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Tomara

Que a tristeza te convenca

Que a saudade ndo compensa

E que a auséncia nédo da paz

E o verdadeiro amor de quem se ama
Tece a mesma antiga trama

Que nao se desfaz

E a coisa mais divina
Que ha no mundo

E viver cada segundo
Como nunca mais...

(Vinicius de Moraes)

Dedico este trabalho a minha avé Cecilia,
cujas primeiras licdes sempre guiarao os meus dias.
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E caminhando que se abrem os caminhos.

Ela vai caminhar e abri-los.

Sera redentor o caminho que penetrar nos bolsées
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(Ulysses Guimardes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, em 05 de outubro de 1988,
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RESUMO

O presente estudo tem como objeto o0 processo de efetivacdo do direito a saude via
Poder Judiciério, cuja compreensao se deu a partir das falas trazidas na audiéncia
publica da saude, realizada pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2009. Nesse
sentido, seu objetivo geral é analisar os argumentos trazidos na audiéncia,
confrontando-os de modo a sintetizar o pensamento dos oradores quanto ao
processo de efetivacdo das politicas de saude por meio da prestacao jurisdicional.
Trata-se de uma pesquisa interdisciplinar de cunho exploratério, que promove a
andlise qualitativa dos discursos proferidos pelos oradores no evento promovido pelo
STF, por meio do método da andalise de conteddo. Como procedimentos
metodoldgicos, destacam-se a pesquisa bibliografica e a documental. O estudo foi
organizado em quatro capitulos. O primeiro capitulo busca elucidar o percurso
metodoldgico adotado na construcao da pesquisa, compreendendo a exposi¢cao dos
ideais que inspiraram sua tematica, bem como suas justificativas e objetivos. O
segundo capitulo, intitulado “Aspectos relevantes da ordem constitucional brasileira:
direitos fundamentais sociais, Supremo Tribunal Federal e audiéncia publica no
Poder Judiciario” é composto por reflexdes sobre o ordenamento juridico brasileiro,
os direitos fundamentais e o Supremo Tribunal Federal, cuja atuacdo permeia a
problematica do trabalho. “A luta pela saude, o movimento sanitario brasileiro e a
negacdo de um direito fundamental: a judicializacdo das politicas publicas de saude
no Brasil” traz, no terceiro capitulo, a trajetéria da saude no Brasil, bem como a
composicdo e diretrizes do SUS, cujo conteddo acabou por desencadear o
fendmeno da judicializagdo. Finalmente, no quarto capitulo, “Vozes da audiéncia
publica: a efetivacdo do direito a saude via Poder Judiciario”, sdo apresentados e
discutidos os argumentos trazidos pelos 49 oradores, categorizados mediante
analise de conteudo, levantando-se a problematica da efetivacdo do direito a saude
via Poder Judiciario. O que fica mais evidente na pesquisa realizada é a dificuldade
em se estabelecer respostas para dilemas verdadeiramente éticos, que ultrapassam
a simples hermenéutica das normas juridicas, no entanto, o trabalho busca apontar
parametros construidos a partir da analise das falas da audiéncia publica, visando
subsidiar o debate e o julgamento de demandas envolvendo prestacfes de saude.

Palavras-chave: Direito a saude; politicas de saude; audiéncia publica;
judicializagéo.



ABSTRACT

This study has as object the process of improvement of the health right by the
Judiciary, whose understanding has derived from the discussions brought in the
public hearing of health held by the Federal Supreme Court in 2009. In this sense,
your overall goal is to analyze the arguments brought in the audience, comparing
them to synthesize the thought of the orators regarding the effectuation process of
health policies through the judicial assistance process. It is an interdisciplinary
exploratory research that promotes a qualitative analysis of the orators speeches at
the event held by the Federal Supreme Court through the content analysis method.
The methodological procedures involved were the bibliographic and documentary
research. The study was organized in four chapters. The first chapter seeks to
elucidate the methodological trajectory adopted in the research construction,
including the exposure of the ideals that inspired their subject and their justifications
and objectives. The second chapter, entitled "Relevant aspects of Brazilian
constitutional order: social fundamental rights, the Federal Supreme Court and public
hearing in the Judiciary" is composed of reflections on the Brazilian legal system,
fundamental rights and the Federal Supreme Court, whose acting permeates
problems of work. "The fight for health, the Brazilian sanitary movement and the
denial of a fundamental right: the judicialization of public health policies in Brazil"
brings in the third chapter the trajectory of health in Brazil, as well as the composition
and directives of the SUS, whose content turned out to unleash the phenomenon of
judicialization. Finally, in the fourth chapter, "Voices of the public hearing: the
realization of the right to health by Judiciary", are presented and discussed the
arguments brought by 49 orators, categorized by content analysis, getting up the
problem of ensuring the right to health via the judiciary. What is more evident in the
survey is the difficulty in establishing truly answers to ethical dilemmas that go
beyond the mere hermeneutics of legal rules, however, the work seeks to identify the
parameters constructed from the analysis of the discussion of the public hearing, to
subsidize debate and the judgment of lawsuits involving the health service.

Keywords: Right to Health; health policies; public hearing; judicialization.
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CONSIDERACOES INICIAIS

“— Pouca salide e muita salva, os males do Brasil sédo!”

(Mério de Andrade, Macunaima: o her6i sem nenhum
carater, Capitulo VIII, 1928.).

A Constituicdo cidada, promulgada em 1988, inova na ordem juridica
brasileira quando passa a integrar de maneira mais solidaria a sociedade e seus
componentes, enxergando o homem nao apenas em sua individualidade, mas
também inserido em um contexto social e politico que devera atender as suas
aspiracdes e necessidades, dotando-lhe, assim, de instrumentos capazes de
construir o seu bem-estar.

Essa nova ordem juridica instaurada trouxe os direitos fundamentais
de modo que sua efetivacdo constitui um dever do Estado e de seus Poderes,
alocando em nivel constitucional a dignidade da pessoa humana e a figura do
homem dotado de direitos fundamentais indisponiveis.

A promulgacéo da Constituicdo de 1988 possibilitou também, a partir
da década de 90, que o Supremo Tribunal Federal passasse a desempenhar um
papel politicamente ativo na sociedade brasileira, observando-se, nesse periodo,
uma tendéncia do Tribunal em levar questdes politicas para serem debatidas em
ambito judicial, de forma que assuntos até entdo eminentemente politicos passaram
a ser exteriorizados como juridicos.

Tal posicionamento do Judiciario resultou em uma forte tensédo e
discussdo sobre a legitimidade e a competéncia técnica e/ou legal-institucional do
Poder Judiciario para decidir sobre o conteiddo e o modo como a prestacdo estatal
deve ser cumprida pelo Executivo.

Com esse cenario, a demanda judicial individualizada, relacionada a
procedimentos e insumos meédicos, teve um crescimento consideravel na udltima
década, fazendo com que os vinculos entre direito e salde se intensificassem,
consolidando cada dia mais a jurisprudéncia e as intervencdes do Poder Judiciario
na administragéo, principalmente no que se refere a assisténcia farmacéutica.

Nesse contexto, o fendmeno da judicializacdo das politicas publicas
de saude passou a materializar as reivindicacdes e os modos de atuacao legitimos
de cidadaos e instituicdes, visando a tutela dos direitos de cidadania amplamente

afirmados na Constituicdo da Republica.
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Em decorréncia dessa nova atribuicdo trazida ao Poder Judiciario
por meio desse processo de judicializacdo do direito a saude, o Supremo Tribunal
Federal promoveu, no ano de 2009, uma audiéncia publica que buscou discutir a
questdo da saude no Brasil. Tal evento foi convocado pelo entdo Presidente,
ministro Gilmar Ferreira Mendes, que reconheceu a relevancia do tema dada a
crescente demanda apresentada ao STF.

Nesse sentido, a pesquisa apresenta como problema o processo de
efetivacdo do direito a saude via Poder Judiciario, cuja compreensao se deu a partir
das falas trazidas na audiéncia publica da saude, realizada pelo STF, no ano de
20009.

A metodologia utilizada é constituida fundamentalmente como um
estudo qualitativo, descritivo e exploratério. Para tal, foi realizado levantamento
bibliografico com autores que deram sustentacao tedrica a pesquisa, bem como a
realizacdo de pesquisa documental, com a analise das falas e de todo o material
disponibilizado pelos oradores durante a realizacédo da audiéncia publica da saude.

A sistematizacdo dos resultados e o percurso metodoldgico da
presente pesquisa se fazem presentes nos quatro capitulos apresentados nessa
dissertacéo.

O capitulo | — Da pratica juridica a necessidade dos pacientes: o
surgimento de um tema de pesquisa — € construido a partir dos ideais que
inspiraram a tematica da pesquisa, bem como das justificativas, objetivos gerais e
especificos do estudo.

Para tanto, foi realizado processo de revisdo narrativa de literatura e
levantamento jurisprudencial, cujos resultados fazem parte do trabalho com o
objetivo de justificar a relevancia da audiéncia publica da satde promovida pelo STF
enquanto objetivo de pesquisa.

A adocado de um capitulo com o percurso metodoldgico justifica-se a
partir da proposta de interdisciplinaridade do Programa de POs-graduacdo em
Ciéncias Sociais Aplicadas, na medida em que a construcdo da tematica e 0s
procedimentos de sistematizacdo e analise dos dados ultrapassam a questao
meramente juridica e se mostram relevantes do ponto de vista cientifico, merecendo
maior detalhamento em um espaco especifico.

O capitulo Il — Aspectos relevantes da ordem constitucional

brasileira: direitos fundamentais sociais, Supremo Tribunal Federal e audiéncia
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publica no Poder Judiciario — € constituido de reflexdes sobre o sistema juridico
brasileiro, em especial no que se refere aos direitos fundamentais do cidadao,
inseridos na Constituicdo Federal de 1988, e o Supremo Tribunal Federal, cuja
atuacao permeia a problemética da presente pesquisa.

O que se pretende, em verdade, € situar o problema de pesquisa a
partir de sua institucionalizagdo no ordenamento juridico brasileiro, com reflexdes
nos subtitulos que, embora independentes entre si, mostram-se capazes de delinear
as principais caracteristicas dos direitos contidos na Constituicdo Federal e de como
eles vém sendo tratados pelo Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos.

O capitulo Il — A luta pela saude, o movimento sanitario
brasileiro e a negacédo de um direito fundamental: a judicializacdo das politicas
publicas de saude no Brasil — busca descrever a trajetoria do direito a saude no
Brasil, bem como os principios basilares do Sistema Unico de Salde, cujos
conteudos acabaram por desencadear o fendbmeno da judicializa¢éo no Brasil.

O capitulo 1ll descreve, ainda, o debate atual sobre a temética da
judicializacdo, apresentando as discussdes que ocorrem na sociedade e nos
tribunais, convergindo, finalmente, para o conteudo da audiéncia publica da saude,
promovida pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2009.

No capitulo IV — Vozes da audiéncia publica: a efetivacdo do
direito a saude via Poder Judiciario — sdo apresentados e discutidos os
argumentos trazidos pelos oradores do evento promovido pelo Supremo Tribunal
Federal, levantando-se a problemética da efetivacdo do direito a saude via Poder
Judiciério.

Para tanto, foram sistematizadas as falas a partir do método de
andlise de contetdo e analisadas em confronto com o referencial tedrico adotado
pela pesquisa.

Finalmente, nas Consideracdes Finais estdo expostas as
percepcdes construidas a partir do processo de analise do contetdo sistematizado e
discutido nos capitulos anteriores, de modo a expor, ainda que de maneira néo
conclusiva, algumas orientagcdes das principais entidades brasileiras acerca da
judicializagdo das politicas publicas de saude e da viabilidade da efetivacdo do
direito a saude via Poder Judiciario, e de como tais posicionamentos podem
colaborar com a atuacdo dos magistrados na solugdo das demandas envolvendo

prestacdes em saude.
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CAPITULO | - PERCURSO METODOLOGICO

“A silhueta da verdade s6 se assenta em vestidos
transparentes.”

(Carlos Ayres Britto, ex-ministro do STF)

O presente capitulo tem como objetivo principal demonstrar as
motivacdes, justificativas e metodologias utilizadas na construcdo do objeto de
pesquisa e nos processos de sistematizacao, interpretacdo e analise dos dados
coletados. Ao final, sdo delineados, ainda, os objetivos gerais e especificos do
estudo, bem como a codificagédo dos oradores.

Para tanto, foi realizado processo de revisdo narrativa de literatura e
levantamento jurisprudencial, cujos resultados justificam a escolha da audiéncia
publica da satde como objeto de pesquisa e fazem parte dos capitulos da presente
dissertacéo.

Por se tratar de uma pesquisa eminentemente interdisciplinar, a
adocao de um capitulo expositivo do percurso metodoldgico justifica-se na medida
em que a construcdo da teméatica e o uso dos instrumentos de sistematizacdo e
andlise dos dados se deram de maneira indissociavel, sendo relevante a narrativa
de sua construcédo a fim de se justificar as escolhas teoricas e metodoldgicas do

presente estudo.

l.I. DA PRATICA JURIDICA A NECESSIDADE DOS PACIENTES: O SURGIMENTO
DE UM TEMA DE PESQUISA.

Toda experiéncia, externa ou interna, deixa no pesquisador um sinal
do que aconteceu, denominado ideia ou conceito. Estes dois termos, sinébnimos,
indicam a forma mais simples do pensamento e pela qual se conhece as coisas e de
como estas ficam representadas na mente humana (RUDIO, 2011, p.22).

Nesse sentido, as primeiras percepcdes sobre a necessidade de se
estudar a questéo da saude no Brasil se deu ainda durante a graduacéo em Direito
na Universidade Estadual de Ponta Grossa, no ano de 2011.

Durante a realizacdo de estagio em escritorio de advocacia, houve o
primeiro contato com a tematica da judicializacdo da saude, em especial diante do
caso de uma jovem de 31 anos que, a €poca, estava acometida por um tipo de

cancer ao mesmo tempo grave e comum dentre as brasileiras: o cancer de mama.
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A paciente, em sua primeira consulta no Hospital Erasto
Gaertner/Curitiba, em 06/05/2011, foi diagnosticada com nédulo de mama D,
evidenciado em exame de mamografia. No dia 21/06/2011, foi submetida a primeira
cirurgia, do tipo setorectomia (retirada do tumor com tecido ao redor livre do
envolvimento tumoral, junto com o estudo dos ganglios da axila). Em 04/08/2011, a
paciente foi submetida a nova cirurgia, dessa vez do tipo mastectomia radical, com
posterior reconstrucdo da mama com retalho miocutaneo.

No dia 25/08/2011, a paciente realizou sua Ultima consulta no
Hospital Erasto Gaertner, sendo encaminhada ao setor de oncologia clinica para
avaliar o tipo de tratamento a que seria submetida, ndo havendo indicacdo inicial
para a adocdo da radioterapia, por se tratar de pessoa ainda jovem, evitando
maiores sequelas. Por fim, no dia 23/09/2011, foi recomendado e prescrito a
paciente o uso do medicamento Trastuzumabe, Unico capaz de beneficiar a
sobrevida global e sobrevida livre de recidiva da doenca.

O medicamento Transtuzumabe, comercializado e devidamente
registrado na ANVISA sob o nome de HERCEPTIN, tinha um preco médio de R$
12.032,21 (doze mil, trinta e dois reais e vinte um centavos) por ampola. De acordo
com a prescricdo meédica, a paciente deveria comecar imediatamente o tratamento
com o medicamento, na base de uma dose a cada 21 dias, durante um ano, com
custo total estimado em R$ 216.579,78 (duzentos e dezesseis mil, quinhentos e
setenta e nove reais e setenta e oito centavos).

Diante da prescricAho médica e sem condi¢Bes financeiras de
assumir o custo de seu tratamento, teve inicio a jornada da paciente em busca de
algum amparo do Poder Publico, j& que a medicacdo Trastuzumabe nao fazia parte
do protocolo de tratamento convencional, pois ndo existia codigo de Apac-Oncologia
(Autorizacdo de Procedimentos de Alta Complexidade) pelo Sistema Unico de
Saude.

Depois de solicitar, sem sucesso, o fornecimento do medicamento
prescrito junto ao Poder Publico, a paciente buscou ajuda por meio da Assisténcia
Judiciaria Gratuita, em 07/11/2011.

A demanda judicial que visava o fornecimento do medicamento a
paciente foi protocolada no dia 01/12/2011, sendo solicitada pelo Magistrado

responsavel, em 02/12/2011, a realizacdo de pericia técnica para constatar a
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viabilidade e a necessidade do medicamento pleiteado, o que ocorreu no dia
10/02/2012.

Depois de contestada a acdo por todos os réeus (Unido Federal,
Estado do Parana e Municipio de Curitiva) o Juiz Federal, Dr. Fabricio Bittencourt da
Cruz, proferiu decisdo em 28/02/2012, antecipando os efeitos da tutela pretendida,
para o fim de condenar solidariamente a Unido Federal e o Estado do Parana em
fornecer a paciente o medicamento pleiteado, sob pena de multa diaria.

Finalmente, em 16/10/2012, a acao foi julgada procedente,
confirmando a antecipagao de tutela anteriormente deferida.

As pesquisas realizadas em artigos cientificos e na jurisprudéncia
sobre o tema, a fim de amparar juridicamente a confeccdo da demanda, acabaram
por expor um problema de dimensGes até entdo desconhecidas: quais as
implicacdes da efetivagdo do direito & salude e do fornecimento de medicamento via
Poder Judiciario e como isso poderia interferir em todo o sistema publico de saude?

Inicialmente parecia evidente que ao magistrado ndo haveria outra
solucéo plausivel e aceitavel que ndo o deferimento imediato do pleito, visto que a
demanda se relacionava diretamente a possibilidade de uma paciente vir a se curar
definitivamente de um céncer, ou seja, das reais chances dela permanecer viva. E
essa dificil decisdo (que até entdo parecia Obvia) caberia a outro ser humano, de
conhecimento igualmente limitado e sem o devido amparo cientifico.

A complexidade das discussbes geradas sobre o fendmeno da
judicializacéo, bem como o seu potencial interdisciplinar, fizeram com que o tema
fosse proposto e aprovado para o ingresso no Programa de Pds-graduacdo em
Ciéncias Sociais Aplicadas em dezembro de 2012, em nivel de Mestrado.

Inicialmente, ainda na fase de sele¢do para o Programa de Pés-
Graduacdo em Ciéncias Sociais Aplicadas, a pesquisa buscava analisar alguns
aspectos do fenébmeno da judicializagdo da saude em Ponta Grossa — Parana, a
partir das a¢des judiciais propostas em face do Poder Publico, no ano de 2012.

Apés insercdo no Programa e das posteriores pesquisas
bibliograficas, verificou-se a importancia e o impacto da realizacdo da chamada
audiéncia publica da saude, realizada pelo Supremo Tribunal Federal em 2009.
Como se analisard adiante, a mencionada audiéncia contou com a participacdo de
representantes de toda a sociedade brasileira (Poder Judiciario, entidades de classe,

gestores do sistema de saude, representantes de ONGs, universidades, Ministério
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da Saude e demais setores da sociedade civil organizada), configurando sua
importancia e relevancia no debate do tema da judicializacdo da saude no Brasil.

A prévia analise de discurso dos oradores da audiéncia da saude fez
com que o delineamento da pesquisa fosse alterado, tendo em vista que 0os mais
importantes setores envolvidos no sistema de saude brasileiro fizeram-se
representar perante o Supremo Tribunal Federal, como o proprio ministro da saude.

Em decorréncia de todo o exposto, e da disponibilidade de todo o
material no sitio eletrénico do tribunal, a realizacdo de pesquisa em sede local
poderia se mostrar menos abrangente e relevante, tendo em vista o grau de
hierarquizacao existente tanto no sistema de saude quanto no Poder Judiciério.

Assim, optou-se pela tematica ora pesquisada na medida em que
seus reflexos poderiam abranger uma dimensdo absolutamente mais ampla que a
proposta inicialmente desenhada, que buscava tdao somente analisar alguns
aspectos da judicializacéo do direito a saude na comarca de Ponta Grossa.

lII. A REVISAO NARRATIVA DE LITERATURA E O LEVANTAMENTO
JURISPRUDENCIAL: JUSTIFICATIVAS PARA A ESCOLHA DO TEMA.

I.Il.I. Pesquisa bibliografica: Revisdo narrativa de literatura.

A partir da escolha da temética de pesquisa e com vistas a
publicacdo de seus primeiros resultados no evento “IV Jornadas Regionales de
Trabajo Social "El desafio de la construccion de ciudadanias con inclusion social" y Il
Jornadas Internacionales "Sociedad, Estado y Universidad”, em Cdérdoba, Argentina,
foi realizada uma revisédo narrativa de literatura com a finalidade de elencar quais
trabalhos ja haviam sido produzidos sobre a audiéncia publica da saude, realizada
em 2009, pelo Supremo Tribunal Federal.

Tal investigacdo desenvolveu-se a partir de um estudo bibliografico
da literatura especializada publicada nos principais bancos de dados nem lingua
portuguesa disponiveis no pais.

