto, onde destaca as seguintes:
financeira, administrativa, técnica, econdmica e a da desigualdade quanto ao acesso a justica. A
Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e ParAmetros. In SARMENTO, Daniel e SOUZA
NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializa¢do e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

" A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns pardmetros Etico-juridicos. In SARMENTO,
Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 553-586.

8 “Esta possibilidade deve ser afastada diante do reconhecimento da escassez de recursos e da
existéncia de diferentes formas de realiza¢do dos direitos sociais, bem como da primazia do
legislador para adogdo das decisdes competentes sobre o que deve ser priorizado e sobre como
deve ser concretizado cada direito. Tal primazia decorre tanto do principio democratico como da
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colisdo, na prevaléncia deste. Isto porque, consoante exposto em item anterior
deste Capitulo, € pertinente ao tratamento da questdo aqui dispensado, a assertiva
formulada por Maria Paula Dallari Bucci no sentido de que para a efetivacdo do
direito a saude existe uma das unicas politicas publicas expressamente
consignadas na Constitui¢do Federal, o SUS — Sistema Unico de Satdde.

O problema nesta sede também contempla a verificacdo das prestacdes de
saude cuja garantia esteja prevista ou ndo na regulamentagdo existente, bem como
se podem ser diretamente inferidas da previsdo constitucional atinente ao direito a
saude (direitos origindrios a prestagdo), de conformidade com a explanagdo
efetuada.

Aliado a isto, hd que se atestar o real e efetivo fornecimento dessas
prestacdes aos possiveis utentes, se hd cobertura integral quanto a populacao que
delas necessite, se estd conforme as previsdes orcamentdrias para o calculo de seu
financiamento, bem como se o orcamento estd sendo executado adequadamente,
ou ainda, se essas atividades administrativas estdo sendo efetuadas com base no
principio da eficiéncia (Constitui¢do Federal, artigo 37).

Luis Roberto Barroso, no artigo Da Falta de Efetividade a Judicializacdo
Excessiva: Direito a Satvide, Fornecimento Gratuito de Medicamentos e
Parametros para a Atuacdo Judicial, apds localizar o direito a saide no Brasil,
inserindo-o no contexto histdrico, constitucional e legal, na parte final de suas
consideragdes, traca alguns parametros restritivos.

Importa transcrevé-los a fim de constituirem objeto de reflexdo para
possivel aplicagdo, com o intuito de se obter algum efeito no sentido de
racionalizar e tentar conferir alguma uniformizacdo a atuagdo judicial,

especialmente quanto ao fornecimento de medicamentos:

“(A) As pessoas necessitadas podem postular judicialmente, em agdes
individuais, os medicamentos constantes das listas elaboradas pelo Poder Ptblico
e, nesse caso, réu na demanda havera de ser o ente federativo — Unido, Estado ou
Municipio — que haja incluido em sua lista 0 medicamento solicitado. Trata-se
aqui de efetivar uma decisdo politica especifica do Estado, a rigor ja tornada
juridica.

(B) No ambito de agdes coletivas elou acgdes abstratas de controle de
constitucionalidade, sera possivel discutir a inclusao de novos medicamentos nas

separa¢do de poderes. Portanto, ndo basta, por exemplo, que alguém precise de moradia ou de
qualquer tratamento de satide para que se conclua, num singelo silogismo, sobre a existéncia de
um dever incondicional do Estado, judicialmente exigivel, de proporciond-los”. SARMENTO,
Daniel. Ibid. p. 567.
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listas referidas. Tal inclusdo, contudo, deve ser excepcional, uma vez que as
complexas avaliacdes técnicas — de ordem médica, administrativa e or¢amentaria
— competem primariamente aos Poderes Legislativo e Executivo.

(C) Nas discussdes travadas em agdes coletivas ou abstratas — para a modificagdo
das listas — o Judicidrio sé deve determinar que a Administracdo forneca
medicamentos de eficicia comprovada, excluindo-se os experimentais e 0s
alternativos. Ademais, o Judicidrio deve, como regra, optar por substancias
disponiveis no Brasil e por fornecedores situados no territério nacional. Por fim,
dentre os medicamentos de eficicia comprovada, deve privilegiar aqueles de
menor custo, como os genéricos.”79

Claudio Pereira de Souza Neto esmiugou ainda mais tais critérios,
classificando-os detidamente em materiais e processuais. Entre os materiais, inclui
as prioridades seguintes: 1- atuagdo judicial circunscrita a esfera de
fundamentalidade material; 2- legitimidade da atuacdo judicidria, em regra, aos
hipossuficientes; 3- dever de considerar o sistema de direitos sociais em sua
unidade; 4- prioridade para a opc¢do técnica da administracdo e para a solugdo
mais econdmica; 5- variacdo da intensidade do controle jurisdicional de acordo
com os niveis de investimentos em politicas publicas.

Inseridos entre esses, especificou a possibilidade de universalizacdo da
medida, paradigma aqui defendido e com o qual concordam vérios autores. Entre
eles, Daniel Sarmento, em artigo onde abordou os aspectos concernentes ao
estabelecimento de critérios a protecao dos direitos sociais, propugnando algumas

g0
delimitagdes ético-juridicas™.

» BARROSO, Luis Roberto. Da falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saudde,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuacdo Judicial. In SARMENTO,
Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 902-903.

%0 Entre os quais a observancia da preservacio do minino existencial:

“O direito minimo existencial corresponde a garantia das condi¢des materiais basicas de vida. Ele
ostenta tanto uma dimensdo negativa como uma positiva. Na sua dimensao negativa, opera como
um limite, impedindo a prética de atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam do individuo
as referidas condigdes materiais indispensdveis para uma vida digna. J4 na sua dimensdo positiva,
ele envolve um conjunto essencial de direitos prestacionais. [...] Noutro giro, o minimo existencial
desempenha um papel importante como critério para adjudicacdo judicial de direitos sociais.
Como antes ressaltado, numa ordem juridica centrada na dignidade da pessoa humana nio se pode
conceber a realizacido de despesa pelo Estado como um campo livre para as decisdes do legislador
or¢amentério e do administrador. Pelo contrdrio, ha prioridades que a eles se impdem por forca de
principios constitucionais revestidos de elevado teor moral, dentre as quais sobressai a de realizar
0s gastos necessdrios para o atendimento das necessidades materiais mais bdsicas dos
necessitados. ‘Assim, me parece que o Poder Judiciario estd plenamente legitimado para fiscalizar
o cumprimento destas prioridades pelos demais poderes estatais’’. SARMENTO, Daniel. A
Protecio Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parimetros Etico-Juridicos. In SARMENTO,
Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 576 e 578.
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Quanto as limitagdes processuais, subdividiu-as em alguns itens: 1-
prioridade para as agdes coletivas, — também propugnada neste estudo —; 2-
legitimidade de decisdes em agdes individuais, em regra, apenas nas hipéteses de
(a) dano irreversivel e de (b) inobservancia de direitos conferidos pelo legislador e
pelo administrador, em lei e programas ja instituidos e 3- atribui¢do do Onus da
prova de auséncia ou insuficiéncia de recursos 2 Administracio®'.

Propde ademais, entre estes ultimos, ser necessaria a ampliacdo do didlogo
institucional, pois, tendo em vista todos os aspectos vislumbrados com relacdo a
decisdes judiciais sobre temas tdo delicados, envolvendo aspectos técnicos,
administrativos e de alocacdo de recursos orcamentarios, € indispensivel que o
Poder Judiciario aprofunde o didlogo com o Executivo, especialmente com as

instancias de execug¢do das politicas sociais. Conclui afirmando:

“A judicializacdo das politicas sociais tem significado um incontestavel avanco
na efetivacdo da Constitui¢do Federal. O Judicidrio brasileiro tem impedido que o
destino de outros textos constitucionais brasileiros, condenados a exercer uma
funcdo meramente simbdlica, se repetisse com a Constituigdo de 1988. No
entanto, alguns excessos vém sendo praticados, em prejuizo muitas vezes, das
finalidades sociais que a propria Constituicdo prescreve. A racionaliza¢do da
atuacgdo judiciaria € o meio adequado para que esse papel continue a ser exercido,
no sentido do progresso social, mas sem furtar ao Legislativo e ao Executivo seus
espagos préprios de deliberagio majoritdria” *.