A modalidade de revisado narrativa da literatura € um mecanismo que

se utiliza de fontes de informacdes bibliograficas e/ou eletronicas para obtencao de
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resultados de pesquisas jA concluidas sobre determinado tema especifico e em
bases de dados pré-definidas, com o objetivo de fundamentar teoricamente um
determinado objetivo ou pesquisa. (ANDRADE, 2011, p. 739)

A guestdo norteadora adotada para orientar o processo de revisao
narrativa foi: qual € o conhecimento cientifico ja produzido acerca da tematica da
audiéncia publica de saude realizada pelo Supremo Tribunal Federal?

A pesquisa realizou-se a partir de busca nas bases de dados
SCIELO, Banco de Teses da CAPES e Plataforma Scopus, de trabalhos publicados
entre os anos de 2009 e 2013.

Em todas as bases foram utilizadas como parametros de pesquisa
as palavras chave: “audiéncia publica”, “audiéncia publica da saude”, “judicializagao
da saude” e “judicializagao do direito a saude”.

A escolha dos trabalhos para andlise se deu a partir dos seguintes
critérios: a) trabalhos publicados em periodo sucessivo a realizagdo da audiéncia
publica da saude junto ao STF (maio de 2009); b) titulo ou resumo que apresentasse
uma das seguintes expressodes: “audiéncia publica” e “audiéncia publica da saude”;
c) idioma de publicacdo em portugués.

Foram excluidos textos que apenas trabalhavam o conceito de
audiéncia publica em sentido lato e os que tratavam do instituto da audiéncia publica
de maneira especifica para determinados estados federados ou municipios,
condi¢cdes que, em virtude de sua especificidade, fogem a proposta do presente
estudo.

Quanto aos resultados, apés devido processo de exclusédo, foram
encontrados 29 trabalhos publicados na plataforma Scielo, 13 trabalhos junto ao
banco de teses do Portal CAPES e 1 trabalho na plataforma Scopus.

Dos 43 trabalhos analisados e que superaram o0s primeiros filtros
pré-determinados, foram identificados apenas 9 estudos que guardavam algum tipo
de similaridade com o objeto da presente pesquisa, na medida em que traziam
alguma espécie de analise da referida audiéncia publica.

No entanto, ao final do processo de analise do material, foram
selecionados apenas 3 trabalhos que abordavam a audiéncia publica como teméatica
principal, sendo um trabalho depositado na plataforma Scielo e duas pesquisas

identificadas no banco de teses do Portal Capes.
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Embora tenham sido identificados 3 trabalhos, nenhum apresentava
como proposta principal a analise e confronto dos argumentos trazidos pelos
oradores, na medida em que se debrucaram sobre as seguintes tematicas: 1) As
implicacbes da judicializacdo da saude levantadas na audiéncia publica e que
podem interferir na gestdo da saude no Brasil; 2) A consideracdo do critério
econdmico nas decisbes do Supremo Tribunal Federal a partir da convocacdo da
audiéncia publica da saude e; 3) Repercussao e efetividade da audiéncia publica da
saude na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A partir de tais exposicoes, a presente revisdo possibilitou identificar
uma grande valorizagdo do instituto da audiéncia publica, ressalvadas as limitagfes
apresentadas enquanto possivel instrumento de ampliacgdo de uma democracia
participativa e plural que, de um modo geral, ndo se mostrou suficiente para suprimir
sua relevancia social e politica enquanto mecanismo de contato entre o Poder
Judiciario e a sociedade civil.

No que tange aos temas desenvolvidos nos trabalhos selecionados,
foi possivel identificar grande preocupacdo com o tema da judicializacédo do direito a
saude, bem como da justificacdo da realizacdo da audiéncia publica a partir do
grande numero de demandas em matéria de salude que chegam diariamente ao
Poder Judiciario.

Restou prejudicada a possibilidade de uma analise mais ampla e
aprofundada sobre a audiéncia da saude de forma especifica no material até entao
coletado, jA que apenas trés dos trabalhos selecionados focaram seus estudos
nesse evento. De uma forma geral, as audiéncias ja realizadas pelo STF foram
objeto de abordagem superficial, e por vezes exemplificativa, sem se adentrar nos
contetdos das falas e das motivacdes de cada um dos oradores aceitos como
colaboradores.

Verificou-se, assim, que embora o tema da judicializacdo tenha se
mostrado absolutamente relevante nos trabalhos estudados, bem como tenha
havido um numero consideravel de mencdes a realizacdo da audiéncia da saude,
nao se verificou a existéncia de estudos que buscaram analisar todos os
posicionamentos trazidos a tribuna do Supremo Tribunal Federal, bem como os
desdobramentos que esse evento possa ter proporcionado com vistas a solu¢do dos

litigios em matéria de medicamentos e demais insumos.
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Assim, diante da riqueza do material produzido a partir da realizacéo
da audiéncia da saude, mostra-se deficitario o acervo cientifico sobre a anélise da
audiéncia propriamente dita, visto que os trabalhos selecionados propuseram uma

abordagem meramente exemplificativa.

[.IL1I. Levantamento jurisprudencial.

Apoés a identificacdo da caréncia de pesquisas que abordassem a
tematica da audiéncia da saude, buscou-se, de maneira ndo exaustiva, decisdes dos
tribunais brasileiros que mencionassem o evento realizado pelo STF, bem como que
se utilizassem dos argumentos e conclusdes trazidas pelos oradores.

A preocupacdo principal na coleta de tais dados se deu na medida
em que a referida audiéncia poderia ter revelado um papel de pouca importancia
para o sistema juridico brasileiro, 0 que acabaria tornando a presente pesquisa
pouco relevante do ponto de vista cientifico e social.

No entanto, tais preocupacdes foram imediatamente superadas, uma
vez que a pesquisa preliminar resultou em um grande nimero de decisdes que
usaram em sua fundamentacao, parcial ou totalmente, os argumentos e conclusdes
retiradas da audiéncia publica da saude.

E importante frisar que a mencao as referidas decisdes busca t&o
somente ilustrar o uso dos resultados obtidos pela audiéncia da saude por
determinados tribunais, ndo se pretendendo, com o presente trabalho, desenvolver
qualquer andlise qualitativa acerca do contelddo de tais decisdes, nem tampouco
levantamentos quantitativos que demonstrem o numero de decisbes que acolheram
0s mencionados argumentos a partir de 20009.

A titulo de exemplificacdo, foram identificadas decisGes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do
Estado do Parana.

O conteudo das decisbes foi dos mais diversos, podendo-se
destacar, como exemplo, trecho de uma das decisdes proferidas pelo Superior

Tribunal de Justica™:

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO/TRATAMENTO MEDICO A CIDADAO PORTADOR DE DIABETES MELLITUS TIPO
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O Supremo Tribunal Federal, ap6s realizacdo de audiéncia publica sobre a
matéria, no julgamento da SL N. 47/PE, ponderou que o reconhecimento do
direito a determinados medicamentos deve ser analisado caso a caso,
conforme as peculiaridades fatico-probatorias, ressaltando que, "em geral,
devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
opcdo diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a
ineficacia ou a impropriedade da politica de salde existente".

No mesmo sentido sdo as decisdes proferidas pelo Tribunal de

Justica do Estado do Parana:

Tal raciocinio ndo destoa do recente entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que, ap6s convocacdo de Audiéncia Publica sobre a judicializacao
do direito & saude, passou a apreciar a questdo em voga sob diferentes
enfoques, conforme a situacdo fatica apresentada. Ao julgar o pedido de
Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n° 260/SC, o Ministro-Presidente
GILMAR MENDES entendeu que eventual ordem de entrega de
medicamento ou tratamento, pressupde, em suma, a analise de uma série
de dados: a) "a existéncia, ou nado, de politica estatal que abranja a
prestacdo de salde pleiteada pela parte"; b) "se a ndo prestacao decorre de
uma omisséo legislativa ou administrativa, de uma decisdo administrativa de
ndo fornecé-la ou de uma vedagdo legal a sua dispensacdo"; c) "a
existéncia de motivacdo para o ndo fornecimento de determinada acdo de
salude pelo SUS"; d) "se o pedido é para tratamentos puramente
experimentais ainda n&o testados pelo Sistema de Satde brasileiro™

Aliada ao levantamento jurisprudencial realizado vale destacar a
atuacdo do Conselho Nacional de Justica no processo de discussdo acerca da
temética da judicializacdo das politicas publicas de saude no Brasil.

A partir dos resultados da audiéncia publica, o CNJ constituiu um
grupo de trabalho para estudo e proposta de medidas concretas e normativas para
as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude. A atuacdo do grupo fez

com que fosse editada a Recomendacao n°. 31, de 30 de marco de 2010, tracando

I. PRETENSAO MANDAMENTAL APOIADA EM LAUDO MEDICO. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO. NECESSIDADE DA PROVA SER SUBMETIDA AO CONTRADITORIO PARA
FINS DE COMPROVAGCAO DA INEFICACIA OU IMPROPRIEDADE DO TRATAMENTO
FORNECIDO PELO SISTEMA UNCIO DE SAUDE. (Agravo Regimental no Recurso em Mandado
de Seguranga n°. 34.545. Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: Estado de Minas Gerais.
Interessado: Roberta de Aguiar Nunes Coelho. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Brasilia, 23 de
fevereiro de 2012. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronical/ita.asp?registro=201101055935&dt_publicacao=23/02/2012.
Acesso em: 28 jul. 2014).

2 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. (Processo/Prot: 0887386-3 Agravo de
Instrumento. Agravante: Ministério Publico do Estado do Parana. Agravado: Municipio de Londrina.
Relator: Des. Leonel Cunha. Curitba, 23 de marco de 2012. Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11249419/Decis%C3%A30%20Monocr%C3%Altica-887386-3.
Acesso em: 28 jul. 2014).
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diretrizes aos magistrados quanto as demandas judiciais que envolvem a assisténcia
a saude.

Junto dessa atuacdo do Conselho, foi publicada em 6 de abril de
2010, a Resolugdo n°. 107, que instituiu o Forum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a Saude. O Forum da
Saude é coordenado por um Comité Executivo Nacional (Portaria n°. 40 do CNJ) e
constituido por Comités Estaduais, sendo o Parana um dos estados que possuem tal
Comité, com reunides periédicas em varias cidades, visando a discussdo dos
aspectos atuais do processo de judicializacao.

Dessa forma, considerando a jurisprudéncia selecionada, bem como
a criacdo do Forum da Saude pelo Conselho Nacional de Justica, a partir dos
resultados da audiéncia publica, constata-se a dimensdo e a importancia do
mencionado evento, restando, assim, justificada a realizagdo de pesquisas que
abordem a temética eleita.

L.IIl. PROPOSICAO: OBJETIVOS GERAIS E ESPECIFICOS.

I.1Il.I. Objetivos gerais da pesquisa.

A partir do exposto, definiu-se como problema da pesquisa o
processo de efetivacdo do direito a saude via Poder Judiciario, cuja compreensao se
deu a partir das falas trazidas na audiéncia publica da saude, realizada pelo STF no
ano de 2009.

Nesse sentido, a pesquisa proposta tem como objetivo geral analisar
0s argumentos trazidos na audiéncia publica, confrontando-os de modo a sintetizar o
pensamento dos oradores quanto ao processo de efetivagdo das politicas de saude

por meio da prestacao jurisdicional.

I.II1.11. Objetivos especificos da pesquisa.

Além dos objetivos principais, consistem em objetivos especificos da

pesquisa:
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a) Apresentar os direitos fundamentais do homem, caracterizar os
direitos sociais e o direito a saude dentro da Constituicdo Federal de 1988 e do
ordenamento juridico brasileiro;

b) Fazer uma analise histérica acerca da luta pelo direito a saude
no Brasil, bem como de sua negac¢éo pelo Poder Publico;

c) Descrever o surgimento do fendmeno da judicializacdo no
Brasil, em especial das politicas publicas de saude e o tratamento que tem sido
dado ao tema pelos tribunais patrios, em especial pelo Supremo Tribunal Federal;

e) Apontar os aspectos legais do instituto da audiéncia publica no
ambito do Supremo Tribunal Federal;

f)  Analisar as falas contidas na audiéncia publica da saude, a fim
de compreender os argumentos dos oradores sobre a efetivacdo do direito a saude
via Poder Judiciario e de como tais entendimentos poderdo contribuir na construcéo

de parametros de julgamento pelos magistrados.

[.IV. EXPLICITAQAO E SISTEMATIZACAO DE DISCURSOS: A ANALISE DE
CONTEUDO COMO PROCEDIMENTO.

I.IV.l. Andlise de conteldo.

A analise de contetdo se define como um conjunto de técnicas de
analise de comunicacdes que se constroi a partir de um rigor do método como forma
de ndo se perder na heterogeneidade de seu objeto, buscando-se a ultrapassagem
da incerteza e o enriquecimento da leitura para além do que estd contido na
comunicacédo. (DEUSDARA e ROCHA, 2005, pp. 308 -309)

Assim, inicialmente pode-se conceituar a andlise de conteudo, nas
palavras de Laurence Bardin (2011, p. 48) como:

Um conjunto de técnicas de andlise das comunicacdes visando obter por
procedimentos sistematicos e objetivos de descricdo do conteldo de
mensagens indicadores (quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia de

conhecimentos relativos as condicdes de producdo/recepcdo (varidveis
inferidas) dessas mensagens.

Assim, para Bardin (2011, p. 44), “a intengédo da analise de conteudo

€ a inferéncia de conhecimentos relativos as condicdes de producédo (ou,
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eventualmente, de recepgao), inferéncia esta que recorre a indicadores
(quantitativos ou nao)”.

Em geral pode-se apontar como objetivos principais da analise de
conteudo: a) a superacdo de incertezas, transformando a leitura de determinada
informacdo em algo valido e generalizdvel e; b) o enriquecimento da leitura,
aumentando sua produtividade e pertinéncia a partir de contetdos e estruturas o que
se procura demonstrar. (BARDIN, 2011, p. 35)

De inicio, para qualquer tipo de analise que se busque fazer, é
indispensavel a definicho de seu campo, ou seja, o territério a partir do qual a
pesquisa serd realizada. Nesse sentido, o presente estudo se enquadra, na proposta
de dominios possiveis da aplicacdo da analise de conteudo proposta por Bardin
(2011, p. 40), no Cadigo e suporte linguistico Oral, no Grupo Restrito relativo as
Discussodes, entrevistas e conversas de grupo de qualquer natureza.

Superado o campo de andlise, devem-se destacar as diferentes
fases do método da analise de contetudo que, nas palavras de Bardin (2011, p. 125-
132) dividem-se em:

a) Pré-analise: é a fase de organizacdo do material a ser coletado
ou que ja esteja em poder do pesquisador, onde se busca sistematizar as ideias
iniciais e construir um esquema que possibilite o futuro processo de sistematizagéo e
analise dos dados.

Nas palavras de Bardin (2011, p. 125), essa fase possui trés
missoes: "a escolha dos documentos a serem submetidos a analise, a formulacéo de
hip6teses e dos objetivos e a elaboracdo de indicadores que fundamentem a
interpretacao final”.

E nesse momento que o pesquisador tera o primeiro contato com o
material coletado que, nas palavras de Bardin (2011, p. 126), deve se dar por meio
de uma leitura flutuante do material, a fim de se identificar, por meio de um
procedimento de inducao, as tematicas e contetdo dos documentos disponiveis.

A pesquisa ora proposta teve como material de andalise as notas
taquigraficas produzidas pela audiéncia publica da saude, onde constam o0s
discursos de todos os oradores, bem como as filmagens contidas em DVDs
fornecidos pelo Supremo Tribunal Federal.

A partir de tal material, foi realizado por meio de uma leitura flutuante

0 primeiro contato com os discursos, a fim de se identificar os primeiros conteudos
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nos argumentos trazidos pelos oradores, bem como para se compreender a
dindmica pela qual se deu a realizacéo do evento.

Na sequéncia, conforme ensina Bardin (2011, p. 130), foram
estabelecidos os primeiros indices e indicadores tematicos, a fim de se possibilitar
que o processo de analise e interpretacdo futura se dé de maneira correta.

b) A exploracdo do material: deve-se destacar que a fase de
exploracdo do material € o momento da aplicabilidade das decisbes tomadas pelo
pesquisador no momento da pré-analise, ou seja, quando serdo confrontados o0s
indices e indicadores com o material coletado, dessa vez por meio de leitura
sistematica e precisa, e nao meramente flutuante.

Nas palavras de Bardin (2011, p. 131), “esta fase, longa e fastidiosa,
consiste essencialmente em operacbes de codificacdo, decomposicdo ou
enumeragao, em fungao de regras previamente formuladas.”

Dessa forma, quando construida a etapa de pré-analise de modo a
considerar todos o0s elementos importantes do material coletado, a fase de
exploracdo consistird basicamente no confronto entre os documentos analisados e
os indices desenvolvidos pelo pesquisador.

c) O tratamento dos resultados, a inferéncia e a interpretacdo: essa
fase trata, em sintese, do processo de andlise da pesquisa, onde o investigador, a
partir dos resultados colhidos na fase anterior, podera responder suas hipéteses e
satisfazer seus objetivos, inclusive ultrapassando as dimensdes tedricas inicialmente
propostas. “O analista, tendo a sua disposigéo resultados significativos e fiéis, pode,
entdo, propor inferéncias e adiantar interpretacbes a propésito dos objetivos
previstos — ou que digam respeito a outras descobertas inesperadas.” (BARDIN,
2011, p. 131)

[.IV.1l. A codificacao e a escolha das categorias e subcategorias.

O processo de codificacdo, utilizado como meio de facilitar a
identificacdo dos discursos e seus respectivos oradores, deu-se a partir da natureza
das entidades representadas na audiéncia publica. Nesse sentido, foram
estabelecidos quatro sistemas nos quais foram alocados cada um dos 49 oradores:
sistema juridico (J), sistema politico (P), sistema cientifico (C) e sistema social

organizado (S).
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O sistema juridico, composto por 10 oradores, foi constituido por
representantes do Poder Judiciario, bem como por todos aqueles atores que se
mostravam envolvidos com o funcionamento da justica no pais, independente de
vinculacéo a outros poderes do Estado.

O sistema politico, que albergou 21 oradores, constituiu-se por
atores pertencentes aos quadros do Poder Executivo, em todos os niveis da
federacdo, bem como aqueles que se mostravam diretamente vinculados a gestédo
da saude.

O sistema cientifico, constituido por 6 oradores, comportava 0s
atores que buscaram representar, na audiéncia publica, a academia em seus
diversos aspectos, ainda que eventualmente vinculados a outras instituicoes.

Finalmente, o sistema social organizado, que compreendeu 12
oradores, buscou alocar todas as associacdes, entidades de classe e grupos da
sociedade civil organizada, que pela ocasido da audiéncia publica, buscou nortear
suas atuacdes enquanto representantes dos pacientes e demandantes em matéria
de saude.

A partir dessa classificagdo, cada orador passou a ser vinculado a
um cdédigo que o identificard em todos os momentos do trabalho, facilitando o
processo de sistematizacdo e andlise dos dados da audiéncia publica (Apéndice A).

A chamada categorizacdo, por sua vez, constitui-se como um dos
momentos mais importantes de uma pesquisa que adota como método de
sistematizacdo e interpretacdo da analise de conteudo, porque € a partir de tal
operagao que o conteudo anteriormente coletado passara pelo “tratamento” do
pesquisador, de modo que seja possivel, ao final, estabelecer as chamadas
inferéncias.

Para que o processo de categorizacdo se dé de maneira correta é
indispensavel que a fase da pré-analise tenha sido construida de modo consistente
e realmente adequado ao material disponivel, pois na fase de exploracdo do material
é imprescindivel que a chamada leitura flutuante e construcdo dos indices coincidam
com o conteudo dos documentos analisados.

Sobre o processo de categorizagdo, explica Laurence Bardin (2011,
p. 147):

A categorizacdo é uma operagdo de classificacdo de elementos
constitutivos de um conjunto por diferenciagdo e, em seguida, por
reagrupamento segundo o género (analogia), com os critérios previamente
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definidos. As categorias sdo rubricas ou classes, as quais reinem um grupo
de elementos (unidades de registro, no caso da analise de conte(ido) sob
um titulo genérico, agrupamento esse efetuado em razdo das
caracteristicas comuns destes elementos.

Ou seja, entende-se por categorias, na analise de conteudo, os
grupos teméaticos construidos a partir da prévia leitura do material, cujas
caracteristicas genéricas permitem que o pesquisador passe a classificar o contetdo
pesquisado de modo a se alcancar resultados que possibilitem, ao final, estabelecer
interpretacdes a partir das sentencas agrupadas/categorizadas.

Nesse sentido, apés realizacdo da leitura inicial, e em fase de
exploracdo do material disponibilizado da audiéncia da saude, foram selecionadas
categorias e subcategorias de analise. O procedimento de categorizacdo se deu a
partir de critério semantico (BARDIN, 2011, p. 147), na medida em que as categorias
tematicas foram selecionadas por meio de juncdo das expressdes que sintetizavam
as mesmas ideias, por exemplo, mencdes a Constituicdo Federal ou ao direito a
saude foram sempre agrupados genericamente na primeira categoria, cuja

especificidade foi observada no momento da construgcao de subcategorias.