Marcos Maselli Gouvéa em sua meticulosa abordagem sobre o tema

N

enfocado, apresenta uma inovadora sugestdo quanto a utilizacdo de recursos
existentes no Fundo de Interesses Difusos, previsto no artigo 13 da Lei n°® 7347/85
- Lei da Acdo Civil Publica (decorrentes da imposi¢ao de multas pecunidrias,
administrativas e judiciais advindas da inobservancia de direitos transindividuais,

os quais sdo destinados a “reconstituicdo dos bens lesados™) para aquisi¢do de

medicamentos sob ordem judicial:

“Se numa acdo judicial a Administracdo publica afirma que n3o implementa
determinado direito prestacional urgente porque ndo dispde de recursos
or¢amentarios deve o juiz autorizar o Fundo a arcar, emergencialmente, com os
onus financeiros daquele direito, ficando o ente réu obrigado a ressarci-los assim
que for possivel, inclusive reservando para isto verba do or¢amento subseqiiente.

81 Este, alids, condizente com a previsdo do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, no sentido de
que o dnus da prova incumbe a quem alega.

82 PEREIRA NETO, Claudio de Souza. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Parametro. In SARMENTO, Daniel ¢ SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores).
Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 515-546.
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O Fundo funcionaria como um financiador ndo-discriciondrio das decisdes
judiciais respeitantes a direitos transindividuais, ensejando sua pronta
implementagdo. Para utilizar-se a distingdo de Dworkin, pode-se dizer que a
funcdo do fundo, neste caso, seria a de financiar principios, atendendo a um
imperativo deontoldgico, diversamente do ente central, que cuidaria tanto de

R ; ~ o : g - 83
principios quanto da implementacao de politicas circunstancialmente eleitas”.

Seria uma saida para a falta de previsdo orcamentdria para a finalidade em
questdo, bem como para superar a alegacdo de que nao pode haver remanejamento
de verbas em razdo do disposto no artigo 315 do Cdédigo Penal, na Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 2000) ou na lei de
regéncia sobre orcamento publico (Lei n° 4.320/64).

Complementando o acima exposto, o diagndstico sobre o beneficio geral
alcancado pelas acgdes coletivas foi demonstrado por Werneck Vianna e Marcelo
Burgos em estudo paradigmaético sobre acdes coletivas. Este abrangeu exatamente
um caso de agdo civil publica ajuizada outubro de 2002 pelo Ministério Publico
Estadual, em relagdo ao Municipio e ao Estado do Rio de Janeiro.

Por meio dessa demanda postulava-se a regularizacdo do suprimento de
medicamentos, bem como a determinacdo de cumprimento, solidariamente, da
obrigacdo de fornecer, gratuitamente, medicamentos [...] aqueles que se
apresentem em condicdo de hipossuficiéncia econdmica”  (Processo

2002.001.131891-3, p. 27):

“Na argumentagdo preliminar apresentada pelo Ministério Piblico, foi salientada
a “notdria ineficiéncia das a¢des do Estado e do Municipio no fornecimento de
medicamentos a populacdo”, situagcdo que teria levado a Promotoria de Cidadania
a instalar, entre os meses de marco e outubro daquele ano, quatro inquéritos e
mais dois procedimentos administrativos para investigar a questdo.

Interessa notar que, ainda na inicial do processo, o Ministério Publico atribui a 5*
Vara de Fazenda Publica da Comarca do Rio de Janeiro a primeira comunicag¢do
sobre a “avalanche de acdes individuais que ingressam todos os dias no Poder
Judiciario, no que resultou, em 2001, no ajuizamento de mais de 200 agdes
individuais” (Processo 1,3). Por esse motivo, no inicio do ano seguinte, a
Associacdo dos Magistrados do Rio de Janeiro enviava oficio ao Ministério
Pdblico, solicitando providéncias quanto a questdo dos medicamentos.
“Paralelamente, o Nucleo de pessoas que buscam a Defensoria Puiblica com o

N

3 «“Ainda sobre o fundo, deve-se opor veemente critica 2 tentativa, levada a cabo por alguns
governantes, de tornar os fundos o cofre preferencial de onde saem os recursos para a realizacao
de prestagdes ordindrias, de incumbéncia do ente central. As sedes dos Conselhos Tutelares,
escolas, hospitais, medicamentos etc., devem ser custeados com recursos do or¢amento fiscal e da
seguridade social dos Municipios, Estados e da Unido, e ndo dos Fundos, cuja atuacdo deve ser
sempre subsididria.”” MASSELI, Marcos. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. In
GARCIA, Emerson (coord.). A Efetividade dos Direitos Sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 238.
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escopo de obter a assisténcia dos entes publicos para aquisi¢do gratuita de
remédios € de 20 a 25 pessoas diariamente, perfazendo um total de 400 pessoas
por semana” (Processo 1,4)”.84

Digna de nota de aplicagdo pratica bastante similar também foi o ingresso,
na justica federal, de uma ac¢ao civil publica em litisconsércio pelos Ministério
Puablico Estadual e Federal em atuag@o na drea de Direitos do Cidaddo - Tutela
Coletiva - Satde, com relagc@o ao Estado do Rio de Janeiro e a Unido.

Seu objetivo também era obter a regularizacio do fornecimento dos
medicamentos excepcionais aos pacientes pela Secretaria de Estado de Saude.
Essa medida foi imprescindivel para garantir o direito a saide da populagdo
fluminense necessitada de fairmacos de alto custo ou uso continuo, em razdo do
quadro caético de desabastecimento e desorganizacdo do citado programa®’.

Impende remarcar, mais uma vez, que a defesa ora propugnada € a de que
haja alguma uniformidade quanto ao teor dos comandos judiciais, dentro do
possivel e de parametros razodveis, bem como de que os juizes,
preferencialmente, tenham uma postura de autocontengdo. Isto €, estabelecam
preferéncia a ado¢do das escolhas, quer sejam do ramo executivo, tendo em vista
as especificidades técnicas; quer sejam do legislativo, em razdo do principio
democratico.

Por outro lado, um fator ndo pode ser olvidado e que tem sido uma das

preocupacdes dos atores envolvidos nesse complexo contexto, € a possibilidade de

% Conlfira-se o seguinte excerto:

“a atuacdo do Ministério Publico no dominio da Acdo Civil Publica tem estimulado a elaboracio
de novas interpretacdes do direito constitucional, abrindo passagem para a tese da auto-
aplicabilidade de direitos sociais como o do acesso a satide, através de uma criativa articulacdo
entre direito constitucional e infraconstitucional, principios e regras, doutrina e jurisprudéncia —
incluindo os enunciados coletivos firmados pelos juizes. Dai que a batalha argumentativa que
ocorre na arena das acdes coletivas constitua, em si mesma, capitulo singularmente relevante para
o avanco da fronteira da democracia no pais. Pois, no interior dos conflitos coletivos judiciais,
estaria em andamento uma tendéncia, muito discreta, de reinterpretacdo do direito material,
tendéncia essa que flui nas vias criadas pela chamada revolugcdo processual, e que tem por
parametro o direito constitucional. E nesse novo entendimento do direito sobressai o foco no
cidaddo, e ndo no Estado. “Em suma, sob o abrigo das arenas das acdes coletivas, a racionalidade
administrativa do poder publico e seus principios sist€émicos auto-referidos podem ser
confrontados pelos principios e normas constitucionais“. VIANNA, Luiz Werneck e BURGOS,
Marcelo Baumam. Entre Principios e Regras: Cinco Estudos de Casos de A¢do Civil Piiblica. Rio
de Janeiro, jan. 2005. Disponivel em: <
http://cedes.iuperj.br/PDF/cadernos/principioseregras.pdf>. Acesso em: 17 junho 2007.

0 despacho inicial, a decisdo concessiva da tutela antecipada, o Termo de Ajustamento de
Condutas — TAC formulado entre as partes e respectivo aditamento estdo acostados no Anexo.
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renovacdo propiciada pela interpretacio™ e aplicacdo das normas efetivada pela
comunidade de intérpretes. Nao se pode relegar essa importante atividade a um
patamar secunddrio, pois € adequado haver um espaco para a apresentacdo das
novas e emergentes circunstancias advindas situacodes cotidianas, do progresso da
ciéncia, das demandas por medicamentos modernos etc.