[.IV.1Il. A inferéncia e a interpretacdo dos dados.

O processo de inferéncia esta localizado na terceira fase do
procedimento de analise de conteudo, qual seja, no tratamento dos resultados.

A inferéncia pode ser descrita como um instrumento de inducéo para
se investigarem as causas a partir de seus efeitos. Assim, a partir de determinada
informacgéo prestada por um orador, podem ser obtidas verbalizacdes que, por sua
vez, podem ter induzido as respostas sobre determinados indicadores ou inferéncias
acerca de determinado tema. (CAMARA, 2013, p. 188).

Sobre o processo de inferéncia, ensina Bardin (2011, 165) que
analise de conteudo “fornece informagdes suplementares ao leitor critico de uma
mensagem [...] que deseja distanciar-se da sua leitura “aderente”, para saber mais
sobre esse texto.”

Em sintese, o processo de inferéncia consiste na inducdo criada
pelo pesquisador a partir da interpretacao dada aos resultados de sua pesquisa, ou

seja, a partir das respostas dadas as suas hipoteses e aos seus objetivos iniciais, 0
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pesquisador podera, por meio de processo de indugdo, compreender informacgdes e
valoracfes que se encontram para além dos documentos analisados, ultrapassando

a dimensédo puramente escrita.
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CAPITULO Il — ASPECTOS RELEVANTES DA ORDEM CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E AUDIENCIA PUBLICA NO PODER JUDICIARIO.

“[...] ao interpretarmos/aplicarmos o direito --- porque ai
néo ha dois momentos distintos, mas uma s6 operacao --
- ao praticarmos essa Unica operacao, [...] ndo nos
exercitamos no mundo das abstracbes, porém
trabalhamos com a materialidade mais substancial da
realidade. Decidimos ndo sobre teses, teorias ou
doutrinas, mas situaces do mundo da vida. N&o
estamos aqui para prestar contas a Montesquieu ou a
Kelsen, porém para vivificarmos o ordenamento, todo
ele. Por isso o tomamos na sua totalidade. Ndo somos
meros leitores de seus textos — para 0 que nos bastaria a
alfabetizacdo — mas magistrados que produzem normas,
tecendo e recompondo o préprio ordenamento.”

(Eros Roberto Grau, ex-ministro do STF)

Quaisquer pretensées de andlise acerca da origem, natureza e
evolucdo dos direitos fundamentais, bem como do ordenamento juridico brasileiro ou
da criacdo e atuacado historica do Supremo Tribunal Federal renderiam, por si so,
imensos e relevantes trabalhos para as Ciéncias Juridicas e Sociais, no entanto, ndo
€ essa a pretensdo do presente estudo. O que se busca nesse capitulo, em verdade,
€ situar espacialmente e juridicamente a proposta principal do estudo, qual seja, a
condicdo normativa do direito a saude no Brasil e 0 seu processo de efetivacdo via
Poder Judiciario.

No que concerne ao itinerario a ser percorrido no presente capitulo,
destaca-se, inicialmente, uma breve andlise dos direitos fundamentais, remontando
as suas origens historicas (dimensdes) e acostando ao seu processo de positivacao
e de eficacia nas modernas Constituicdes democraticas. Nesse aspecto, da-se
especial importancia ao estudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — de
segunda dimenséo — destacando-se, ainda, o direito fundamental a saude dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Finalmente, estudar-se-do alguns aspetos histéricos
e procedimentais do Supremo Tribunal Federal, em especial a possibilidade de
realizacdo, em seu ambito, de audiéncias publicas, com o0 objetivo de ouvir
especialistas em determinada matéria, visando o esclarecimento de questdes ou

circunstancias de fato, com repercussdo geral® e de interesse publico relevante.

® A Emenda Constitucional n® 45/2004 incluiu a necessidade de a guestdo constitucional trazida nos
recursos extraordinarios possuir repercusséo geral para que fosse analisada pelo Supremo Tribunal
Federal. Para efeito da repercusséo geral, segundo Art. 543-A, 8 1°, do Cdédigo de Processo Civil
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Embora as tematicas abordadas neste capitulo se constituam em
pequenos recortes de temas mais abrangentes, o procedimento adotado se justifica
pela limitacdo temporal e académica de um trabalho como o apresentado, na
medida em que a analise pormenorizada de tais institutos acabaria por inviabilizar e
destoar o debate de seus objetivos iniciais, quais sejam, situar dentro do
ordenamento juridico brasileiro a discussdo da judicializagdo do direito & saude no
Brasil, bem como das respostas dadas a esse fenébmeno pelo Poder Judiciario, em

especial pelo Supremo Tribunal Federal.

I.I. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CIDADAO.

II.I.1. Conceitos e recortes historicos pertinentes aos direitos fundamentais.

A tematica dos direitos fundamentais remonta ao ideal de uma
humanidade dotada de dignidade e de cidadaos inseridos social e politicamente
dentro do meio onde vivem. Nesse cenario, surge a necessidade de garantir ao
homem socialmente inserido condicdes minimas de sobrevivéncia e de adaptacéo
frente aos seus semelhantes, sendo a partir dessas aspiracbes que aparecem as
primeiras indagacdes sobre o real papel do individuo e da imprescindibilidade de lhe
fornecer aparatos fisicos, psicoldgicos, sociais e politicos, dando origem, assim, aos
primeiros ideais de dignidade humana.

A dignidade humana foi discutida por Immanuel Kant, filo6sofo
alemdo do século XVIII, que reconheceu no préprio individuo a liberdade e a
autonomia necessarias para construir sua dignidade. Assim, 0 homem nao seria um
simples objeto no meio em que vive, na medida em que possui liberdade no uso da

razao:

A necessidade pratica de agir segundo este principio, isto €, o dever, ndo
assenta em sentimentos, impulsos e inclinagbes, mas sim somente na
relacdo dos seres racionais entre si, relacdo essa em que a vontade de um
ser racional tem de ser considerada sempre e simultaneamente como
legisladora, porque de outra forma ndo podia pensar-se como fim em si
mesmo. A razao relaciona pois cada maxima da vontade concebida como
legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as acc¢des
para connosco mesmos, e isto ndo em virtude de qualquer outro mobil

Brasileiro, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.
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pratico ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude da ideia da
dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra lei sendo aquela que
ele mesmo simultaneamente da. (KANT, 2007, p. 77)*

Dessa forma, o homem passa a ser capaz de viver dignamente a
partir de principios morais advindos de sua liberdade e determinacédo, ou seja, € na
liberdade e na razdo que o ser humano cria 0 seu autogoverno, sem a interferéncia
de terceiros.

Para Kant (2007, p. 78), “a moralidade € a unica condigdo que pode
fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois sé por ela Ihe é possivel ser
membro legislador no reino dos fins”. Aliada a questdo da moralidade, a
racionalidade humana seria indispensavel a sua prépria afirmacédo, uma vez que
“sua dignidade (prerrogativa) em face de todos os simples seres naturais tem como
consequéncia o haver de tomar sempre suas maximas do ponto de vista de todos 0s
outros seres racionais como legisladores” (KANT, 2007, p. 82)

Assim, é possivel afirmar que, em Kant, a racionalidade € a marca
que distingue o homem dos demais seres vivos, sendo essa qualidade a
responsavel por fazer do homem um fim em si mesmo, ou seja, ndo podendo ser
usado como meio para qualguer outro objetivo, ha medida em que é dotado de uma
dignidade.

Sobre o fundamento do principio da dignidade humana em Kant,
explica Luis Roberto Barroso (2013, p. 68-69):

A ética kantiana é inteiramente baseada nas nog¢fes de razdo e dever, na
capacidade do individuo dominar suas paixdes e interesses préprios e
descobrir, dentro de si mesmo, a lei moral que deve orientar sua conduta.
[...] a ética kantiana — com conceitos como imperativo categérico, autonomia

e dignidade — tornou-se parte crucial da gramética e da seméantica dos
estudos sobre a dignidade humana.

A afirmagdo de uma natureza essencialmente racional do ser
humano passa a ser adotada como explicacdo para sua posi¢cao de destaque no
mundo — doutrina esta que foi professada pelos poetas e filésofos gregos —
marcando a transicdo do pensamento religioso para o pensamento filosoéfico.
Finalmente, o surgimento de uma justificativa cientifica para a dignidade humana e

para a posicao de destaque do homem enquanto principal elemento social se deu

* Embora se trate de edicéo traduzida do ano de 2007, o trabalho “Fundamentacéo da metafisica
dos costumes”, de Immanuel Kant, foi publicada inicialmente em 1785.
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com a descoberta do processo de evolugado dos seres vivos, na obra de Charles
Darwin. (COMPARATO, 2013, p. 15-16)

Sobre a origem do conceito de dignidade humana e dos direitos
fundamentais — ou direitos humanos® — ensina Fabio Konder Comparato (2013, p.
24-25):

Mas foram necessérios vinte e cinco séculos para que a primeira
organizacao internacional a englobar a quase totalidade dos povos da Terra
proclamasse, na abertura de uma Declaracdo de Direitos Humanos, que
“todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Ora, essa conviccdo de que todos os seres humanos tém direitos a ser
igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce
vinculada a uma instituicdo social de capital importancia: a lei escrita, como
regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os individuos que vivem
numa sociedade organizada.

Finalmente, Barroso (2013, p. 112), indica trés elementos essenciais
que comporiam o conteudo do principio da dignidade humana: 1) valor intrinseco,
que diz respeito ao status especial e diferenciado do ser humano no mundo; 2)
autonomia, a qual permitiria que o ser humano, sendo dotado de liberdade e moral,
tomasse decisfes no sentido de alcancar o ideal de uma vida digna e; 3) valor
comunitario, que seria a interferéncia social e estatal legitima na determinacao dos
limites da autonomia pessoal. Tal componente deve ser visto de maneira
permanente e estrita, de modo que se evite a intervengcdo nas escolhas pessoais
legitimas.

Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vém enfatizar a
submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo sobre o
Estado, nascendo a ideia de que certo nimero de direitos preexistem ao préprio
Estado, por resultarem da natureza humana e ndo da génesis estatal,
demonstrando, assim, a caracteristica crucial do Estado, que Ihe empresta,
inclusive, legitimagcdo — o Estado serve aos cidadaos, sendo uma instituicao
concatenada para l|hes garantir os direitos basicos. (BRANCO, COELHO e

MENDES, 2009, p. 266)

® E de consideravel importancia diferenciar, nesse ponto, a conceituacdo elaborada pela doutrina

juridica para conceituar os direitos fundamentais do homem e os direitos humanos. Nas palavras de
Fabio Konder Comparato (2013, p. 71), “os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados
nas Constituicfes, nas leis, nos tratados internacionais”. Segundo outra terminologia, fala-se em
direitos fundamentais tipicos e atipicos, sendo estes os direitos humanos ainda ndo positivados em
textos normativos”.
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Dessa forma, sendo o homem dotado de direitos inerentes a sua
prépria existéncia, ndo haveria meios justificaveis de tais garantias serem abolidas
ou nao garantidas pelo Estado, que, por sua vez, ndo deveria desenvolver-se, como
por muito tempo o fez, sob a égide de uma simples postura de abstencdo, mas sim
de principal garantidor dos préoprios fundamentos naturais da existéncia humana.

A vinculagdo essencial dos direitos fundamentais & liberdade e a
dignidade humana enquanto valores histéricos e filoséficos conduziram ao
significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa
humana.

Tal universalidade se manifestou pela primeira vez na célebre
Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, com o racionalismo proveniente da
Revolucdo Francesa. Assim, os direitos do homem ou da liberdade, se assim podem
ser expressos, eram, na Declaracdo de 1789, “direitos naturais, inalienaveis e
sagrados”, tidos também por imprescritiveis, abragcando a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressdo. (BONAVIDES, 2006, p. 562)

Com o término da 22 Guerra Mundial e a derrocada do regime
nazista, os juristas europeus passaram por uma profunda crise de identidade, sendo
que o periodo sob a direcdo de Hitler e os argumentos trazidos no Tribunal de
Nuremberg® foi como um banho de &gua fria para o positivismo ideolégico’ até entdo
vigente.

Foi a partir desse desencantamento em torno do positivismo que 0s
juristas desenvolveram uma nova corrente de pensamento — pés-positivismo — cujo
propésito principal era inserir na ciéncia juridica os valores éticos indispensaveis a
protecdo do cidadao, impedindo que o direito passasse a ser utilizado para justificar
barbéaries cometidas em nome da lei. (MARMELSTEIN, 2013, p. 10)

Ou seja, percebeu-se, a partir da historia,, que a letra morta da lei,
imutavel diante de uma realidade social, em nada contribuiria para a efetivacéo real
dos direitos nela garantidos, servindo, inclusive, como meio de manutencédo e

justificagdo dos abusos cometidos pelos detentores do poder, quando néo

® O Tribunal de Nuremberg foi responsavel pelo julgamento de membros do alto escaldo nazista,
acusados pela préatica de crimes de guerra e contra a humanidade durante a 22 Guerra Mundial. O
Tribunal, de carater internacional e militar, promoveu seus trabalhos durante 315 dias (de novembro
de 1945 a outubro de 1946), no Palacio da Justica de Nuremberg, na Alemanha.

! Segundo os ideais do Positivismo Ideologico, o direito positivo possuiria uma validade

inquestionavel, devendo ser aplicado pelas autoridades constituidas independente de seu contetido.
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embasada e amparada por principios juridicos capazes de sustentar a importancia e
a supremacia do individuo perante o Estado.

Tais garantias fundamentais, como destacam Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins (2014, p. 03) “foram impostos politicamente por meio de ferozes
lutas, de revolugcdes, de guerras civis e de outros acontecimentos ‘de ruptura”,
sendo que “a lista de pessoas que lutaram reivindicando direitos € muito extensa e a
historiografia de qualquer pais relata inUmeras mortes em nome da liberdade e da
igualdade”.

Assim, diante de uma normatizacdo que nao chegava efetivamente
aqueles que se encontravam as margens da sociedade, percebeu-se a necessidade
de se romper com o sistema vigente e estabelecer valores minimamente éticos que
pudessem servir de subsidios a protecdo do homem em face dos desmandos do
Estado opressor.

Luigi Ferrajoli (2009, p. 363) demonstra a importancia da insurgéncia
dos cidadaos em face das constantes opressdes sofridas e o papel das lutas sociais

para a concretizacdo das garantias fundamentais do cidadéo:

De hecho, puede afirmarse que, histéricamente, todos los derechos
fundamentales han sido sancionados, en las diversas cartas
constitucionales, como resultado de luchas o revoluciones que, en
diferentes momentos, han rasgado el velo de normalidad y naturalidad que
ocultaba una opresion o discriminacion precedente: desde los derechos de
las mujeres a los derechos sociales. Estos derechos han sido siempre
conquistados como otras formas de tutela en defensa de sujetos mas
débiles, contra La ley Del mas fuerte — Iglesias, soberanos, mayorias,
aparatos policiales o judiciales, empleadores, potestades paternas o
maritales — que regia en su ausencia. Y han correspondido, en cada uno de
estos momentos, a un contra-poder, esto es, a la negacion o a la limitacion
de poderes, de otro modo absolutos, a través de la estipulacion de um
<<nunca mas>> pronunciado ante su violencia y arbitrariedad [...]. En
efecto, el hecho de que los derechos humanos y con ellos todo progreso en
la igualdad, se hayan ido afirmado cada vez mas, primero como
reivindicaciones y después como conquistas de los sujetos mas débiles
dirigidos a poner término a sus opresiones y discriminaciones, no se ha
debido a la causalidad sino a la creciente evidencia de violaciones de la
persona percibidas como intolerables.®

® Traducao livre do autor: De fato, pode se afirmar que historicamente todos os direitos fundamentais
tém sido sancionados, nas diversas cartas constitucionais, como resultado de lutas e revolugdes que,
em diferentes momentos, rasgaram o0 véu da normalidade que ocultava uma opressdo e uma
discriminagcdo precedente: desde a liberdade de expressdo até outras liberdades fundamentais,
desde os direitos politicos até os direitos dos trabalhadores, desde o direito das mulheres e os
direitos sociais como um todo. Esses direitos tém sido sempre conquistados como outras tantas
formas de tutela em defesa dos sujeitos mais fracos contra a lei do mais forte — igrejas, soberanos,
maioria, aparatos policiais ou judiciais, empregadores, poderes paternos ou maritais — que regiam em
sua auséncia. Eles tém correspondido, cada um em seu momento, a um contra poder, isto &, a
negacao a limitagcdo dos poderes através da estipulacdo de um ‘nunca mais’ pronunciado contra a
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Assim, deve-se concluir que a consolidacdo dos direitos
fundamentais sempre partiu das constantes lutas sociais, que se opunham aos mais
diversos tipos de opressao, fosse ela cometida pelo Estado, pela igreja ou mesmo
dentro do préprio nucleo familiar. Luigi Ferrajoli (2009, p. 372) aponta que as
necessidades sociais e as lutas populares seriam os préprios fundamentos dos
direitos fundamentais:

[...] el fundamento axiol6gico de los derechos fundamentales reside no ya
en alguna ontologia ética o en una racionalidad abstracta, sino mas bien —
por una convergencia, también ésta contingente , repito, en el plano légico e
tedrico, pero no ciertamente en el politico y sociolégico — en los valores y
necesidades vitales que se han venido afirmando histéricamente a través de
las luchas y revoluciones promovidas por las diversas geraciones de sujetos
excluidos u oprimidos, que, en cada momento, han reivindicado su tutela

como condiciones de unos niveles minimos de igualdad, democracia,
integracion y pacifica convivencia.’

Dessa forma, os direitos fundamentais encontram sua propria
afirmacdo e justificacdo no processo histérico de lutas sociais em prol de direitos que
visavam garantir minimamente a inviolabilidade do cidaddo em face de qualquer
sistema opressor, em especial o Estado. E importante destacar que esse processo
histérico de lutas e de afirmacdo do ser humano vai influenciar, inclusive, na
mudanca do papel do Estado, que passara a ser cobrado também pela efetivacédo de
prestacdes positivas em beneficio do cidaddo, e ndo somente por sua conduta de
abstencéo, que inicialmente fora objeto dos pleitos populares.

A partir dessa nova realidade conquistada, a ordem juridico-

constitucional de diversos paises passou a ser centrada nos ideais da dignidade

violéncia e a arbitrariedade. [...] Com efeito, os direitos humanos juntamente com 0 progresso e a
igualdade, tem se firmado cada vez mais, primeiro com reivindicagdes e depois com conquistas dos
sujeitos mais fracos com o fim de encerrar as opressfes e as discriminagfes, de forma que néo foi
fruto do acaso ter se tornado crescente a evidéncia de que violagbes da pessoa devem ser
percebidas como intoleraveis.

® Traducéo livre do autor: [...] o fundamento axiolégico dos direitos fundamentais reside ndo em
alguma ontologia ética ou em uma racionalidade abstrata, mas sim — por uma convergéncia, também
contingente no plano légico e tedrico, mas ndo certamente num plano politico e sociolégico — nos
valores e necessidades vitais que foram se firmando historicamente através de lutas e revolucbes
promovidas pelas diversas geracdes de sujeitos excluidos e oprimidos, que, em cada momento, tem
reivindicado sua tutela como condi¢cdes de niveis minimos de igualdade, democracia, integracdo e
convivéncia pacifica. Esses processos historicos, desde o ponto de vista dos direitos fundamentais
podem ser entendidos como a histéria de uma expansao progressiva da lei dos mais fracos e do
ponto de vista dos poderes pode-se ler como a histoéria de uma vasta luta contra o absolutismo,
contra a liberdade selvagem, fonte de guerra, desigualdade e onipoténcia do mais forte — ao que Kant
se refere como o préprio estado de natureza.
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humana, fazendo surgir, dentre os juristas, uma verdadeira teoria dos direitos
fundamentais, que, dentre inimeras caracteristicas, pode-se apontar: (a) critica ao
legalismo e ao formalismo juridico; (b) defesa da positivacdo constitucional de
valores éticos e humanos; (c) crenca na forca normativa da constituicdo,
principalmente em seus principios, ainda que muitas vezes contraditérios; (d)
compromissos com o0s valores constitucionais, especialmente com a dignidade
humana. (MARMELSTEIN, 2013, p. 12)

Das caracteristicas apontadas, destaca-se o fato do positivismo
legalista dar espac¢o ao surgimento e reconhecimento de principios de ordem natural
que enxergassem o homem como sujeito de direitos — como o fez o principio da
dignidade humana — de modo que tais institutos ndo se mostrassem como simples
documentos nao vinculativos, mas sim como real garantia do individuo em face de
qualquer abuso, seja por parte do Estado ou de seus semelhantes.