Caso contrdrio, seria fechar as portas para a introdu¢do de novos
referenciais sobre um tema a ser decidido, petrificando um entendimento quanto a
aplicacdo da norma, circunstancia esta impeditiva da evolucao dos direitos e nao
condizente com a pluralidade de situacdes contemporaneas®’.

Em virtude disto, € necessdrio haver uma espécie de abertura por meio da
qual se possibilite tanto a evolu¢ao normativa quanto da prépria interpretacao da

Constituicdo e das normas infraconstitucionais®™; questdo polémica na atualidade,

86 «Assim, assumindo-se como inevitdvel uma margem de concregdo e de criagdo que envolve a
atividade hermenéutica nas tarefas de defesa e concretiza¢do da Constituicdo --, como, ademais,
subjaz a todo exercicio de interpretagdo do direito, em fung@o do cardter indeterminado e aberto
da linguagem que veicula as normas e da impossibilidade de se antecipar todas as hip6teses de sua
aplicagdo prética [...].

Ademais, é certo que a materializacdo do direito ao longo das transformacdes por que vem
passando o Estado no curso da Modernidade, especialmente no ambito constitucional,
amplamente tomado pelas configuragdes principioldgicas — cujo cardter estruturalmente aberto e
indeterminado, a par de se harmonizar aos cdnones democréaticos, ndo oferece a atividade estatal
que deve desdobrd-las uma linha demarcatéria semanticamente acessivel e fechada --, exige,
impreterivelmente, uma atuag@o concretizadora — nas trés esferas de poder --, apta a realizacdo
dos ditames constitucionais derivados da escolha autdbnoma dos sujeitos de direito”.
DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A Construcdo Social do Sentido da Constituicdo na
Democracia Contempordnea: Entre Soberania Popular e Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 293-294.

% Convém trazer a considera¢o o pensamento do possivel preconizado pelo jurista italiano
Gustavo Zagrebelsky em seu livro El Derecho Diictil. Ley, Derechos, Justitia. Trad. Marina
Gascon, 3. ed. Madrid: Trotta, 1999, p.13, sobre o ethos da Constituicao na sociedade moderna, —
a despeito de ter sido utilizado em um julgado pelo Ministro Gilmar Mendes para indeferir
postulacdo dos servidores do Estado do Rio Grande do Sul na Suspensdo de seguranca n® 31.154-
6- RS —, de onde se transcreve:

“As sociedades pluralistas atuais — isto é, as sociedades marcadas pela presenca de uma
diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias e projetos diferentes, mas sem que
nenhum tenha forga suficiente para fazer-se exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a
base material da soberania estatal no sentido do passado — isto é, as sociedades dotadas em seu
conjunto de um certo grau de relativismo, conferem a Constitui¢do ndo a tarefa de estabelecer
diretamente um projeto predeterminado de vida em comum, senfo a de realizar as condi¢des de
possibilidade da mesma. (ZAGREBELSKI, Gustavo. El Derecho Diictil. Ley, Trad. Marina
Gascon, 3° ed. Madrid: Trotta, 199, p.13).” Acessivel em: < www.stf.jus.br>.

% Sob esta perspectiva, é relevante reproduzir as palavras de Fibio Corréa Souza de Oliveira
quanto a continua evolucdo das leis e do préprio sentido a ser conferido a Constituicdo a fim de
que esta deixe de ser uma mera folha de papel, (Ferdinand Lassalle) e passe a representar o
verdadeiro equilibrio das forgas existentes na sociedade e, portanto, esta realmente possa usufruir
do sentimento constitucional:

“A legislagdo é um vir-a-ser. A Constitui¢do constitui a sociedade, mas é a todo momento
constituida por ela (¢ uma mao e contra-mao). Na estabilidade e na mobilidade do direito positivo,
a Constitui¢do é precisamente o produto hermenéutico do seu texto. A cada aplicac¢do o direito
positivo se renova, recobra seu vigor normativo, sua eficcia juridica e sua eficacia social. Isto é
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consistente na tensdo existente no sentido de que se a Constituicdo deve fixar
rigidamente politicas publicas ou se o estabelecimento destas deve ser de
atribuicdo do legislador infraconstitucional, conforme o programa politico dos
sucessivos governos.