Diante de tais recortes histéricos, pode-se conceituar os direitos
fundamentais como normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade
humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia, fundamentam e legitimam
todo o ordenamento juridico vigente. (MARMELSTEIN, 2013, p. 17)

Sobre o conceito de direitos fundamentais, ensina Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins (2014, p. 41):

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.

Essa definicdo permite uma primeira orientacdo na matéria ao indicar
alguns elementos bésicos, a saber: (a) os sujeitos da relagao criada pelos
direitos fundamentais (pessoa vs. Estado); (b) a finalidade desses direitos
(limitacdo do poder estatal para preservar a liberdade individual); (c) sua

posicdo no sistema juridico, definida pela supremacia constitucional ou
fundamentalidade formal.

De modo complementar, podem-se conceber os direitos
fundamentais do homem como o0s pressupostos elementares de uma vida na

liberdade e na dignidade humana®. Assim, do ponto de vista material, os direitos

9 para Miguel Reale (1996, p. 278)., a locucdo “pessoa humana” é daquelas que alude a

redundancia. E de se ter, contudo, que esta redundancia é apenas aparente. Uma referibilidade
anaférica que se justifica quando se pensa na expressdo do ponto de vista historico, em que
podemos perceber periodos em que personalidade era atributo reconhecivel pelo ordenamento
juridico, e ndo um atributo inerente a condigdo humana. Esta analise se mostra importante porque,
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fundamentais podem variar conforme a ideologia, a modalidade de Estado e a
espécie de valores e principios que a Constituicdo nacional consagra, fazendo com
que cada Estado possua o0s seus direitos fundamentais especificos, que melhor
possam atender seus cidaddos. (BONAVIDES, 2006, p. 561)

Dessa forma, os direitos fundamentais de determinado pais
dificilmente se fardo igualmente presentes no ordenamento juridico de outra nacéo,
uma vez que tal normatizacdo se da a partir de movimentos historicos e sociais
intimamente ligados a realidade politico-social de determinado Estado. Assim,
alguns paises poderdo abarcar, por exemplo, maiores garantias a classe
trabalhadora, em decorréncia de seu historico processo de industrializacdo, ao
passo que outras nacdes poderdo dar énfase as liberdades politicas, na medida em
que tais direitos lhe foram cerceados historicamente por regimes autoritarios.

Sobre o tema, ensina José Afonso da Silva (2008, p. 178):

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a

este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situac¢des juridicas
sem as quais a pessoa humana nédo se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta
e materialmente efetivados. Do homem, ndo como macho da espécie, mas
no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa
Direitos fundamentais da pessoa humana ou Direitos fundamentais.
(destaques no original)

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo destaque
para o ordenamento juridico quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos homens, enquanto
cidadaos dotados de dignidade. (BRANCO, COELHO e MENDES, 2009, p. 267)

em alguns momentos, nem todos os humanos eram considerados sujeitos de direitos. Alguns
individuos eram tomados por objetos, ndo sendo Pessoas Humanas. Ndo eram pessoas, na
perspectiva do direito, porque ndo lhes era reconhecida personalidade juridica e, assim, aptiddo para
aquisicdo de direitos e deveres, confundindo-se com objetos ou coisas. Essa coisificacdo ou
objetificagdo, em si consideradas, caracterizam um fendmeno em que o individuo recebia tratamento
de coisa-objeto.
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Para Ferrajoli (2009, p. 290-291), os direitos fundamentais so
poderiam assumir essa posicado de destaque a partir da prépria compreensdo dos
processos politicos que levaram a sua reivindicacao e efetivacao:

[...] <<¢qué derechos, por qué razones, a través de qué procedimiento y con
gqué grado de efectividad son, de hecho, garantizados como
fundamentales?>> Esta pregunta pertenece al ambito de la sociologia del
derecho y, por otro lado, de la historiografia juridica. Y admite, por
consiguiente, respuestas empiricas susceptibles de argumentarse como
verdaderas, no ya como referencia a las normas que confieren derechos en
un determinado ordenamiento, sino a lo que, de hecho, ocurre o ha ocurrido
con en el mismo. A las luchas sociales y a los procesos politicos a través de
los cuales tales derechos han sido, primero, afirmados y reivindicados, y
luego, conquistados y consagrados como fundamentales en las leyes o en
las constituciones. A las condiciones econdmicas, sociales, politicas y
culturales de su implementacion. Al grado, en fin, de tutela efectiva que, de

hecho, les otorga el concreto funcionamiento del ordenamiento objeto de
estudio.™

Assim, com o reconhecimento de direitos naturais e sua
predominéancia diante da derrocada do império positivista, bem como das inUmeras
lutas sociais que dao legitimidade e afirmacdo histérica a tais garantias, surgem
normas e principios que alocam o homem a frente do Estado nas relagfes de poder,
fazendo com que o cidadao individual passe a ser o destinatario final de todo e
qualquer ato do poder publico que, por sua vez, devera pautar suas acdes de modo
que os resultados aspirados se vinculem sempre ao bem-estar do cidaddo e as

garantias humanas fundamentais.

I1.I.1l. Dimensdes dos direitos fundamentais do homem.

Uma possivel classificacdo dos direitos fundamentais, a partir de seu
contetdo, permitiria afirmar a existéncia de (a) direitos fundamentais do homem-
individuo, que sao aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade

e do proprio Estado, sendo conhecidos por direitos individuais, liberdades civis ou

" Traducao livre do autor: [...] que direitos, por que razdes, através de qual procedimento e com que
grau de efetividade, sdo de fato, garantido como fundamentais? Esta pergunta pertence ao ambito da
sociologia do direito e por outro lado da historiografia juridica. E admite, como consequéncia,
respostas empiricas suscetiveis de serem tomadas como verdadeiras, com nenhuma referéncia a
normas de direitos que lhes confiram uma certa ordem, mas o que realmente acontece ou aconteceu
de fato. Referem-se as lutas sociais e 0s processos politicos através dos quais tais direitos se foram,
primeiro, afirmados e reivindicados, e logo, conquistados e consagrados como fundamentais nas leis
e nas constituicdes. As condigBes econdmicas, sociais, politicas e culturais de sua implementacéo e
por fim a tutela efetiva que de fato os outorga um concreto funcionamento do ordenamento objeto de
estudo.
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liberdades-autonomia (liberdade, igualdade, seguranca, propriedade); (b) direitos
fundamentais do homem-nacional, que sdo os que tém por conteldo e objeto a
definicdo de nacionalidade e suas faculdades; (c) direitos fundamentais do homem-
cidaddo, que sao os direitos politicos, democraticos ou de participacédo politica; (d)
direitos fundamentais do homem-social, que constituem os direitos assegurados ao
homem em suas relacbes sociais e culturais (saude, educacgédo, seguridade social,
etc.); (e) direitos fundamentais do homem-membro de uma coletividade, chamados
de direitos coletivos; (f) direitos fundamentais do homem-solidario ou do género
humano (direito a paz, ao desenvolvimento, comunicacdo, meio ambiente e
patrimonio comum da humanidade). (SILVA, 2008, p. 183)

A importancia do reconhecimento dos direitos fundamentais e de sua
afirmacéo historica é destacada a partir das palavras de Fabio Konder Comparato
(2013, p. 50):

Pois bem, a compreenséo da dignidade suprema da pessoa humana e de
seus direitos, no curso da Histéria, tem sido, em grande parte, o fruto da dor
fisica e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os homens
recuam, horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente
diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, pelas mutilacbes em
massa, pelos massacres coletivos e pelas exploragbes aviltantes faz nascer

nas consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma
vida mais digna para todos.

Em uma perspectiva histérica, é possivel situar a evolu¢do dos
direitos fundamentais em trés dimensées*?, sendo tal classificacdo a mais utilizada e
aceita dentre os constitucionalistas brasileiros.

A primeira delas abrange os direitos referidos nas Revolugcbes
americana e francesa, sendo 0s primeiros a serem positivados, pretendendo-se,
sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansdes do Poder,
dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos governantes,
criando obrigacdes de néo fazer, de ndo intervir em aspectos da vida pessoal do
individuo. (BRANCO, COELHO e MENDES, 2009, p. 267)

Tais garantias referem-se a liberdades individuais, como a de

consciéncia, de culto, de reunido, bem como a inviolabilidade de domicilio.

2 Muitos autores trazem o termo “geracdo” ao elaborarem uma classificacdo para os Direitos
Fundamentais, ndo obstante, tal expresséo pode revelar a falsa impressdo de substituicdo de uma
geragao por outra, motivo pelo qual a expressdo “dimensao” se mostra mais apropriada, na medida
em que expressa a nogcao de complementaridade, razao pela qual serd adotada no presente estudo.
Assim, ndo se deve deixar de situar todos os direitos fundamentais num contexto de unidade e
indivisibilidade, na medida em que os direitos de cada dimensdo interagem com o0s das outras e,
nesse processo, da-se a compreensao correta de suas tutelas.
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Se hoje esses direitos de primeira dimenséo parecem ja pacificados
em codificacdes politicas, em verdade se moveram em cada pais constitucional num
processo dindmico e ascendente, marcado por indmeros recuos, conforme a
natureza do respectivo modelo de sociedade, mas permitindo visualizar a cada
passo uma trajetoria que parte com frequéncia de mero reconhecimento formal para
concretizagdes parciais e progressivas, até ganhar a maxima amplitude nos quadros
consensuais de efetivacdo democratica do poder. Assim, os direitos de primeira
dimensdo — ou direitos de liberdade — passam a ter por titular o proprio individuo,
sendo 0s mesmos oponiveis ao Estado, traduzindo-se como faculdades ou atributos
da pessoa, ostentando uma subjetividade que € seu traco mais caracteristico e
demonstrando um verdadeiro carater antiestatal, construido a partir das correntes de
pensamento liberal de teor classico. (BONAVIDES, 2006, p. 565)

Nas palavras de Paulo Bonavides (2006, p. 565), os direitos
fundamentais de primeira dimensdo “sdo aqueles que valorizam primeiramente o
homem-singular, o0 homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil”’, da linguagem juridica mais
usual.

Os direitos fundamentais de primeira dimensédo assumem importante
relevo dentre os direitos do homem, na medida em que abrangem garantias de
notoria inspiracdo jusnaturalista, como os direitos a vida, a liberdade, a propriedade
e a igualdade perante a lei.

Tais garantias foram posteriormente complementadas por um leque
de liberdades, como as chamadas liberdades de expressao coletiva (liberdade de
expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associacdo, etc.) e pelos direitos de
participacdo politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva,
relevando a intima relagcdo entre os direitos de primeira dimensdo e a propria
democracia. Tais garantias foram complementadas, ainda, pelos consectarios do
direito de igualdade, entendido como igualdade formal (perante a lei) e algumas
garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de peticéo,
etc.). (SARLET, 2012, p. 47)

Assim, percebe-se que, historicamente, os direitos de primeira
dimensao foram se ampliando na medida em que a prépria sociedade foi evoluindo e

suas relacbes com o Estado se mostraram carentes de novas garantias, de modo
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que o cidaddo comum pudesse exercer 0os atos de sua vida sem qualquer tipo de
interferéncia ou cerceamento por parte dos poderes legalmente constituidos.

No entanto, esse ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia,
satisfatoriamente, as exigéncias do momento histérico, marcado pelas pressdes
decorrentes do forte processo de industrializacdo, pelo impacto do crescimento
demogréfico e pelo agravamento das disparidades no interior da sociedade.

Uma nova compreensao do relacionamento Estado/sociedade levou
os Poderes Publicos a assumirem o dever de operar para que a sociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais. Como consequéncia, uma diferente gama de
direitos ganhou espaco no catalogo dos direitos fundamentais — direitos que nao
mais correspondem a uma pretensao de abstencdo do Estado, mas que o obrigam a
prestacdes positivas. (BRANCO, COELHO e MENDES, 2009, p. 268)

Dessa forma, apesar do espirito humanitario que inspirou as
declaractes liberais de direitos e do grande salto que foi dado na direcdo da
limitacdo do poder estatal e da participacdo do povo nos negdécios publicos, o certo é
gue essas declaracdes ndo protegiam todos, na medida em que muitos setores da
sociedade, sobretudo os mais carentes, ainda ndo estavam satisfeitos apenas com
essa liberdade de “faz de conta”, ou seja, uma igualdade simplesmente formal. Tal
igualdade era 0 mesmo que nada para os cidaddos mais necessitados, fazendo com
gue a sociedade passasse a reivindicar mais igualdade (agora em sentido real e néo
apenas simboalico), propiciando inclusdo social e dando origem, assim, aos direitos
fundamentais de segunda dimensdo. (MARMELSTEIN, 2013, p. 43)

Do mesmo modo que os direitos fundamentais de primeira
dimensdo, os de segunda dimensdao foram inicialmente objeto de estudos e
formulacdes filosoéficas e politicas, que buscavam a afirmacdo de novas ideologias.
Nesse primeiro momento, tais direitos passaram por um ciclo de baixa normatividade
e de eficacia duvidosa, na medida em que exigiam do Estado — até entdo ausente —
determinadas prestacbes materiais nem sempre resgataveis, tendo em vista a
caréncia ou a limitacdo de meios e recursos.

Posteriormente, foram tais direitos remetidos a chamada esfera
programatica, pois ndo possuiam instrumentos constitucionais e processuais
positivados para a sua protecao.

Finalmente, o que se observa nos dias atuais, € uma crise de

observancia e execucéo — cujo fim pode estar proximo -, na medida em que recentes
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Constitui¢des, inclusive a brasileira, formularam o preceito da aplicabilidade imediata
das normas de direitos fundamentais, afastando o0 seu carater meramente
programatico. (BONAVIDES, 2006, p. 564)

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo imp&em diretrizes,
deveres e tarefas a serem realizados pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres
humanos melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de dignidade como
pressuposto do proprio exercicio da liberdade, sendo que os direitos de segunda
dimensao funcionam como uma alavanca capaz de proporcionar o desenvolvimento
do ser humano, fornecendo-lhe as condi¢des basicas para gozar, de forma efetiva, a
necesséria liberdade. (MARMELSTEIN, 2013, p. 48)

Assim, pode-se afirmar que os direitos de segunda dimenséo séo os
direitos sociais, econdmicos e culturais, que possuem titularidade coletiva e carater
positivo, pois exigem atuacOes do Estado, podendo ser citados como exemplos o
direito a saude, ao trabalho, a educacao, a assisténcia social, etc.

Como bem explica Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 48), deve-se
atentar para o fato de que os direitos de segunda dimenséo nao englobariam apenas
direitos de cunho positivo, mas também as chamadas “liberdades sociais” do
cidadao, cujos exemplos remontam a liberdade de sindicalizag&o, ao direito de greve
e aos direitos fundamentais dos trabalhadores, como o direito de férias, de repouso
semanal remunerado, de salario minimo, etc.

Dessa forma, para o constitucionalista, os direitos de segunda
dimensdo abrangeriam, portanto, bem mais do que os direitos de cunho
prestacional, embora o cunho “positivo” possa ser considerado como marco
distintivo dessa nova fase da evolucéo dos direitos fundamentais.

Finalmente, os direitos de terceira dimensdo caracterizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva’®, uma vez que sdo concebidos para a protecdo, nédo
do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos.

Tem-se, aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do
meio ambiente, a conservacdo do patrimonio historico e cultural. (BRANCO,
COELHO e MENDES, 2009, p. 268)

¥ Titularidades difusa e coletiva muitas vezes s&o compreendidas como sindnimos, no entanto,
possuem caracteristicas que as diferenciam. Pode-se compreender um direito difuso como aquele
gue abrange numero indeterminado de pessoas unidas pelo mesmo fato, ao passo que os direitos
coletivos seriam aqueles pertencentes a grupos ou categorias de pessoas determinaveis e
igualmente unidas por determinada causa.
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Tais direitos se desenvolvem a partir da consciéncia acerca da
existéncia de um mundo dividido entre nacdes desenvolvidas e subdesenvolvidas,
ou em fase de um precério desenvolvimento, onde a fraternidade humana insurge-se
como um valor que se deve mostrar presente do debate contemporaneo.

Essas garantias, dotadas de notério teor de humanismo e
universalidade foram se concretizando de maneira mais acentuada a partir do final
do século XX, coroando uma evolucdo de trezentos anos na esteira de lutas pela
consolidacdo dos direitos fundamentais, fazendo com que emergissem reflexdes
sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicacao e ao patrimonio comum da humanidade. (BONAVIDES, 2006, p. 569)

Assim, é possivel afirmar que os direitos fundamentais de terceira
dimensao preocupam-se, primordialmente, com a humanidade, de maneira Unica e
indivisivel, ao passo que abarcam questes comuns a todos 0s povos, como 0
equilibrio ambiental, a paz entre as nacbes e a reducdo das desigualdades
regionais, a fim de se estabelecer uma nocdo de desenvolvimento mundialmente
aplicavel e aceito.

As novas tecnologias, 0 mapeamento do genoma humano, a crise
ambiental decorrente do aquecimento do planeta, o terrorismo e as consequentes
medidas de seguranca antiterroristas, entre outros riscos e ameacas da atualidade,
fizeram com que surgissem indagacdes sobre a existéncia de novas dimensdes de
direitos fundamentais que, apesar de relevantes, ainda ndo se mostram pacificados

pela doutrina constitucional*

, motivo pelo qual ndo serdo analisados de maneira
pormenorizada no presente ensaio.

Dessa forma, pode-se concluir, sinteticamente, nas palavras de
Gilmar Ferreira Mendes (2011, p. 2) que na sua concepc¢ao tradicional, os direitos
fundamentais séo direitos de defesa, destinados a proteger determinadas posi¢cdes
subjetivas contra a intervencdo do Poder Publico, seja pelo ndo impedimento da

pratica de determinado ato, seja pela ndo intervengdo em situagfes subjetivas ou

* paulo Bonavides defende, ainda, a existéncia de uma quarta dimenséo de direitos fundamentais,
que teriam sua origem na globalizacdo politica e neoliberal. Seriam de quarta dimensédo o direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo. Para Bonavides, deles depende a concretizacdo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensédo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagBes de convivéncia. Assim, os direitos de quarta dimensdo
garantiriam o futuro da cidadania e da liberdade de todos os povos, sendo, assim, legitima e possivel
a globalizacé@o politica. Mais recentemente, nas palavras de George Marmelstein (2011, p. 51), o
proprio jurista Paulo Bonavides ja vem defendendo a existéncia de uma quinta geracdo de direitos
fundamentais, que seria o direito a paz universal.
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pela ndo eliminacdo de posi¢des juridicas. Outras normas, por sua vez, consagram
direitos a prestacfes de indole positiva, que tanto podem referir-se a prestacoes
faticas de indole positiva, quanto a prestacées normativas de indole positiva.

Deve-se ressaltar, ainda, a importancia de se interpretar e garantir
os direitos fundamentais como interdependentes e inter-relacionados, a fim de néo
se priorizarem os direitos de liberdade em detrimento dos direitos sociais, ou vice-
versa, restando evidente a impossibilidade de desvinculagcéo, por exemplo, do direito
a vida (1® dimensado), a saude (22 dimensédo), a liberdade de expressdo (12
dimenséo), a educacdo (22 dimensédo), a propriedade (1% dimensdo) e ao meio
ambiente sadio (32 dimensao). (MARMELSTEIN, 2013, p. 56)

Assim, seria temerario imaginar a concretizacdo das liberdades
individuais sem as devidas prestacdes positivas impostas pelos direitos sociais, ao
passo que tais garantias apenas se mostrariam eficientes e relevantes quando
executadas em um mundo sem guerras e ecologicamente equilibrado,

proporcionando o desenvolvimento humano de maneira sadia e segura.

ILLII. Direitos fundamentais de 22 geracdo: Os direitos sociais e a Constituicao
Federal de 1988.

Embora a temética dos direitos fundamentais de segunda dimensao
ja tenha aparecido de maneira breve nos paragrafos anteriores, é importante dar
maior destaque a tais garantias, tratando-as de modo pormenorizado, ao passo que
serdo objeto de discussdes em outros pontos da presente pesquisa.

A sociologia e a filosofia do liberalismo, impelidas pelas doutrinas
que levaram, no século XX, ao fim da liberdade formal, viram-se compelidas a
corrigir o conceito de liberdade e que, de forma crescente, foi se incorporando as
novas Constituicdes democraticas.

O advento das teorias socialistas nas ultimas décadas do século XIX
e as frequentes discussdes em face da auséncia de igualdade material entre os
cidaddos demonstraram a total insuficiéncia de uma igualdade meramente formal e
juridica, quando invocada com vistas a consolidagédo da justica social. (MONTEIRO,
2013, p. 51)

Assim, mudou-se o conceito de liberdade, que se acresceu de

conquistas na esfera social e econdmica, saindo do seu aspecto meramente formal
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que |he atribuia o liberalismo, para se tornar um legitimo direito garantido nas novas
Constituicoes.
Sobre o reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico

e social, leciona Fabio Konder Comparato (2013, p. 65):

A sociedade liberal ofereceu-lhe, em troca, a seguranga da legalidade, com
a garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas essa isonomia cedo
revelou-se uma pomposa inutilidade para a legido crescente de
trabalhadores, compelidos a se entregarem nas empresas capitalistas.
Patrdes e operarios eram considerados, pela majestade da lei, como
contratantes perfeitamente iguais em direitos, com inteira liberdade para
estipular o salario e as demais condic8es de trabalho.

[...]

O resultado dessa atomizacgéo social, como nédo poderia deixar de ser, foi a
brutal pauperizacdo das massas proletarias, jA na primeira metade do
século XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a indignacéo dos espiritos bem
formados e a provocar a indispensavel organizacdo da classe trabalhadora.

A questdo social passou a trazer aos Estados os problemas
advindos do desenvolvimento industrial, carregando consigo os chamados conflitos
emergentes, com novas exigéncias sociais € novos atores sociais (principalmente os
trabalhadores), dando origem aos novos conflitos. O Estado Democrético de Direito,
construido sobre as bases do liberalismo, da nédo intervencdo e no livre
desenvolvimento, ndo resistiu as transformagfes e uma nova ordem juridica teve
que surgir, agora fundada em prestagOes positivas, pelas quais o Estado deveria
buscar o equilibrio desejado pela sociedade. (KELLER, 2001, p. 31)

Dessa forma, diversas nacdes passaram a organizar suas
Constituicbes sob pilares que incluiam os direitos de cunho social e econémico,
principalmente no que se refere as garantias atribuidas aos trabalhadores urbanos,
gue se mostravam como potenciais focos de descontentamento diante dos poderes
constituidos, sendo-lhes garantidas, ainda que muitas vezes de modo insuficiente e
meramente formal, as garantias minimas ao desenvolvimento de seu labor.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 47):

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econémicos
gue acompanharam as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja& no decorrer do século XIX, gerando amplos

movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realiza¢do da justica social.
[--]

N&o se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado. Estes direitos fundamentais, que
embrionéria e isoladamente ja haviam sido contemplados nas ConstituicGes
francesas de 1793 e 1848, na ConstituicAo brasileira de 1824 e na
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Constituicdo alemd de 1849 (que ndo chegou a entrar efetivamente em
vigor), caracteriza-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a
prestagfes sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacéo,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a formulacéo preferida
na doutrina francesa.

A partir desse momento, a lei passou a assumir uma nova funcéo: a
de instrumento de acgdo concreta do Estado, e ndo mais vista como uma ordem geral
e abstrata, contendo mecanismos que facilitassem o acesso da populacdo aos
beneficios ora pleiteados. Nesse sentido, é a explicacdo contundente de Paulo
Bonavides acerca da transicdo do Estado liberal para o Estado social (2011, p. 59):

Em face das doutrinas que na pratica levavam, como levaram, em nosso
século, ao inteiro esmagamento da liberdade formal, com a atroz supressao
da personalidade, viram-se a Sociologia e a Filosofia do liberalismo burgués
compelidas a uma correcdo conceitual imediata da liberdade, um
compromisso ideolégico, um meio-termo doutrinario, que é este que vai
sendo paulatinamente enxertado no corpo das Constituicbes democraticas.
Nestas, ao cabo de cada uma das catastrofes que ensanguentaram o
mundo no presente século, testemunhamos o esforco de fazer surdir a
liberdade humana resguardada em direitos e garantias.

Direitos que se dirigem para o teor material da mesma liberdade,
enriquecida, ai, com as conquistas operadas na esfera social e econémica,

e garantias que se orientam no sentido de preservar o velho conceito formal
de liberdade.

Dessa forma, o Estado Democrético de Direito passou a ultrapassar
0 seu aspecto individualista de n&o interferéncia na atividade e desenvolvimento do
cidaddo, na medida em que as liberdades individuais ndo se mostravam capazes de
satisfazer o homem em sua completa dignidade, passando assim, a reorganizar a
sociedade, sistematizar os direitos fundamentais constitucionalmente garantidos e
implantar a justica social.

Assim, a concepcdo de um Estado liberal € substituida por uma
ideologia humanistica que busca assegurar a dignidade humana por meio de
prestacdes positivas a serem executadas pelo Estado em favor do individuo, seja
para garantir suas liberdades individuais, seja para viabilizar o gozo das garantias
indispensaveis ao seu pleno desenvolvimento, como saude, educac¢éo e valorizagédo
da forga de trabalho.

Paulo Bonavides (2011, p. 186) € preciso ao descrever em que

consistia o novo Estado social:
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Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagfes
gue a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia,
da educacao, intervém na economia como distribuidor, dita o salario,
manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege 0s
enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as
profissGes, compra a producdo, financia as exportacdes, concede crédito,
institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam,
em grande parte, a area de iniciativa individual, nesse instante o Estado
pode, com justica, receber a denominagéo de Estado social.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao, cujo nascimento e
destaque coincidem com o advento do Estado social, tendem a se tornarem t&o
justificaveis e exigiveis quanto os da primeira (pelo menos esta é a regra que ja nao
pode ser descumprida ou ter a sua plena eficacia recusada com aquela facilidade de
argumentacdo arrimada no carater programatico da norma).

Se alguns sistemas constitucionais admitem discussdo sobre a
existéncia de direitos fundamentais de carater social, € certo que tal controvérsia
nao assume maior relevo no caso brasileiro, uma vez que o constituinte houve por
bem consagrar os direitos sociais, que também vinculam o Poder Publico, por for¢a
inclusive da eficacia vinculante que se extrai da garantia processual-constitucional
do mandado de injuncéo® e da acdo direta de inconstitucionalidade por omiss&o™®.
(MENDES, 2011, p. 3)

O contetdo da Constituicdo Federal de 1988 demonstra o
compromisso do legislador constituinte em construir um Estado Democrético onde o
cidaddo seja o real destinatario de todas as manifestacbes do poder, sendo a
promocao e a preservacao de sua dignidade os maiores objetivos do novo Estado

constitucional instituido.

> 0 art. 5°, LXXI, da Constituicdo previu, expressamente, a concessdo do mandado de injuncéo
sempre que a falta de norma regulamentadora tornar inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

'® Entende-se por Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo a acdo cabivel para tornar
efetiva norma constitucional em razdo de omissdo de qualquer dos Poderes ou de o6rgéo
administrativo. Como a Constituicdo Federal possui grande amplitude de temas, algumas normas
constitucionais necessitam de leis que a regulamentem. A auséncia de lei regulamentadora faz com
que o dispositivo presente na Constituicdo figue sem produzir efeitos. A ADO tem o objetivo de
provocar o Judiciario para que seja reconhecida a demora na produgdo da norma regulamentadora.
Caso a demora seja de algum dos Poderes, este sera cientificado de que a norma precisa ser
elaborada. Se for atribuida a um 6rgao administrativo, o Supremo determinara a elaboracdo da norma
em até 30 dias. (STF, 2014)
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A construcdo desse novo projeto democratico ultrapassou a simples
representacdo politica e dos circulos académicos, inserindo-se verdadeiramente na
sociedade por meio da participacdo popular. InUmeras entidades civis elaboraram
cartilhas sobre o0 processo constituinte, incentivando a participacdo do cidadao nas
discussoOes das principais reivindicacdes da sociedade, dentre as quais se destacam
a Secretaria Nacional do Movimento dos Sem Terra, o Movimento Popular de
Mulheres do Parana, o Movimento de Defesa dos Direitos dos Favelados e o
Diretério Regional do Partido dos Trabalhadores. (SALGADO, 2007, pp. 139-141)

Ainda sobre a participacdo popular, o Senado brasileiro, por meio de
seu Centro de Informatica e Processamento de Dados do Senado Federal
(PRODASEN) criou o “Projeto Constituicao”, que distribuiu 5 milhées de formularios
para reunir sugestbes dos cidaddos para os constituintes. Essa distribuicdo foi
realizada por meio das agéncias dos Correios, das Prefeituras, casas legislativas e
partidos politicos. (SALGADO, p.143-144)

Sobre a importancia do momento historico da promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 disserta Luis Roberto Barroso (2005, p. 5):

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geracdo. Uma Constituicdo
nao é so técnica. Tem de haver, por tras delas, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avancos. O
surgimento de um sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser
celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um
grande progresso. Superamos a cronica indiferenga que, historicamente, se

manteve em relacdo a Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca,
nao o 6dio, o contrario do amor.

No Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da Constituicao
Federal de 1988, o legislador brasileiro incluiu os direitos sociais (Capitulo I, artigos
6° a 11), sendo que o seu artigo 6° define, de forma ampla, como direitos sociais “a
educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”, ao passo que no
artigo 7° se concentram os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, num total de
34 incisos.

Sobre os chamados direitos fundamentais sociais ou de status
positivus, presentes na Constituicdo de 1988, ensinam Dimoulis e Martins (2014, pp.

52-53):
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A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos
“sociais” ou a prestagdes, engloba os direitos que permitem aos individuos
exigir determinada atuagdo do Estado, no intuito de melhorar suas
condicdes de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios para o
exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de status negativus. [...] A
expressdo direitos sociais se justifica porque seu objetivo € a melhoria de
vida de vastas categorias da populacdo, mediante politicas publicas e
medidas concretas de politica social. Mas isso ndo o torna um direito
coletivo. Enquanto direitos publicos subjetivos, os direitos fundamentais néao
sdo so individualizaveis; sdo também, e primordialmente, direitos individuais
(dimenséo subjetiva)

Embora visem atender as demandas individuais dos cidadaos, tais
direitos possuem notorio carater social, na medida em que o descumprimento de tais
garantias gera efeitos que recaem sobre a sociedade de forma geral, agora em
sentido coletivo, na medida em que a efetivacdo dos mesmos é indispensavel para o
exercicio de outros direitos e liberdades fundamentais, como ja exposto.

Assim, se por um lado alguns dos direitos fundamentais sociais e
econdbmicos ainda parecem distantes de boa parte dos cidaddos brasileiros da
maneira como foram positivados, pode-se igualmente afirmar que tal realidade vem
se transformando apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
especialmente a partir dos anos 2000, quando os tribunais patrios passaram a
exercer papel de destague na sociedade brasileira, como sera devidamente

discutido nos capitulos que seguem.

I1.1l. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AUDIENCIA PUBLICA.

[L.Il.I. Histérico, organizacdo, composi¢cdo e natureza juridica do Supremo Tribunal
Federal.

Com a chegada da familia real portuguesa ao Brasil, registraram-se
fatos extremamente relevantes para a ordem juridica nacional, dentre os quais se
situa a criacdo, pelo Principe Regente D. Jodo, da Casa da Suplicacdo do Brasil,
sediada no Rio de Janeiro e investida da mesma competéncia atribuida a Casa da
Suplicacéo de Lisboa. A Casa da Suplicacéo, ja vigente na Carta Politica de 1824,
foi sucedida pelo Supremo Tribunal de Justica, que, embora criado por Lei Imperial
de 1828, foi instalado em 09/01/1829, data em que a Casa de Suplicagéo extinguiu-
se de pleno direito, ndo obstante subsistisse, de fato, até 1833, quando se
restabeleceu o antigo Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro. (MELLO FILHO, 2012,

p. 8)
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O Supremo Tribunal Federal foi instituido e organizado com base no
Decreto n°. 510 de 22/06/1890 como 6rgao de cupula do Poder Judiciario e guardido
da Constituicdo, sendo composto por quinze ministros nomeados pelo chefe do
Poder Executivo Federal e aprovados pelo Senado Federal. A Constituicdo de 1891
colocava o STF ndo apenas como guardido dos direitos individuais — caracteristica
dos 6rgédos da justica — mas também como arbitro da federagéo e juiz dos assuntos
da Unido. Em 1931 foi editado o Decreto n°. 19.656/1931, que reduziu o niamero de
ministros de quinze para onze e mudou sua designa¢ado, que passou a ser Corte
Suprema. (OLIVEIRA, 2012, p. 35-37)

Com o advento da Carta de 1937, restabeleceu-se a anterior
denominacdo — Supremo Tribunal Federal —, mantida, até hoje, pelas sucessivas
Constituicdes da Republica. (MELLO FILHO, 2012, p. 8)

Em 1937, com o Estado-Novo de Getulio Vargas, o equilibrio entre
os poderes foi abalado, na medida em que a Constituicdo desse ano dissolveu a
Camara, o Senado, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais. Quanto
ao STF, passou a ser incumbéncia do chefe do Executivo a indicacdo de seu
presidente, fazendo com que o Poder Judiciario passasse a ser praticamente nulo,
assim como o Legislativo. (OLIVEIRA, 2012, p. 37)

A Constituicdo de 1946 e o retorno da democracia deu ao STF a
competéncia para julgar as autoridades da Unido pelos crimes comuns e de
responsabilidade, bem como ser arbitro das questdes federativas e de conflitos de
jurisdicao entre os 6érgaos judiciais. (OLIVEIRA, 2012, p. 38)

Com o advento do Governo Militar, de 1964, as relacdes entre
Executivo e Judiciario passaram a ser absolutamente delicadas, sendo que em abril
de 1964 foi editado o Ato Institucional n°. 1, que praticamente mantinha vigente a
Constituicdo de 1946, mas distanciava a realidade juridica da realidade social do
pais. Em 27/10/1965 foi editado o Ato Institucional n°. 2, que restaurou a Justica
Federal de primeiro grau e aumentou de onze para dezesseis 0 numero de
ministros, com o intuito de redirecionar as decisdes do Supremo e alterar a sua linha
jurisprudencial. A decretacdo do Ato Institucional n° 5, em 1968, reprimiu toda a
autonomia do Judiciario, na medida em que foram suspensas todas as garantias de
vitaliciedade e inamovibilidade dos juizes. (OLIVEIRA, 2012, p. 39)

Sucessivamente, foi editado o Ato Institucional n°. 6, que reduziu

novamente o numero de ministros para onze, vedou a competéncia do Tribunal em
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julgar ordinariamente o habeas corpus e aboliu o recurso ordinario nos casos de
mandados de seguranca denegados pelos tribunais. Em 1974, o general Ernesto
Geisel assumiu a presidéncia do pais e, em 1977, ap0s decretar recesso no
Congresso, o Presidente aprovou a Emenda Constitucional n® 7, que entre muitos
pontos, criou o Conselho Nacional da Magistratura e a Lei Organica da Magistratura
Federal, sem, no entanto, consultar o Poder Judiciario acerca de seu conteudo.
(OLIVEIRA, 2012, p. 40)

Em 1987 instalou-se a Assembleia Nacional Constituinte, que visava
estruturar uma nova Constituicdo para o pais, que, por sua vez, garantiu ao
Judiciério sua autonomia (financeira e administrativa) e independéncia (garantias de
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos).

A nova Constituicdo acabou, ainda, como o Conselho Nacional da
Magistratura, criando em seu lugar o Conselho da Justica Federal, que visa
supervisionar o orcamento e a administracdo da Justica Federal. Foram criados,
ainda, cinco novos tribunais de apelacdo em nivel federal (os Tribunais Regionais
Federais), além de um novo tribunal de sobreposicdo em matéria infraconstitucional
(o Superior Tribunal de Justica), destinado a absorver parte das competéncias antes
atribuidas ao Supremo Tribunal Federal. (OLIVEIRA, 2012, p. 41)

Além da instalacdo de tais tribunais, bem como da ampliacdo da
competéncia constitucional do STF, por meio da criacdo do mandado de injuncao,
importantes competéncias foram atribuidas ao Supremo, como, por exemplo,
controlar os demais poderes, garantir a eficacia da Constituicdo e assegurar a ordem
democratica por meio da garantia dos direitos fundamentais do cidadéo.

A Constituicdo de 1988 foi um importante marco na mudanca do
papel politico do Supremo Tribunal Federal, reforcando sua condi¢cdo de arena de
disputa entre a sociedade e o Estado e entre os 0rgaos e poderes do proprio Estado.
(OLIVEIRA, 2012, p. 42)

Dessa forma, como bem explica Celso de Mello (2012, p. 10), os
orgaos de cupula da Justica no Brasil, em ordem sucessiva, considerada a sua
precedéncia historica, foram: a Casa da Suplicacdo do Brasil (instituida pelo Principe
Regente D. Jodo em 10/5/1808), o Supremo Tribunal de Justica (Império) e o
Supremo Tribunal Federal (Republica). Tais érgdos, ao longo do processo histérico,
desde a fase colonial (Casa da Suplicacdo do Brasil), passando pelo regime
monarquico (Supremo Tribunal de Justica) e chegando a Republica (Supremo
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Tribunal Federal), abrangem um periodo de 206 anos (10/05/1808 até o ano de
2014).

O Supremo Tribunal Federal compde-se, atualmente, de onze
ministros'’, escolhidos dentre pessoas de notavel saber juridico e reputacéo ilibada,
maiores de 35 anos e menores de 65 anos, nomeados pelo Presidente da
Republica, ap6s a aprovacéo pela maioria absoluta do Senado Federal.

Embora ndo exista mandato para o exercicio da funcdo de ministro
do Supremo Tribunal Federal, o prazo médio de permanéncia no cargo, no periodo
1946-1987, ndo foi superior a oito anos. No periodo 1989-2006, essa média foi
elevada para onze anos, no entanto, alguns ministros permaneceram no cargo por
mais de vinte anos, outros, por sua vez, ndo mais do que dez meses. (BRANCO,
COELHO e MENDES, 2009, p. 989)

Com excecdo do Presidente do Tribunal, cada ministro integra,
formalmente, uma das duas turmas que possuem competéncias idénticas, sendo
gue os processos ndo sao distribuidos, originariamente, a uma ou a outra turma,
mas a determinado ministro-relator, que, por sua vez, pertence a primeira ou a
segunda turma. Para as matérias mais relevantes, a exemplo de decisdo sobre
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, o Tribunal Pleno somente podera
deliberar se presentes oito dos onze ministros, e para decisdo sobre a
constitucionalidade das leis (declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade), exige-se sempre maioria de seis votos. (BRANCO, COELHO
e MENDES, 2009, p. 990)

O Presidente do Supremo Tribunal Federal € eleito diretamente
pelos seus pares para um mandato de dois anos, sendo a reeleicdo expressamente
vedada. Sao eleitos tradicionalmente para os cargos de Presidente e Vice-
Presidente do Tribunal os dois ministros mais antigos que ainda ndo os exerceram,
respectivamente. (BRANCO, COELHO e MENDES, 2009, p. 990)

[L.ILIl. Competéncias e estatisticas do movimento processual no Supremo Tribunal
Federal.

" Art. 101 da Constituicdo Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos
de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
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A discusséo realizada pela Assembleia Nacional Constituinte, que
culminou na promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, acabou por permitir que
o Supremo Tribunal Federal ndo s6 mantivesse a sua competéncia tradicional, com
algumas restricdes, como adquirisse novas e significativas atribuicoes.

A Constituicdo de 1988 ampliou significativamente a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, especialmente no que concerne ao controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos e ao controle da omissdo
inconstitucional. (BRANCO, COELHO e MENDES, 2009, p. 990)

Apontado pela Constituicdo como o 6rgao responséavel pela guarda
dela propria, o STF passou a ampliar as vias de acesso popular a sua jurisdicdo, por
meio dos instrumentos mais diversos, entre os quais se destacam: (i) ampliacdo do
rol de legitimados para a movimentacdo do controle concentrado de
constitucionalidade; e (ii) eliminacdo das barreiras de acesso ao controle difuso, por
meio, sobretudo, da eliminacdo dos requisitos de relevancia geral como condi¢gbes
especiais de admissibilidade do recurso extraordinario.

O resultado dessas transformacdes colocou o STF em uma posicao
de absoluto destaque na politica nacional, transformando-o em um 6rgdo que
passou a agir declaradamente como uma das mais importantes instancias politicas
da nacédo. Por outro lado, soterrou esse Tribunal com uma avalanche de processos,
sendo que, um ano antes de ser promulgada a atual Carta Constitucional, em 1987,
computavam-se nas estatisticas de julgamento do érgao 20.122 casos resolvidos em
doze meses, ao passo que vinte anos depois, em 2007, essas mesmas estatisticas
registravam 159.522 casos para 0 mesmo periodo de tempo. (VERISSIMO, 2008, p.
410)

Instituido  precipuamente para operacionalizar o texto da
Constituicdo Federal, bem como contribuir para a concretiza¢cdo do novo projeto de
acao social trazido pela nova legislacéo, o STF foi chamado a exercer um verdadeiro
papel de mediacdo de interesses e arbitramento de disputas entre importantes
atores politicos, sobretudo entre governo e oposicdo e entre governo e cidadao
individual. (VERISSIMO, 2008, p. 412)

Dessa forma, o STF néo parece ter ficado omisso diante dessa nova
competéncia, uma vez que assimilou com consideravel clareza seu papel politico,

passando a exercer sua competéncia de revisao constitucional com cada vez mais
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desenvoltura, quer no contexto do controle difuso, quer no do concentrado de
constitucionalidade.