Em aditamento a estas consideracdes, € conveniente expor o atual o
pensamento de Gomes Canotilho, tendo como foco especifico os direitos sociais,
incluido o direito a saudde. Inicialmente, afirma que as normas relativas a esses
direitos sdo de cardter programatico e a rigor, nao deveriam estar na Constituicao,
visto dependerem de politicas publicas para a sua concretizagao.

Em razdo do cendrio apresentado impde-se a discussdo sobre o modo
como assegurar tais direitos, com base na idéia de “direcdo constitucional social”,
ou seja, a “idéia do direito como instrumento de direccio ao lado de outros
instrumentos (financeiros, organizatérios) € hoje, como dissemos, uma das
premissas metodoldgicas do institucionalismo juridico”, o qual mantém as
tradicionais categorias juridicas e hermenéuticas, mas introduz outras valéncias
normativas.

A seguir, discorre sobre o niucleo essencial do que em Portugal constituem
os “direitos, liberdades e garantias” previstos no artigo 18 da respectiva
Constituicdo, afirmando a dificuldade quanto a determinagdo da esséncia de um
direito, sobretudo quando colocada perante juizos de balanceamento de bens e
direitos em caso de conflito.

Argumenta ainda, que, conforme defendem alguns trabalhos, ‘“sua
autonomia dogmatica acaba por ser residual, dado que se trata apenas de um
conceito-limite, depois da operacionalizacdo hermenéutica do principio da justa
medida e da razoabilidade”. Ao final questiona se essa doutrina do nucleo
essencial poderia ser estendida aos direitos econOmicos, sociais e culturais,
advindo dai a questdo “como determinar o nucleo essencial do direito a saide?
Como o direito a saide implica um feixe de prestacdes, como determinar o nivel

essencial de prestagcdes sociais?*

afinado com a abertura do sistema legislado, com uma dogmadtica critica de cunho
interdisciplinar.” Oliveira, Fabio Corréa Souza, Por uma Teoria dos Principios: O Principio
Constitucional da Razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 157.
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Quanto aos niveis essenciais das prestacdes, refere-se a um recente
trabalho sobre o tema®, o qual contém propostas de pontos de partida para a
compreensdo do denominado LEP (Livelli essenziali delle prestazioni) previsto no
artigo 117°/2 da Constituicao Italiana, a respeito dos quais efetua a seguinte

digressao:

“Se bem interpretamos as propostas multidimensionais, elas pretendem conseguir
aquilo que as interpretacdes — concretizacdes doutrindrias e jurisprudenciais
clissicas — ndo conseguiram até agora; assegurar a efectividade da disciplina
constitucional ao nivel das prestacdes sociais. A efectivagdo passa pelo recurso as
esquemas tradicionais de legislagdio e regulagdo, porque se considera
indispensdvel uma lei e um regulamento de execucdo (‘instrumentos
normativos’): 1) aquela disciplinaria as prestacdes, os destinatdrios, 0s
indicadores, o sistema informativo, os recursos financeiros, as accoes estaduais de
suporte, programas de intervencdo extraordindria e o remédio para a
inobservancia de standards; 2) o regulamento devia especificar a lista dos
indicadores, individualizando, para cada um deles, o valor objetivo que as

administracdes devem respeitar”.”

A novidade, por conseguinte, constante de suas observagdes, € a
introducdo de guias de boas praticas ou standards tteis a efetivacdo do controle
do desempenho das atividades de execugdo de politicas publicas, relacionados a
mecanismos de governanca, que “podem constituir parametros de fato para a
judicializa¢ao dos conflitos prestacionais, por meio do recorte, em lei, do nicleo

.. - .. .. 1
duro da subjetivacdo dos direitos sociais™

, sendo este o ponto nodal incluido
entre as reflexdes objeto desta dissertacao .

Deve ser conferida especial atengdo, portanto, aos instrumentos
reguladores, tal como existe em Portugal a Carta de Direitos dos Utentes, onde
estdo relacionados: autonomia, informacgdo, vontade previamente manifestada,

liberdade de escolha, privacidade, acesso a informagdo da sadde, ndo

discriminacdo e ndo estigmatizagdo, acompanhamento espiritual, primado da

¥ Welfare e Federalismo. Bologna, 2005, elaborada por um grupo de peritos, reunido na
associacdo Astrid e coordenado por Luisa Torchia.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes”. By-pass” social e o niicleo essencial de prestacdes
sociais. In Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed brasileira, 2* ed. Portuguesa. Sdo Paulo:
Coimbra Editora e Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 261-264.

1 «23) A efectividade da regulagdo da Lep assenta na individualizacio das dimensdes basicas: 1)
macro-drea de intervencgdo; 2) prestacdes; 3) descri¢@o sintética; 4) destinatdrios; 5) indicadores;
6) valor objectivo. Exemplo I: 1) macro-drea de intervengdo — assisténcia sanitaria; 2) prestagcdo
— tomografia axial computadorizada; 3) descricdo sintética — utilizagdo de aparelho de alta
precisdo no diagndstico tumoral; 4) destinatdrios — pessoas a quem ¢ passada uma prescricao
médica expressa para o caso; 5) indicadores — tempo que ocorre entre a prestagdo e a efectivacio
da prestacdo; 6) valor objectivo — até ao fim e 2006 (x dias).” Op. cit., p. 264.
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pessoa sobre a ciéncia e a sociedade, direito de queixa e reclamacgdo, equidade no
acesso, acessibilidade em tempo util.

Concluindo, no tocante a concretizagdo desse nucleo essencial da
prestacdo, confirma a aplicabilidade direta das normas garantidoras deste, razao
pela qual ndo se podem langar as tradicionais objecdes quanto a reserva de lei e
reserva do possivel em termos econdmicos e financeirosgz, pois bastaria a omissao
legislativa para se negar a existéncia desse nucleo, porquanto a “reserva de lei”
transmuta-se em inimiga dos direitos sociais, que, no fundo, sdo dimensdes

constitutivas da igual dignidade social e da justica distributiva™”.

N

Relativamente a igualdade quanto a distribuicdo dos bens, direitos e

obrigacdes em sociedade, aduz Thomas Nagel:

“A igualdade em termos de status moral estd, portanto, muito mais proxima da
superficie do reconhecimento moral contratualista do que do utilitarismo. O
contratualismo serve-se mais de um sistema de prioridades do que da
maximiza¢do do bem-estar total, enquanto método para dirimir conflitos entre
interesses. Além disso, contempla a admissdo de direitos, obrigacdes e igualdade
distributiva mais como expedientes basicos do que como expedientes derivados,
justificados apenas por seu valor instrumental.” **

%% Vicente de Paulo Barreto anota que a reserva do possivel estd ancorada em “trés faldcias
politicas” criadas pelo pensamento neoliberal: “i) ‘os direitos sociais sdo direitos de segunda
ordem’ ou seja, de segunda importancia; ii) ‘os direitos sociais decorrem de uma economia forte’,
0 que excluiria os paises de desenvolvimento tardio e iii) que o ‘custo € inerente a todos os
direitos’, ou seja, negar a efetividade pelo argumento do custo é negar a prépria esséncia do
Estado Democrético de Direito.” BARRETO. Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os Direitos
Sociais. In SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117-121.

%3 “Essa escolha pela igualdade implica ndo aceitar determinadas desigualdades que atentam contra
o nucleo essencial das necessidades basicas de um ser humano, cujo contetdo serd construido no
contexto das diferentes sociedades e também levard a ndo se aceitar as desigualdades na
distribuicdo de determinados bens ou acesso a determinados direitos como algo natural entre os
seres humanos. Saber o que serd considerado aceitdvel em termos de desigualdade poderd implicar
um julgamento que afirma nao ser razodvel, em um certo contexto, que alguém nao tenha acesso a
determinados direitos ou bens e exigird que reconhecamos no outro o mesmo valor que
reconhecemos em nés mesmos.” FRISCHEISEN, Luiza Cristina. A Construc¢do da Igualdade e o
Sistema de Justica no Brasil. Alguns Caminhos e Possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 03.