Leonardo Scofano Damasceno Peixoto (2012, p. 11) explica 0 novo
perfil do Supremo Tribunal Federal, construido a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988:

Ndo ha como negar a crescente importancia na tomada de decisbes e
protagonismo na vida democrética brasileira que o STF tem assumido e
gue, concomitantemente, a ele tém sido destinados. Instancias democratico-
eletivas, como o Congresso Nacional, marcaram a Ultima década com a
aprovacao de emendas constitucionais e leis que confirmaram, reforcaram e
ampliaram a presenca e os poderes desse Tribunal no Brasil. De um
“desconhecido”, para usar o titulo de Aliomar Baleeiro, na década de
sessenta, chega, na atual quadra, ao noticiario de manchete e capa dos
principais periédicos do pais. O STF tem respondido aos dilemas, conflitos e

entraves da vida democratica posicionando-se constitucionalmente, sempre
que provocado.

Apenas para exemplificar a dimenséo dada pela atual Constituigéo
ao Supremo Tribunal Federal, faz-se importante destacar alguns dados: a média
anual de processos distribuidos ao STF, na década de 1940, era de 2.500; no final
da década de 1950 esse numero subiu para 7.000, mantendo-se estavel entre 7.000
e 8.000 na década seguinte; 0 numero pouco mais que dobrou entre as décadas de
1970 e 1980; ap6s a Constituicdo de 1988 — em um espaco de apenas 16 anos
(1989-2004), o volume anual de distribuicbes mais que quadruplicou, representando
um aumento a propor¢cdo média de 10,5% ao ano; tomado apenas o periodo
compreendido entre 1997 e 2002, o aumento foi de espantosos 470%, ou 41,6% ao
ano. (VERISSIMO, 2008, p. 414)

Em simples consulta ao sitio eletrdonico do Supremo Tribunal
Federal, é possivel visualizar que a demanda judicial ainda se mostra absolutamente
macica, na medida em que, entre os anos de 2005 e 2013, foram protocolados no
Tribunal cerca de 807.128 processos, sendo 72.071 apenas no ano de 2013. Nesse
mesmo periodo foram realizados 967.247 julgamentos'® (78.437 em 2013) e
prolatados 134.801 acérdaos pelo colegiado, sendo 13.156 no ultimo ano, conforme

se verifica pela analise do quadro abaixo:

¥ 0s julgamentos contabilizados englobam tanto as decisdes monocraticas (despachos) como as
decisfes colegiadas (acordaos).
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Ano Processos Processos Julgamentos Acdrdaos
Protocolados Distribuidos Publicados
1988 21.328 18.674 16.313 4.760
1989 14.721 6.622 17.432 1.886
1990 18.564 16.226 16.449 1.067
1991 18.438 17.567 14.366 1.514
1992 27.447 26.325 18.236 2.482
1993 24.377 23.525 21.737 4.538
1994 24.295 25.868 28.221 7.800
1995 27.743 25.385 34.125 19.507
1996 28.134 23.883 30.829 9.811
1997 36.490 34.289 39.944 14.661
1998 52.636 50.273 51.307 13.954
1999 68.369 54.437 56.307 16.117
2000 105.307 90.839 86.138 10.770
2001 110.771 89.574 109.692 11.407
2002 160.453 87.313 83.097 11.685
2003 87.186 109.965 107.867 10.840
2004 83.667 69.171 101.690 10.674
2005 95.212 79.577 103.700 14.173
2006 127.535 116.216 110.284 11.421
2007 119.324 112.938 159.522 22.257
2008 100.781 66.873 104.237 19.377
2009 84.369 42.729 89.355 17.704
2010 71.670 41.014 98.529 10.814
2011 64.018 38.019 93.712 14.105
2012 72.148 46.392 84.039 11.794
2013 72.072 44.170 85.050 13.156

Quadro 1 — Distribui¢cdo dos processos protocolados, distribuidos, julgamentos e acérdaos prolatados
pelo Supremo Tribunal Federal a partir de 1988.

Fonte: Elaboracdo prépria, com base nas informagBes contidas no sitio eletrdnico do Supremo
Tribunal Federal.

Atualmente tramitam no Supremo Tribunal Federal, dentre
processos fisicos e eletrbnicos, de competéncias originaria e recursal, 62.530

demandas®®, conforme quadro abaixo:

¥ Conforme informacdes obtidas no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal, o acervo

processual € composto pelos processos que se encontram em tramitagdo em determinada data,
tendo como marco inicial da tramitagdo a autuacdo do processo pela Secretaria do Tribunal e marco
final baixa definitiva do processo ao arquivo do STF ou a outro 6rgao, juizo ou Tribunal.
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Acervo Processos Processos Fisicos Total
Atual Eletronicos
Originaria 11.021 6.677 17.698
Recursal 22.591 22.241 44,832
Total 33.612 28.918 62.530

Quadro 2 — Processos que tramitam atualmente no Supremo Tribunal Federal.
Fonte: Elaboracdo propria, com base nas informacdes contidas no sitio eletronico do Supremo
Tribunal Federal. Ultima atualizacdo em 31/03/14.

Os numeros apresentados permitem afirmar que a partir dos anos
2000 o Supremo Tribunal Federal se viu diante de um crescente numero das
demandas que, em verdade, ja se mostravam em ascendéncia lenta e gradual
desde os primeiros anos da década de 1990, cujo periodo remonta, também, ao
momento subsequente a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o aumento significativo das demandas junto ao Poder
Judiciario, em especial ao STF, explica Luis Roberto Barroso (2005, p. 34):

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdicdo constitucional, ha um outro
fenbmeno que merece ser destacado. Sob a Constituicdo de 1988,
aumentou de maneira significativa a demanda por justica na sociedade
brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela
conscientizacdo das pessoas em relacdo aos proprios direitos. Em seguida,
pela circunstancia de haver o texto constitucional criado novos direitos,
introduzindo novas acBes e ampliado a legitimacdo ativa para tutela de
interesses, mediante representacdo ou substituicdo processual. Nesse
ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico
importante no imaginario coletivo. Isso conduz a um ultimo desenvolvimento
de natureza politica, que é considerado no paragrafo abaixo.

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa
ascensdo institucional do Poder Judicidrio. Recuperadas as liberdades
democréticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de
ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um
papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e o Executivo. Tal
circunstancia acarretou uma modificagdo substantiva na relacdo da
sociedade com as instituices judiciais, impondo reformar estruturais e
suscitando questdes complexas acerca da extensdo de seus poderes.

Assim, pode-se afirmar que o espirito de justica trazido pela
Constituicdo Federal de 1988, aliado ao fato do Poder Judiciario possuir liberdade de
julgamento a partir de suas garantias constitucionais, fez com que a populagéo
passasse a se socorrer de tal poder diante de possiveis omissodes estatais.

Nesse cenério, o papel do Supremo Tribunal Federal passou por
uma profunda reformulacdo nos ultimos anos, albergando questbes até entédo

alheias as suas competéncias e cuja relevancia social demandava um novo tipo de
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atuacdo, fazendo com que novos institutos fossem criados, como € o caso das

audiéncias publicas, cuja tematica sera abordada no capitulo seguinte.

[LLILIN. Audiéncia publica e Supremo Tribunal Federal: Previséo,
regulamentacéo juridica, hipoteses de cabimento e audiéncias realizadas.

Pode-se conceber a audiéncia publica como um instrumento
pautado pela oralidade e transparéncia, cuja realizacdo visa auxiliar a tomada de
decisdes, permitindo o didlogo entre a autoridade que decide e a sociedade que
conhece as peculiaridades do objeto da deciséo, seja pela expertise na area, seja
por ser sujeito direto ou indireto dos efeitos da decisdo que se seguira, dotando-lhe
de maior legitimidade. (RAIS, 2012, p. 20)

No que tange ao Supremo Tribunal Federal, pode-se conceituar a
audiéncia publica como o instrumento pelo qual a Corte brasileira ouve especialistas
em determinada matéria para esclarecer questbes que possuam repercussao geral
ou interesse publico relevante, auxiliando os ministros sobre temas vigentes no
Tribunal, por meio do debate de teses por vezes opostas e com fundamentos
variados.

Com isso, visa-se aumentar a transparéncia e a publicidade das
atividades do Supremo Tribunal Federal, trazendo maior pluralidade ao processo
constitucional por meio da aproximacéo da sociedade e da Corte brasileira. (RAIS,
2012, p. 39)

A existéncia da audiéncia publica em ambito do Poder Judiciario
Brasileiro foi prevista, inicialmente, pelas Leis 9.868/99%° (BRASIL, 1999) e
9.882/99%* (BRASIL, 1999), que disciplinam o processo e o julgyamento das acdes
diretas de inconstitucionalidade, acfes declaratérias de constitucionalidade e
arguicées de descumprimento de preceito fundamental.

No Supremo Tribunal Federal, especificamente, as audiéncias
publicas foram previstas e regulamentadas pela Emenda Regimental 29/2009, que
atribuiu competéncia ao Presidente do Tribunal ou ao Relator do processo, nos
termos dos Arts. 13, XVII, e 21, XVIl, do Regimento Interno, para “convocar

20 Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acéo

declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

2 Dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
nos termos do § 10 do art. 102 da Constitui¢gdo Federal.
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audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade
em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de
questdes ou circunstancias de fato, com repercussédo geral e de interesse publico
relevante” debatido no Tribunal. O procedimento a ser observado consta do art. 154,
paragrafo Unico, do Regimento Interno. (STF, 2014)

O quadro comparativo abaixo expde de maneira sucinta o

tratamento juridico dado a audiéncia publica pelo Ordenamento juridico brasileiro:

Quadro comparativo
Lei n°. 9.868/99 Art. 9°, 81°
Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informactes
existentes nos autos, podera o relator requisitar informactes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questéo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.
Lei n°. 9.882/99 Art. 6°, 81°
Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arguicdo, requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaragbes, em
audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.
Regimento interno  do | Art. 21, XVII
Supremo Tribunal Federal, | Convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas
com a Emenda Regimental | com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que
n°. 29/2009 entender necessario o0 esclarecimento de questdes ou
circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse
publico relevante.
Quadro 3 : Tratamento juridico dado a audiéncia publica pelo ordenamento juridico brasileiro.
Fonte: Elaboragao propria.

A primeira audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal
Federal foi convocada pelo ministro Carlos Ayres Britto, relator da ADI 3510, que
impugnava dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005), e ocorreu no dia
20 de abril de 2007.

Os anos que sucederam a primeira audiéncia publica realizada pelo
STF foram ainda mais promissores no que diz respeito a abertura do tribunal para o
debate social, como se percebe pela andlise das audiéncias ja realizadas, conforme

elencadas no quadro que segue.
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Ano | Temada audiéncia publica Processo de Origem | Ministro Responsavel
2007 | Pesquisas com células-tronco | ADIn 3.510 Carlos Ayres Britto
embrionarias
2008 | Importagéo de pneus usados ADPF 101 Céarmen Lucia A. Rocha
2008 | Interrupcdo de gravidez - Feto | ADPF 54 Marco Aurélio Mello
anencéfalo
2009 | Judicializagdo do Direito a Saude SL 47, SL 64, STA 36 | Gilmar Ferreira Mendes
e outros
2010 | Politicas de acao afirmativa de acesso | ADPF 186 e RExt | Ricardo Lewandowski
ao ensino superior 597.285
2012 | Lei seca - Proibicdo da venda de | ADIn 4.103 Luiz Fux
bebidas alcodlicas nas proximidades
de rodovia
2012 | Proibicdo do uso do Amianto ADIn 3.937 Marco Aurélio Mello
2013 | Novo marco regulatério para a TV por | ADIns 4.679, 4.756 e | Luiz Fux
assinatura no Brasil 4.747
2013 | Campo eletromagnético de linhas de | RExt 627.189 José Antonio D. Toffoli
transmissao de energia
2013 | Queimadas em canaviais REXxt 586.224 Luiz Fux
2013 | Regime Prisional RE 641320 Gilmar Ferreira Mendes
2013 | Financiamento de Campanhas | ADI 4650 Luiz Fux
Eleitorais
2013 | Biografias ndo autorizadas ADI 4815 Cérmen Lucia A. Rocha
2013 | Programa “Mais Médicos” ADI 5037 e 5035 Marco Aurélio Mello
2014 | Alteracdes no marco regulatério da | ADI 5062 e 5065 Luiz Fux
gestdo coletiva dos direitos autorais no
Brasil
2014 | Internacao hospitalar com diferenca de | RE n° 581.488 José Antonio D. Toffoli
classe no SUS

Quadro 4 — Distribuicdo das audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal a partir do
ano de sua realizacdo, tematica, agBes originarias e ministro responsével pela convocacao.

Fonte: Elaboracdo prépria, com base nas informagBes contidas no sitio eletrdnico do Supremo
Tribunal Federal.

Se entre 0s anos de 2007 e 2011 a audiéncia publica ainda parecia

um instrumento pouco utilizado em ambito do Supremo Tribunal Federal, o mesmo

nao pode ser dito pela realidade trazida nos anos subsequentes.

Entre 2007 e 2011, foram realizadas, pelo STF, apenas cinco

audiéncias publicas, ao passo que nos anos de 2012 e 2013 foram realizadas nove
audiéncias, além de duas ja realizadas no ano de 2014. Ou seja, apenas no ano de
2013 foram realizadas sete audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal Federal,
mesmo numero apresentado pela soma de todos os anos anteriores, como se

observa pelo grafico abaixo:


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI175249,61044-Audiencias+publicas+historia+recente+no+STF
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Gréfico 1 - Distribuicdo das audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal por ano de
sua realizacao.

Fonte: Elaboracdo propria, com base nas informag8es contidas no sitio eletrdnico do Supremo
Tribunal Federal.

Deve-se destacar, ainda, que até o més de agosto de 2014 ja foram
realizadas duas audiéncias publicas pelo STF, o que permite afirmar que o aumento
nas convocagbes tende a se perpetuar, principalmente quando levado em
consideracao o fato de que as dezesseis audiéncias ja realizadas foram convocadas
por sete ministros diferentes, o que levaria a conclusdo de que a tendéncia de
realizacdo das audiéncias tem sido uma praxe de boa parte da atual composicdo do
Tribunal.

Finalmente, no que se refere as matérias discutidas nas audiéncias
realizadas pelo STF, deve-se destacar a predominancia de temas que, direta ou
indiretamente, vinculam-se a tematica da saude, sendo que das dezesseis
audiéncias realizadas, nove mostram-se vinculadas, de alguma forma, a saude
humana, sendo elas: 1) Pesquisas com células-tronco embrionérias; 2) Interrupcao
de gravidez - Feto anencéfalo; 3) Judicializacdo do direito a saude; 4) Lei seca -
Proibicdo da venda de bebidas alcodlicas nas proximidades de rodovia; 5) Proibigdo
do uso do Amianto; 6) Campo eletromagnético de linhas de transmisséo de energia;
7) Queimadas em canaviais; 8) Programa “Mais Médicos”; 9) Internacao hospitalar
com diferenca de classe no SUS.

Como se pode observar, o direito a salde e seus consectarios ainda
se mostram como grandes desafios ao Poder Judiciario que, por meio da realizagcao

de audiéncias publicas, busca se aproximar da realidade dos jurisdicionados e
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conhecer os novos (e velhos) dilemas que ainda se fazem presentes em todos 0s

graus do Judiciario Brasileiro.
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CAPITULO - A LUTA PELA SAUDE, O MOVIMENTO SANITARIO BRASILEIRO
E A NEGACAO DE UM DIREITO FUNDAMENTAL: A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE NO BRASIL

“AIDS: a Africa do Sul e o Brasil tinham situagéo
semelhante em 1992. Na Africa, devido ao descaso, a
doenca atingiu 25% da forca de trabalho [...]. No Brasil, a
campanha contra a AIDS segurou a propagacdo da
doenca. Foi considerada a melhor campanha do mundo
em desenvolvimento.”

(José Serra, ex-ministro da saude, ex-governador de
Sao Paulo e Senador da Republica)

O capitulo busca explorar os principais acontecimentos historicos
que contribuiram com a construcdo do direito a saude no Brasil contemporaneo,
como a Reforma Sanitaria e a 8 Conferéncia Nacional de Saude, bem como as
suas influéncias nas atividades legislativas que acabaram por elaborar a
Constituicdo Federal de 1988.

Busca-se, ainda, apresentar os principios basilares do Sistema
Unico de Salde e seus eventuais limites, cujos contedos acabaram por
desencadear o fendmeno da judicializacao no Brasil.

Finalmente, é apresentado o debate atual sobre a tematica da
judicializacdo e a movimentacdo das entidades envolvidas nas busca de novas

propostas de solucéo de conflitos.

lll. A REDEMOCRATIZACAO DO BRASIL, O MOVIMENTO SANITARIO
BRASILEIRO E A 82 CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE.

A década de 1980, no Brasil, se mostrou como um importante
periodo da historia politica do pais que, até entdo, via-se preso as amarras de uma
ditadura militar por quase vinte anos. A opressao foi decisiva para o agrupamento de
forcas sociais que buscavam um objetivo comum: a elei¢cdo direta para Presidéncia
da Republica e a consolidacdo de uma democracia que por anos parecia distante.

Na saude, a crise e a necessidade de redemocratizacédo
impulsionaram a critica e 0 combate ao antigo padrdo de intervencdo estatal,
caracterizado pela centralizagdo de recursos na esfera federal, pela privatizacao da

oferta de servigos curativos e pela exclusdo de diversos segmentos sociais da
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politica de saude (pois o acesso dependia da vinculagdo do cidaddo ao mercado
formal de trabalho). Cumulada a esses fatores, o pais vivia uma crise econémica
que provocou o encolhimento dos recursos para financiamento dos gastos com
saude, enfraquecendo e colocando em questdo os modelos vigentes de atuacéo do
Estado, bem como o seu poder de regulagéo e as possibilidades de financiamento
das acdes estatais. (VIANA, 2014, p. 22)

Nesse cenario de luta pela redemocratizacdo uniram-se movimentos
sociais, sindicatos de operarios, partidos de oposicéo e sociedade civil de uma forma
geral, opondo-se a chamada abertura “lenta, gradual e segura” proposta pelo regime
militar.

A transicdo democratica de fato se deu de maneira lenta,
perdurando por mais de 10 anos, sendo que apenas nos anos de 1983 e 1984, com
0 aumento das mobilizacbes populares que passaram a reunir milhdes de pessoas
nas ruas por todo o Brasil, foi possivel estabelecer negocia¢des politicas com as
elites que detinham o poder e as forcas de oposicdo. (GERSCHMAN, 2004, p. 33)

Tais negociacdes Vviabilizaram, em janeiro de 1985, eleicbes
indiretas para Presidéncia da Republica por meio de um colégio eleitoral, sendo
eleito Tancredo Neves. Pouco tempo antes de tomar posse, 0 presidente eleito
adoeceu e veio a falecer em 21 de abril daquele ano, assumindo o seu vice, José
Sarney.

A luta pela redemocratizacdo fez emergir no pais novos atores
coletivos, sendo personificados por movimentos sociais que se proliferaram por todo
o pais, clamando pelo “resgate da divida social”, resultante das politicas econdmicas
de alta concentracédo de renda do regime autoritario. Essa movimentacdo gerou um
amplo debate dentro da sociedade brasileira, que discutia meios de reverter as
acentuadas desigualdades sociais e a extrema extensdo da pobreza no pais,
fazendo-se necessaria a elaborac@o de propostas politicas concretas no sentido de
se redefinir as politicas sociais. (GERSCHMAN, 2004, p. 53)

Se a busca pela democracia foi, em um primeiro momento, 0
principal pleito dos movimentos sociais, diversos outros temas passariam a ser
integrados as discussdes e manifestacdes de rua, na medida em que se passou a
associar ao regime militar problemas estruturais graves que acabavam impedindo o

desenvolvimento do pais e a melhoria de vida das pessoas, como a concentracéo de
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poder e renda e a falta de politicas publicas eficientes que atendessem aos direitos
sociais dos brasileiros.

E nesse contexto que se insere o Movimento Sanitario Brasileiro,
gue tem inicio em meados dos anos 70, culminando com a proposta da Reforma
Sanitaria, que previa a reformulagéo do setor saude no Brasil.

Os primeiros movimentos populares que reivindicavam melhores
condicbes de saude tiveram inicio nas periferias e favelas dos grandes centros
urbanos, cujos moradores se agrupavam nas associacfes comunitarias buscando
formas primarias de organizacdo para pleitearem melhores condi¢cdes de moradia,
saneamento, transportes, etc. Um exemplo de éxito dos movimentos populares foi a
luta pela erradicacdo da dengue, na década de 70, com a ampla difusdo das
manifestacfes populares nos meios de comunicacdo, em decorréncia da gravidade
e da extenséo da epidemia. (GERSCHMAN, 2004, p. 68-69)

Silvia Gerschman (2004, p. 54) explica o nascimento do Movimento
Sanitario e de suas aspiracfes iniciais:

A constitui¢cdo do projeto reformador no &mago do Movimento Sanitario teve
0 primeiro impulso na década de 70, com a criagdo dos departamentos de
medicina preventiva nas faculdades ligadas a area, a partir dos quais se
difundiu o pensamento critico da salde. Vinculado a esse percurso
académico, houve também avancos progressivos na implementacdo de

politicas de salde alternativas as impostas pelo regime militar, & medida
gue a transicdo & democracia adquiria um perfil mais nitido.

[...]

O projeto reformador sustentou-se sobre uma ampla critica ao modelo
prevalecente, baseado no crescimento do setor privado a custa do setor
publico — o primeiro sendo financiado pelo segundo —, o que levou a
faléncia, deterioracdo, ineficiéncia e crise do sistema publico de saude.

A partir da analise trazida por Silvia Gerschman, é possivel afirmar
que o enfraquecimento do regime militar também viabilizou a luta por uma reforma
da saude no Brasil, na medida em que foram surgindo praticas alheias as oficiais, as
quais foram ganhando forca dentro da academia e se espalhando para os
movimentos que ja vinham ganhando as ruas do pais.

Em verdade, o Movimento Sanitario representava um pensamento
contra-hegemoénico que buscava a reforma do modelo vigente, o qual era
caracterizado pela “dicotomia das acdes estatais, pela predominancia da compra

dos servicos privados, pela modalidade hospitalar de atendimento e pela corrupgéo
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normatizada pela forma de pagamento conhecida como Unidade de Servigo (US)”
(ESCOREL, 2009, p. 51)

E importante destacar que a busca por um novo sistema encontrou
suas raizes em uma tendéncia ja verificada em outros paises. Em 1978 foi realizada
a Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude, em Alma-Ata
(Cazaquistao, antiga URSS), ficando estabelecida em seu documento final,
nominado como Declaracdo de Alma-Ata, a participacdo efetiva dos Estados na
salde da populacdo por meio da promocéo de politicas de saude que visassem 0
bem-estar fisico, mental e social como direitos fundamentais, com énfase aos
cuidados primarios. (SOUZA; COSTA, 2010, p. 510)

Sobre as influéncias internacionais no processo de discussdo de um
novo sistema de saude para o Brasil, explica Viana (2014, p. 62):

Desde a segunda metade da década de 70, o cenério internacional tem se
caracterizado pela formulacdo de novas concepc¢des para a politica de
saude, orientada pela necessidade concreta de um novo modelo

assistencial e institucional para os servicos e de um novo padrédo de
financiamento para o setor.

[...]

Na metade dos anos 70, a crise parecia indicar a incapacidade do Estado
de Bem-Estar Social de continuar financiando os servigcos publicos
essenciais, entre eles a oferta sanitaria — o que exigiria limites a oferta, tanto
do montante de recursos alocados como de seus custos. Em outros termos,
esses Estados foram levados a repensar os esquemas de financiamento do
sistema e também a melhorar o nivel de eficiéncia e efetividade dos
Servigos.

O Movimento brasileiro era composto basicamente por trés
vertentes: o movimento estudantil e o Centro Brasileiro de Estudos de Saude
(Cebes), que defendia uma teoria social da medicina; os movimentos de Médicos
Residentes e de Renovacdo Médica, que trouxe para o conjunto do Movimento
Sanitario as relacfes de trabalho e as regras impostas pelo regime militar para
exercer o seu controle e; finalmente, a academia, que construiu 0 marco tedérico e
ideologico do Movimento, dando suporte as propostas transformadoras. (ESCOREL,
2009, p. 69-70)

E possivel observar que os mais diversos setores da sociedade
compunham o Movimento, o qual tinha representantes da sociedade civil com o
movimento estudantil, a classe médica por meio de suas organizac¢des, a academia,

que deu inspiracdo e sustentacdo ao Movimento e 0s demais grupos sociais que ja
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se encontravam engajados com a questdao da redemocratizacdo e passaram a
discutir a questéo da saude no conjunto de suas reivindicacdes.

O Movimento Sanitario intensificou suas acdes a partir de 1983, cuja
influéncia alcancou as instituicbes estatais de saude, objetivando mudancas
concretas em suas politicas, acompanhando a transicdo democrética que também
chegava ao seu momento mais decisivo. O projeto de Reforma Sanitéria fundou-se
em um conceito ampliado de saude, que abrangia condi¢cdes gerais de vida, como
moradia, trabalho, saneamento, alimentacdo, educacédo e lazer, ultrapassando o
simples atendimento ao doente para se tornar efetivamente um direito do cidadao e
um dever do Estado. (GERSCHMAN, 2004, p. 55)

As dimensbes da reforma e o que ela representaria para os cidadaos
e para o pais foram bem explicadas por Jairnilson Silva Paim (2013, p. 156):

A democratizacdo da salde, na realidade, exigiria algo mais que a
formulagdo de uma Politica Nacional de Saude ou a constru¢do de um novo
Sistema Nacional de Salde. Significava a revisdo critica de concepcoes,
paradigmas e técnicas, mas também mudancas no relacionamento do
Estado e de seus aparelhos com a sociedade e dos funcionarios com os
cidadaos, podendo ser percebida de duas maneiras: como uma bandeira,

corporificada no “Partido Sanitario”, e como processo politico, que ndo se
esgotava na unificacdo do sistema.

As propostas do Movimento Sanitario, bem como o projeto final da
Reforma Sanitaria Brasileira foi objeto de discussdo na VIII Conferéncia Nacional de
Saude, em 1986, evento que, por sua importancia e por seus resultados, marcou a
histéria da luta pelo direito a satde no Brasil.

A Conferéncia se fundou em trés eixos: a salude enquanto um direito
inerente a cidadania, e essencial a sua plena existéncia; a reformulacdo de todo o
sistema vigente e a questdo do financiamento do setor saude. A discusséo de tais
eixos deu-se a partir de estudos previamente elaborados por autores vinculados ao
movimento sanitario e que também participaram das mesas-redondas do evento.
(PAIM, 2013, p.99)

O relatorio final da VIII Conferéncia (BRASIL, 1986, p. 02), realizada
entre 17 e 21 de marco de 1986, foi decisivo para 0 que viria a ser o novo projeto
para a saude no Brasil, conforme se verifica logo em sua apresentagao:

Em primeiro lugar, ficou evidente que as modificag6es necessarias ao setor
salde transcendem aos limites de uma reforma administrativa e financeira,

exigindo-se uma reformulacdo mais profunda, ampliando-se o proprio
conceito de salude e sua correspondente acéo institucional, revendo-se a
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legislagdo que diz respeito a promogéo, protecédo e recuperacédo da saude,
constituindo-se no que se esta convencionando chamar de Reforma
Sanitaria.

Assim, a Reforma trouxe para discussdo o proprio conceito de
saude, que deixou de ser meramente curativa e medicamentosa, dando espaco para
conceitos como o de prevencédo e promocéao de saude, por meio de um novo modelo
assistencial que viria a ser materializado no Sistema Unico de Satde — SUS.

O proprio conceito de saude foi amplamente debatido na ViIii
Conferéncia, passando a fazer parte de seu relatorio final (BRASIL, 1986, p. 04):

Em seu sentido mais abrangente, a saude € a resultante das condi¢des de
alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio-ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a
servicos de salde. E, assim, antes de tudo, o resultado das formas de
organizacdo social da produgcdo, as quais podem gerar grandes
desigualdades nos niveis de vida.

[...]

Direito & saude significa a garantia, pelo Estado, de condi¢Bes dignas de
vida e de acesso universal e igualitario as acbes e servigos de promocao,
protecdo e recuperacdo de salde, em todos os seus niveis, a todos os
habitantes do territério nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser
humano em sua individualidade.

Ana Luiza d’Avila Viana (2014, p. 58) sintetiza os pontos mais

relevantes contidos no projeto da Reforma Sanitaria:

Em linhas gerais, a intervencdo do Estado na area de salde sofreu uma
série de modificagfes:

- na estrutura organizacional do sistema, com a formacdo de &reas
descentralizadas de saude;

- na forma de gestdo, com a formacao dos Conselhos de Saude nos trés
niveis de governo (nacional, estadual e municipal) e com a presenca dos
varios segmentos participantes da politica, inclusive os usuarios;

- no modo de funcionamento, com a incorporacdo da assisténcia médica
pelos centros de salde publica, mediante a¢gdes de pronto-atendimento e de
atendimento programado, possibilitando superar a dissociacdo entre agcbes
preventivas e curativas;

Na relagdo publico/privado na provisdo de servicos, com preferéncia dada
ao setor publico na oferta de servicos de saude, passando o setor privado a
ter um papel complementar na atencdo curativa ambulatorial;

- no perfil do financiamento e do gasto publico em saude, com a elevagéo
da participacdo dos recursos fiscais dos estados e municipios para o gasto
em saude.

A partir da andlise sobre o conceito de saude extraidas do relatério
final da Conferéncia, é possivel apontar inUmeras conclusdes acerca do periodo
histérico no qual o pais se inseria, bem como da relevancia politica e social do

Movimento Sanitario Brasileiro: 1) a saude passou a centralizar diversas outras
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reivindicagbes da populacdo brasileira, como a importancia de acesso a moradia
digna e, por consequéncia, de uma reforma agraria eficiente; 2) a propria liberdade
passou a ser compreendida como um elemento indispensavel ao desenvolvimento
saudavel do cidadao; 3) a concentracdo de renda foi reconhecida como um
empecilho decisivo ao desenvolvimento da nacdo e ao combate as desigualdades
regionais e sociais; 4) a saude passou a ser reconhecida como direito inerente a
cidadania, cabendo ao Estado a sua guarda, promocdo e recuperacdo; 5) a
universalidade do acesso passou a integrar as discussdes e pleitos do Movimento, o
que acabaria por integra-la ao préprio texto constitucional.

A 82 Conferéncia, mais do que uma reunidao de pessoas engajadas,
mostrou-se como um dos mais importantes eventos durante o periodo de
redemocratizacdo, com criticas aos problemas sociais que acometiam o pais na
época:

A sociedade brasileira, extremamente estratificada e hierarquizada,
caracteriza-se pela alta concentracdo de renda e da propriedade fundiaria,
observando-se a coexisténcia de formas rudimentares de organizagdo do
trabalho produtivo com a mais avancada tecnologia da economia capitalista.
As desigualdades sociais e regionais existentes refletem estas condi¢des
estruturais que vém atuando como fatores limitantes ao pleno
desenvolvimento de um nivel satisfatério de salde e de uma organizagéo
de servigos socialmente adequada. (BRASIL, 1986, p. 05)

A Conferéncia firmou-se, assim, como importante palco para o
debate social e politico que por anos se mostrou adormecido no pais. A questao da
saude foi debatida a partir da realidade nacional, que naquele momento era marcada
pela absoluta estratificacdo social, construida e mantida por meio de préaticas ao
mesmo tempo arcaicas e atuais, como a grande concentracdo de renda e da
propriedade privada baseada em imensos latifundios.

Apoés a realizacdo de inimeras discussoes, o relatorio da Reforma
foi aprovado na VIII Conferéncia, sendo criada a Comissdo Nacional da Reforma
Sanitaria, na esfera do governo, e a Plenaria Nacional de Entidades de Saude,
formada pelos organismos da sociedade civil, com a finalidade de elaborar um
projeto para ser apresentado a futura constituinte. (GERSCHMAN, 2004, p. 57)

A 82 Conferéncia ndo chegou a elaborar uma proposta final para a
futura Constituicdo, o que ficou a cargo dos debates promovidos pelo | Congresso

Brasileiro de Saude Coletiva, em 1986, sendo aprovado um texto que serviu de



71

subsidio a constituinte, nos termos das discussdes travadas na Conferéncia. (PAIM,
2013, p. 138)
Sobre o tratamento dado a saude pela constituinte e no texto da
nova Constituicdo, explica Silvia Gerschman (2004, p. 58-59):
De fato, a articulagdo e organizacdo das forcas populares na Plenaria
Nacional possibilitou que o capitulo da sadde na Constituicdo contemplasse
o direito universal a salde e a criacdo de um sistema Unico de saulde,
descentralizado, acessivel e democratico. Incluiu a complementacdo das
necessidades de salde da populacdo com servicos preferencialmente

filantrépicos e estabeleceu com o setor privado, em geral, contratos regidos
pelas normas do direito publico.

Com a andlise histérica sobre o Movimento e a Reforma Sanitaria
Brasileira, é possivel afirmar que tais iniciativas, geradas e desenvolvidas no interior
dos movimentos sociais, foram indispensaveis a concretizacao do direito a saude no
Brasil, em especial o seu carater universal e descentralizado, o qual se mostrou
viavel a partir da criacdo do Sistema Unico de Saude.
Jairnilson Silva Paim (2013, p. 173) compreende, acertadamente, a
Reforma Sanitaria Brasileira como uma verdadeira reforma social, centrada nos
seguintes elementos constituintes:
a) democratizacdo da saude, o que implica a elevagdo da consciéncia
sanitaria sobre saude e seus determinantes e o reconhecimento do direito a
saude, inerente a cidadania, garantindo o acesso universal e igualitario ao
Sistema Unico de Salde e participacdo social no estabelecimento de
politicas e na gestdo; b) democratizagdo do Estado e seus aparelhos,
respeitando o pacto federativo, assegurando a descentralizacdo do
processo decisério e o controle social, bem como fomentando a ética e a
transparéncia nos governos; c) democratizagdo da sociedade alcan¢gando
0s espacos da organizacdo econdmica e da cultura, seja na producéo e
distribuicdo justa da riqueza e do saber, seja na ado¢ao de uma “totalidade

de mudancas”, em torno de um conjunto de politicas publicas e praticas de
saude, seja mediante uma reforma intelectual e moral.

Assim, os ideais de saude e democracia, ambos objetos de lutas
sociais na década de 80, passaram a compor um uUnico conceito dentro do novo
sistema, oportunizando a participacdo social na discussao, criagcdo e gestdo das
politicas publicas sanitarias. Nesse mesmo cenario democratico, o Estado passou a
ser o grande responsavel pela concretizacdo da saude da populacdo, ndo apenas
por meio de politicas publicas especificas, mas também em decorréncia da prépria
mudanca de consciéncia popular, que se deu ndo apenas diante de uma mudanca

estrutural, mas sim dos préprios valores que regiam a sociedade até esse periodo.
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Embora o movimento pela Reforma Sanitéria e a realizacdo da 82

Conferéncia Nacional de Saude tenham sido indispensaveis a construcdo e

implantacdo de um novo projeto para a saude do Brasil, o relatério final da

Conferéncia demonstra, também, que o Brasil ainda se encontra em déficit com

diversos pontos que foram tidos como indispenséaveis a plena efetividade da saude
no pais:

12 — Para assegurar o direito a salude a toda populacdo brasileira é

imprescindivel:

[..]

- implantar uma reforma agréria que responda as reais necessidades e
aspiracbes dos trabalhadores rurais e que seja realizada sob o controle
destes;

[-.]
- fortalecer os Estados e Municipios, através de uma ampla reforma fiscal e
tributaria; (BRASIL, 1986, p. 08)

O Brasil jamais conseguiu oferecer um programa eficiente para
solucionar, em definitivo, a questdo da reforma agraria, sendo que o relatério final da
82 Conferéncia apenas demonstra que o problema vem se arrastando por décadas,
mesmo sendo considerado indispensavel a promocédo e recuperacao da saude dos
cidaddos. O mesmo acontece com as principais reformas estruturais, como a
tributaria e a politica, que poderiam promover uma melhor distribuicdo de renda e
representatividade democratica da populacdo, mas que constantemente vém sendo
deixadas em um segundo plano pelos governantes eleitos.

Assim, se por um lado o Movimento pela Reforma Sanitéria se
mostrou capaz de influenciar as atividades constituintes e garantir a reformulacéo do
setor da saude por meio da previsdo do amplo acesso aos servicos por todos 0s
brasileiros, por outro lado percebe-se gque a luta pela salde mostra-se constante e
atual no Brasil, que diariamente deve reafirmar as posicoes e valores defendidos
pelos movimentos sociais durante a década de 1980.

llI. 1. SUS — O SISTEMA UNICO DE SAUDE E SEUS PRINCIPIOS BASILARES

l1I.11.1. O surgimento e a historia do Sistema Unico de Saude.

O Sistema Unico de Saude, como ja apresentado, foi o resultado de

uma ampla movimentacdo de diversos setores sociais, fundada em ideais
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democréticos e socialistas que inspiraram a luta pela redemocratiza¢éo do Brasil na
década de 1980, a qual foi apoiada por partidos politicos progressistas, movimentos
sociais e intelectuais de esquerda.
Sobre a organizacédo da saude no Brasil no periodo que antecede a
criagdo do Sistema Unico, explica Jairnilson Silva Paim (2009, p. 41):
Considerando o desenvolvimento histérico da organizacdo sanitaria que
antecedeu o SUS, podemos afirmar, de um modo esquematico, que o Brasil
exibiu uma protecdo social incipiente, uma espécie de assistencialismo
exclusivo ou modelo residual, até a década de 1920. A partir dos anos 1930,
adotou o seguro social para os trabalhadores urbanos e, depois da
Constituicdo de 1988, vem tentando implantar a seguridade social, a partir
da qual foi concebido o SUS. Na verdade, porém, ainda se vé no Brasil
atual uma mistura dos trés tipos de protecao social (residual, seguro social e

seguridade social), com consequéncias negativas para o desenvolvimento
do SUS e para a consolidacdo de uma cidadania plena.

A andlise sobre a organizacdo do setor saude no Brasil, antes da
implantacdo do SUS, demonstra a importancia da reforma que se fazia necessaria,
bem como os desafios do novo modelo, principalmente diante das dimensdes
continentais do territério brasileiro e das condi¢cdes sociais de grande parte da
populacao no periodo em que o sistema foi criado.

A primeira proposta de um modelo de saude nos moldes do SUS foi
formulada e apresentada pelo Cebes (Centro Brasileiro de Estudos de Saude) em
1979, no | Simposio de Politica Nacional de Saude da Comissdo de Saude da
Camara dos Deputados, em um documento intitulado de “A questdo democratica na
area da saude”. O SUS, tal como a Reforma Sanitaria Brasileira, ndo tem origem em
organismos internacionais, no Estado Brasileiro, nem mesmo no Ministério da
Saude, possuindo uma origem verdadeiramente suprapartidaria e vinculada aos
ideais de democracia, saude, direitos humanos e cidadania. (PAIM, 2006, p. 38-40)

Assim, o Sistema Unico de Salude deve ser compreendido ndo
apenas como uma politica publica criada e financiada pelo Estado, mas sim como o
resultado de décadas de lutas sociais que buscaram a garantia de um direito
inerente a propria manutencgéo da vida dos cidadaos, e que até aguele momento se
mostrava insuficiente e aquém das necessidades da populacéo brasileira.

Com base em uma verdadeira concepgao de seguridade social, 0
SUS funda-se em uma sociedade solidaria e democratica, pautada por valores como

0 da igualdade e da equidade, vinculada a um ideal central de que todos os
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cidadaos tém direito a saude, independente do “mérito” de pagar uma previdéncia
social (seguro social meritocratico), de comprovar sua situacdo de pobreza
(assisténcia do sistema de protecdo) ou de depender de qualquer espécie de
caridade (filantropia). (PAIM, 2009, p. 43)

A partir de uma andlise do texto constitucional, em especial do art.
198%, pode-se afirmar que o SUS seria organizado a partir de trés diretrizes: 1)
descentralizacdo administrativa; 2) integralidade, priorizando as atividades
preventivas e; 3) participacdo popular.

Com isso, Jairnilson Silva Paim (2009, p. 51) conclui que o SUS
seria “o conjunto de agdes e servicos publicos de saude, compondo uma rede
regionalizada e hierarquizada, organizada a partir das diretrizes da descentralizacéo,
integralidade e participacdo da comunidade” que ainda, segundo o autor, seria uma
forma de “organizar as agbes e os servigos de saude no Brasil, de acordo com
principios, diretrizes e dispositivos estabelecidos pela Constituicdo da Republica e
pelas leis subsequentes”.

O pioneirismo do modelo de saude trazido pela Constituicdo Federal
de 1988 é destacado por Paulo Eduardo Elias (2004, p. 44):

Pela primeira vez nas Cartas Constitucionais brasileiras, a de 1988
apresenta uma secao especifica para a salde, consagrando-a como direito
do cidaddo e dever do Estado. Esse procedimento desloca a nogédo de
seguro social, vigente desde os anos 20, pela de seguridade, isto €, a
semelhanga do que ocorre no Estado de Bem-Estar Social, esta previsto

gue o acesso pleno ao sistema de saude passa a ndo depender da renda,
buscando-se garantir um novo padréo de cidadania.

Dessa forma, a nova Constituicdo garantiu a igualdade no acesso as
prestacfes de saude, inaugurando uma nova era no processo de consolidacdo da
dignidade do cidad&o enquanto objetivo primordial a ser perseguido pelo Estado por
meio de suas politicas publicas. Cumulativamente, ao tratar do direito a saude em

uma secado especifica, o texto constitucional reconheceu a fundamentalidade de tal

2 Art. 198 - As acoes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

Il - participagédo da comunidade.