% NAGEL, Thomas. A Ultima Palavra. Trad. Carlos Felipe Moisés. Sdo Paulo: UNESP, 1998, p.
145. Em outra obra o mesmo autor preleciona:

“Mais perturbadoras, no entanto, sdo as enormes desigualdades de riqueza, saide, educacdo e
desenvolvimento entre paises ricos e paises pobres. A maioria das pessoas neste mundo nem
sequer tem chance de um dia vir a desfrutar uma situacdo econdmica equivalente a das pessoas
mais pobres da Europa, do Japdo ou dos Estados Unidos. Essas grandes diferencas de boa e mi
sorte parecem, sem ddvida, injustas; mas o que se deveria fazer a respeito, se € que se deveria fazer
alguma coisa?

Precisamos pensar tanto na desigualdade quanto na solu¢do necessdria para reduzi-la ou elimina-
la. Com relac@o a desigualdade, a principal pergunta é: que causas da desigualdade sdo erradas?
Com relacdo a solugdo, a pergunta mais importante é: quais sdo os métodos certos para se interferir
na desigualdade?
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Sobre a chamada reserva do possivel, consiste em um limite imposto ao
Estado para concretizar direitos fundamentais a prestacdo, cuja origem advém da
doutrina constitucional alemd, apesar de ser constantemente utilizada entre nos,
inclusive em decisdes da Suprema Corte, também sdo reconhecidas criticas a esse
uso, quando limitativo do direito sem uma devida contextualizacdo e
comprovacgao da auséncia de recursos pelo 6rgao publico demandado.

Desta forma, “ndo se pode negar a efetividade dos direitos fundamentais
pelo argumento de que eles possuem um custo, mas € preciso delimitar quais e
como os direitos fundamentais sociais podem ser mais bem implementados em
uma sociedade com recursos escassos e crescentes necessidades” *°.

Logo, € preciso conjugar os varios elementos consignados no decorrer
desta exposicdo, partindo da premissa de que a previsao do direito de protecdo a
satide contida no artigo 196 da Constitui¢do Federal pode ser inferida uma norma
dotada de eficicia e aplicabilidade e demais consequéncias dai advindas,
consoante expendido ao longo do texto.

Para tanto, existem alguns “pontos de apoio” no ambito legislativo e
administrativo, conferindo concre¢do aos correlatos direitos. Porém, quando se
verificar que a aplicacdo das regras existentes atingird algum bem também objeto
de protecdo constitucional, deverd ser utilizado o método da ponderagdo ao caso
concreto, como destacado inicialmente.

Assim, serdo sopesados os direitos postos em conflito, com a aplica¢do dos

parametros da razoabilidade e da mdaxima da proporcionalidade em suas

[...] Acredito que as desigualdades decorrentes de qualquer uma dessas causas sdo injustas. E é
obviamente injusto que, por causa de um sistema econdmico, algumas pessoas sofram
significativas desvantagens materiais e sociais, das quais nio tém culpa, quando isso pode ser
evitado mediante um sistema de tributacdo redistributiva e programas de bem-estar social. Mas
para decidir-se sobre essa questdo, vocé€ precisa refletir sobre as causas da desigualdade que
considera injustas e que solugdes lhe parecem legitimas.” NAGEL, Thomas. Uma Breve
Introdugdo a Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 84-85 e 91.

% “A chamada reserva do possivel pode ser de ordem fitica (falta de recursos) ou juridica
(orcamentdria). A auséncia total de recursos necessdrios para o atendimento de um direito a
prestacdoes impede faticamente o cumprimento da demanda social, pouco restando para
questionamento. Cabe esclarecer que esta insuficiéncia de recursos deve ser provada e ndo apenas
alegada (10. Conforme o Cédigo de Processo Civil em seu artigo 333, II incumbe ao réu o 6nus da
prova “quanto 4 existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor) sob
pena de responsabilidade do administrador”. CALIENDO, Paulo. Reserva do Possivel, Direitos
Fundamentais e Tributacdo. In SARLET, Ingo Wolfgan e TIMM, Luciano Beneti (orgs.). Direitos
Fundamentais — Or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 200-201.
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delimitacdes: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Isto
com o objetivo de se obter a necessdria distribui¢ao igualitdria dos bens que sdo
devidos aos cidaddos pelo Estado, efetuando-se, desta forma, a justica distributiva,

compensando-se as desigualdades existentes na sociedade.
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