75

direito, cuja observancia passou a ser obrigatdria e indispensavel a concretizagédo
das demais garantias constitucionais?>.

Com a inclusdo do SUS na Constituicdo Federal, era necessaria
uma lei que estabelecesse como as orientacfes do texto constitucional seriam
aplicadas nos casos concretos, sendo editadas e promulgadas, para tanto, as leis
8.080/90** (BRASIL, 1990), de 19 de setembro de 1990 e 8.142/90% (BRASIL,
1990), de 28 de dezembro de 1990.

A lei 8.080/90, em seu art. 4°, traz que o SUS seria 0 “conjunto de
acOes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicbes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragao direta e indireta e das fundacbes mantidas
pelo Poder Publico”.

Para Marco Antonio da Costa Sabino (2013, p. 367), a lei 8.080/90
“foi o ponto de partida para que fosse montada uma intrincada e complexa rede
estatal para dar cabo do mandamento constitucional, composta por 6rgdos das

|26

quatro esferas federadas, a rigor do art. 23, 1I°°, da Constituigao”.

Nesse sentido, para Carlos Octavio Ocké-Reis (2012, p. 21), o

Sistema Unico de Saude é concretizado por disposi¢ées legais a partir das quais:

[...] cada cidaddo evite o risco de adoecer, tenha suas necessidades
médicas e hospitalares atendidas e trate de qualquer sofrimento resultante
de leséo, independentemente de sua renda per capita domiciliar e de sua
posicdo no mercado de trabalho (sem contribuicdes relativas a renda). Além
do mais, o SUS foi concebido para enfrentar dupla tarefa: combater a
pobreza e a desigualdade social, superando o limite de cobertura do seguro
social (pelo qual os contribuintes apenas tinham direito ao acesso) e o
modelo privatista do regime militar no setor de salde (1964-1985).

Assim, é possivel constatar que coube ao Sistema Unico de Salde
uma tarefa absolutamente maior que a préopria cobertura universal e integral das

prestacdes em saude no Brasil — 0o que ja se mostraria como objetivo significativo e

2 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e

econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitério as acdes e servicos para sua promocado, protecdo e recuperacao.

* Dispde sobre as condicdes para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacéo e o

funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.

®> Dispde sobre a participacdo da comunidade na gestso do Sistema Unico de Satide (SUS} e sobre

as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saldde e da outras
rovidéncias.

®Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[...]

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de

deficiéncia;
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socialmente indispensavel —. Buscou-se, com 0 SUS, também, o combate a miséria
e as desigualdades sociais que vitimaram os cidaddos brasileiros durantes décadas
e que acabaram por mobilizar os movimentos sociais que clamavam nao apenas
pela redemocratizacdo do pais, mas por reformas estruturais que viabilizassem a
melhoria de vida de milhGes de brasileiros.

Diante do gigantismo de suas atribuicées, o SUS se organiza a partir
de numeros verdadeiramente continentais, sendo que, segundo dados do ano de
2012, o numero de estabelecimentos e profissionais que constituiam o SUS era de:
44 mil postos de saude; 5,7 mil hospitais publicos; 7,2 mil hospitais conveniados;
158,2 leitos publicos; 178,7 leitos contratados; 281,4 mil médicos; 11,8 mil
enfermeiros e 59,6 mil dentistas. (BRASIL, 2014, p. 20)

Os numeros atuais de procedimentos realizados pelo SUS também
demonstram a dimensé&o do sistema publico brasileiro, na medida em que no ano de
2012 foram realizados: 14,1 milhdes de ultrassonografias; 2,8 milhdes de
tomografias; 542,4 milhdes de exames laboratoriais; 12,1 milh6es de sessbes de
hemodidlise; 2,5 bilhdes de sessbes de quimioterapia; 84 mil cirurgias oncoldgicas;
73,2 mil cirurgias de varizes; 76 mil cirurgias cardiacas; 457,7 cirurgias de cataratas;
24,4 mil transplantes de 6rgaos; 2,2 milhdes de partos; 493 milhdes de preservativos
distribuidos; 19,4 milhdes de doses de vacina contra pélio; 21 tipos de drogas anti-
HIV distribuidas. (BRASIL, 2014, p. 20)

Diante dos numeros apresentados e da verdadeira missao atribuida
ao SUS, Jairnilson Silva Paim explica como o sistema publico brasileiro se insere na
sociedade enquanto instrumento de combate as desigualdades sociais e regionais:

O SUS é apenas um das respostas sociais aos problemas e necessidades
de saude da populagdo brasileira. Ao lado dele, politicas econdmicas,
sociais e ambientais séo fundamentais para a promocao da saude e para a
reducdo de riscos e agravos. Reformas sociais, como a Reforma Agréria, a
Reforma Urbana, a Reforma Educacional, a Reforma Politica e a Reforma

Tributéria, constituem intervencbes de amplo alcance, que ultrapassam as
possibilidades do SUS.

A partir da licdo de Paim, pode-se afirmar que muitas vezes sdo
atribuidos ao SUS problemas e limitagbes que fogem as suas competéncias e
possibilidades. Em verdade, as condi¢cfes de saude de uma populacdo, analisadas a

partir de sua concepcdo ampliada adotada pela ConstituicAio da Republica,
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envolvem iniciativas de carater eminentemente estruturais que nao sédo abrangidas —
e nem poderiam, por 6bvio — pelo sistema de saude brasileiro.

O proprio artigo 3° da lei 8080/1990 condiciona a efetivacdo do
direito a saude no Brasil ao atendimento de inUmeros pressupostos que muitas
vezes ultrapassam as possibilidades de intervencdo do proprio Sistema Unico de
Saude:

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizacao social e econdmica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, o saneamento béasico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigcos essenciais.

Dessa forma, enquanto perdurarem no Brasil desigualdades
regionais latentes que impossibilitam o0 acesso da populacdo a um sistema
educacional de qualidade para os jovens que desejam estudar, a propriedade da
terra para aqueles que desejam produzir, a moradia digna aqueles que padecem e a
justica para os oprimidos e marginalizados, certamente o Sistema Unico de Satde
nao conseguirda atingir todos os seus fins, embora sobreviva firmemente dentro de

uma estrutura social absolutamente desigual e estratificada.

lI.1L1I. Principios doutrinarios e organizativos do Sistema Unico de Salde.

O Artigo 7° da Lei 8.080/90 dispGe sobre os principios e diretrizes do
Sistema Unico de Saude:

Art. 7° As acgdes e servicos publicos de saude e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Salde
(SUS), sédo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198
da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos 0s niveis de
assisténcia;

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

lll - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito & informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - divulgacdo de informacdes quanto ao potencial dos servigos de salde e
a sua utilizagcao pelo usuério;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacao de recursos e a orientagdo programatica;
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VIII - participagdo da comunidade;
IX - descentralizagdo politico-administrativa, com dire¢cdo Unica em cada
esfera de governo:

[.]

A partir de uma analise do texto legal, compreende-se que o SUS é
construido a partir de principios doutrinarios e organizativos. Entende-se por
principios doutrinarios aqueles que regem e conduzem todas as ac6es de saude no
Brasil, sendo o centro principioldégico do modelo de sistema. Por outro lado, os
principios organizativos, ou organizacionais, sdo aqueles que visam operacionalizar
0 SUS a partir dos principios doutrinarios, ou seja, tratam dos meios de
concretizacao do sistema na pratica.

Com isso, pode-se apontar como principios doutrinarios: 1)
universalidade; 2) integralidade e 3) equidade.

O principio de universalidade € o que caracteriza o proprio direito a
saude como algo inerente ao cidaddo, na medida em que é definido pelo art. 196 da
Constituicdo como direito de todos e dever do Estado. Neste sentido, a
universalidade compreende a cobertura, o acesso e o atendimento do cidadao,
obrigando o Estado a operacionalizar essas prestacdes a toda a populacéo
brasileira.

O principio da universalidade, no qual se fundamenta o SUS,
representa uma verdadeira ruptura com as formas pretéritas de organizacdo do
sistema no Brasil, na medida em que a Constituicdo traz um conceito ampliado de
saude, reconhecendo como direitos de cidadania o acesso a cuidados e atencdo a
saude, por meio de um sistema publico integrante da Seguridade Social. (BAHIA,
2005, p. 407)

Assim, por universalidade, pode-se compreender a garantia de que
todos os brasileiros, sem excecdo, terdo acesso as prestacdes necessarias ao pleno
desenvolvimento e recuperacéo de sua saude, em todos 0s niveis de assisténcia.

Carlos Octavio Ocké-Reis (2012, p. 23) explica a eventual
contradicdo existente na criagdo e implementacdo do Sistema Unico de Saude,
especialmente no que tange ao principio da universalidade, na medida em que a
propria Constituicdo também abriu a iniciativa privada a prestacao de determinados
servigos:

Mas por qual motivo essas motivacdes éticas, que organizaram a politica da
reforma, ndo produziram uma cobertura verdadeiramente universal? Por
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gue os principios estabelecidos na Constituicdo, com base no modelo
europeu de bem-estar, ndo se realizaram no seu todo?

Para comecar, constata-se a existéncia de sistemas publico e privado
paralelos. Apesar de a Constituicdo do Brasil designar que a assisténcia a
saude é direito social e que os recursos devem ser alocados com base na
necessidade de utilizacdo e ndo pela capacidade de pagamento, parte dos
cidaddos pode ser coberta por planos provados de salde e, ao mesmo
tempo, utilizar os servicos do SUS, resultando na dupla cobertura para
aqueles que podem pagar ou podem ser financiados pelos empregadores:
trabalhadores de média e alta rendas, executivos e funcionarios publicos.

A questdo da universalidade tem se mostrado como um Sério
problema em relacdo ao financiamento do SUS, uma vez que a Constituicdo abriu a
iniciativa privada a participacdo na prestacédo dos servicos de saude, 0 que em um
primeiro momento parece se mostrar como uma contradicdo diante de todo o
movimento social que culminou na proposta final da Reforma Sanitaria apresentada
na 82 Conferéncia Nacional de Saude.
Em verdade, como se pode observar pela anélise de Paim (2009, p.
47), a responsabilidade pela prestacdo dos servicos de saude foi estendida a
iniciativa privada como meio de viabilizar a aprovacdo da proposta de criacdo do
Sistema Unico de Saude, em uma verdadeira conciliacdo de interesses politicos,
gue acabaram por deixar em segundo plano os guestionamentos sobre os efeitos
dessa abertura na organizacao do novo sistema:
Para muitos fica a impressédo de que a Constituicdo ndo definiu se a salde
deve ser considerada um bem publico ou um servico a ser comprado no
mercado. Na realidade, essa ambiguidade resultou dos embates e acordos
politicos no processo constituinte. Representa o que foi possivel conquistar

naquele momento pelos deputados que defendiam a criacdo do SUS,
embora viesse a ter consequéncias probleméticas depois.

Assim, é possivel observar que a propria garantia do direito a saude
no Brasil foi apropriada como um bem individual pela iniciativa privada naquele
momento, sendo que a aprovacao da criagdo do SUS na Assembleia Nacional
Constituinte somente se concretizou por meio de tal abertura, mesmo diante da
enorme mobilizacdo social que buscava a real garantia de uma integralidade e
universalidade da saude no pais.

O principio da integralidade, por sua vez, seria “um conjunto
articulado e continuo das acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”.
(PAIM, 2009, p. 56)
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O atendimento integral, com énfase para as acOes preventivas,
busca evitar que o cidaddo adoeca, acidente-se ou se torne vitima de qualquer
agravo. Isso se da por meio de acdes e politicas voltadas para a prevencdo de
moléstias, como as campanhas de vacinagcdo e o combate ao mosquito da dengue.

A integralidade pressupfe um tratamento para cada pessoa de
maneira indivisivel, sendo o mesmo integrante de uma comunidade; fazendo com
gue as acles de promocao, protecao e recuperacao da saude que formam um todo
indivisivel ndo possa ser compartimentado. As unidades prestadoras de servicos,
com seus diversos niveis de atencao (Basica, Secundaria e Terciaria), devem formar
uma unidade, a fim de se configurar um sistema capaz de prestar assisténcia
integral em todo o pais. (SOUZA; COSTA, 2010, p. 512)

Deve-se destacar, assim, que a integralidade do atendimento
também abrange uma assisténcia efetiva e de qualidade para os casos em que ndo
foi possivel prevenir o dano a saude, ou seja, onde a prevencao ndo se mostrou
suficiente a manutencédo da saude do cidadao.

Analisando os principios de maneira conjunta, seria correto afirmar
gue todos os cidadéaos brasileiros devem ter acesso aos servicos e acdes que se
mostrem necessarios ao pleno desenvolvimento e reabilitacdo de sua saude,
independente do nivel de complexidade de tais necessidades e em todos 0s niveis
do sistema.

Como exemplo, se determinado municipio ndo se mostrar capaz de
assegurar o atendimento especializado diante de determinado caso concreto, devera
estabelecer convénios com outras localidades ou secretarias de saude, a fim de
solucionar a demanda apresentada, ainda que para tanto tenha que recorrer ao
suporte do Ministério da Saude, responsavel pela gestdo do Sistema Unico de
Saude.

Sobre o principio da equidade deve-se destacar que, mais do que
tratar todos como iguais, busca-se dar mais a quem mais precisa, ou seja,
respeitando o direito de que todos séo iguais, busca-se dar prioridade aqueles que
mais necessitam. Com esta compreensao, o principio da equidade do SUS implica
em prover a cada um a atencdo as acdes de saude segundo suas necessidades.
(SOUZA, 2007, p. 766)

O principio da equidade enquanto discriminacdo positiva tem
norteado as politicas de saude no Brasil a partir da edicdo da Norma Operacional
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Béasica do Sistema Unico de Salde, de 06 de novembro de 1996, pelo Ministério da
Saude, que busca dar ao sistema uma “consequéncia pratica, em sua totalidade,
aos principios e as diretrizes do Sistema, consubstanciados na Constituicdo Federal
e nas Leis n° 8.080/90 e n° 8.142/90, favorecendo, ainda, mudancgas essenciais no
modelo de atencdo a saude no Brasil.” (NOB/SUS 1996)

A aplicabilidade da equidade enquanto principio do SUS pode ser
observada a partir das caracteristicas redistributivas da politica de transferéncia de
recursos financeiros do SUS por meio do Piso de Atencdo Basica (PAB), que tem
beneficiado principalmente 0s municipios mais carentes e com mais necessidades.
(BALDANI; ALMEIDA; ANTUNES, 2009, p. 447)

Assim, segundo PAIM (2009, p. 57), a partir da ideia de equidade, o
SUS poderia “atender as pessoas e as coletividades de acordo com as suas
necessidades, mediante a diretriz de utilizacdo da epidemiologia para o
estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacao
programatica’.

De maneira complementar aos principios doutrinarios apresentados,
seriam principios organizativos do SUS: 1) descentralizacéo; 2) participacao social e;
3) regionalizacao e hierarquizacéo.

O principio da descentralizacdo tem sua aplicacdo por meio do
financiamento a cargo das trés esferas de governo e a execucdo de servigcos por
conta dos municipios. Tal processo de descentralizacdo envolve a transferéncia de
servigos, responsabilidades, poder e recursos da esfera federal para a municipal,
sendo fornecidas aos municipios condi¢cdes gerenciais, técnicas, administrativas e
financeiras para o exercicio dessa funcéo. (SOUZA; COSTA, 2010, p. 512)

A descentralizagdo busca, dessa forma, distribuir a responsabilidade
pelas acdes e servicos de saude entre os trés niveis de governo, ou seja, Uniao,
estados e municipios, de modo que a prestagdo dos servicos possa ser controlada e
fiscalizada por parte dos cidad&aos.

A descentralizagdo administrativa, com diregdo Unica em cada
esfera de governo, se justifica em decorréncia das dimensdes continentais do
territério brasileiro e das particularidades de cada regido, sendo que a tomada de
decisdes descentralizada da sede da Administracdo Federal em Brasilia, passando a

mesma para 0S municipios e estados, conduziria a uma maior efetividade da
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prestacdo das politicas de saude, respeitando e atendendo as necessidades locais.
(PAIM, 2009, p. 49)

O principio da participacdo social, por sua vez, visa a
democratizacdo das discussfes sobre as politicas de saude, bem como ao exercicio
de um controle social sobre o SUS, de modo que a propria sociedade possa
identificar problemas, propor solugbes, avaliar e fiscalizar a efetividade das
prestacdes de saude no Brasil.

Para concretizar a participacdo da comunidade na gestdo, foram
criadas as instancias colegiadas do SUS em cada esfera de Governo, sendo elas a
Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude. A Conferéncia é convocada a cada
guatro anos para avaliar a situacdo da saude e propor a criagdo de diretrizes para a
formulacdo de politicas de saude nos niveis correspondentes. Os Conselhos de
Saude tém carater permanente e deliberativo, visando a formulagéo de estratégias e
ao controle da execucdo da politica de saude, especialmente em seus aspectos
econdmicos e financeiros. (PAIM, 2009, p. 64)

A participacdo social encontra seu fundamento na prépria ideia de
democracia participativa, onde os cidadaos influenciam na definicdo e execugéo das
politicas de saude por meio do controle social e participacdo direta nos processos de
fazer e pensar saude, seja nas Unidades de Saude, nos Conselhos ou nas
Conferéncias, que devem ocorrem oportunamente nas trés esferas de governo.
(SOUZA; COSTA, 2010, p. 513)

Por fim, no que se refere ao principio da participacdo social é
imperioso destacar que 0 mesmo apresenta grande importancia historica e simbdlica
— além de sua relevancia enquanto sistema fiscalizatério — na medida em que o
proprio SUS foi construido por meio de ampla discusséo social, de modo que a sua
operacionalizacdo e implementacdo nao poderiam se dar de maneira alheia ao
didlogo social.

Silvia Gerschman e Ana Luiza D’Avila Viana (2005, p. 319) explicam
as relacdes existentes entre os principios da descentralizacdo e da participacao
popular:

Define-se, assim, que todas as unidades da Federagdo entram na execucao
e formulacdo da politica de salde. Isso de fato supde uma pactuacao
permanente porque envolve conselhos nos quais a populacdo devera

participar de maneira continuada. Todos os entes federativos participam
dessa politica de forma articulada, cada um no seu nivel, sendo que em



83

todos os niveis se prevé a participacdo da comunidade. Politicamente, a
Constituicdo abre caminho para um modelo pactuado que exigiria um
acompanhamento e uma avaliacdo permanente dos entes da Federacao, de
maneira a garantir o funcionamento das regras constitucionais no que se
refere as funcdes de cada um dos niveis do sistema: Unido, estados e
municipios.

Dessa forma, a participacdo social, aliada a descentralizacdo do
sistema auxilia na efetividade de um modelo que busca a operacionalizacdo das
prestacbes em saude por todo o Brasil, de acordo com as particularidades e
necessidades regionais, fazendo com que a participagdo da comunidade se torne
essencial para que estado e municipio possam pautar suas politicas de modo
coerente com as demandas dos pacientes locais.

Finalmente, o principio da hierarquizagcdo nao diz respeito a
existéncia de hierarquia entre Unido, estados e municipios, mas, sim, visa a
utilizacao dos recursos de uma maneira mais racional para atender mais e melhor as
pessoas.

As diretrizes da hierarquizacdo e regionalizagdo pressupbe a
existéncia de uma estratégia regional de atendimento com a criagdo de centros de
referéncia para graus de complexidade diferentes, na medida em que muitos
municipios ndo possuem condicfes de ofertar integralmente os servicos de saude.
(PAIM, 2009, p. 60)

Assim, a prestacdo dos servicos de saude € organizada em
diferentes niveis de complexidade e em determinada area geografica, sendo que a
regionalizacdo visa a articulacdo entre os servicos existentes, ao passo que a
hierarquizacdo busca a divisdo dos niveis de atenc¢do, garantindo o acesso aos
servicos que se facam necessarios diante da complexidade do caso concreto, a
partir dos recursos disponiveis em determinada regiao.

Apresentados 0s principios doutrinarios e organizativos, é importante
destacar que ainda existem grandes problemas a serem solucionados no processo
de concretizagédo das diretrizes do SUS e do proprio Sistema Unico de Saude. A
dificuldade dos gestores para promover a integracdo entre estados, municipios e as
redes assistenciais estatais com os servicos de abrangéncia nacional, por exemplo,
tem levado a problemas no acesso aos servicos e ao comprometimento da
universalidade e integralidade. (SOUZA; COSTA, 2010, p. 513)

Cumulativamente, as dificuldades locorregionais, a fragmentacao

das politicas e programas de saude, a qualificacdo dos gestores e do préprio
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controle social, a organizacédo de uma rede regionalizada e hierarquizada de agbes e
servicos de saude tém se constituido em desafios permanentes na consolidacéo do
Sistema Unico de Saude. (SOUZA; COSTA, 2010, p. 514)

Como ja mencionado, o SUS representa avancos significativos e
indispensaveis no processo de efetivacdo do direito a salde e, ao longo dos anos,
superou inumeras barreiras em sua implementacdo, o que resultou, enfim, na
garantia do povo brasileiro de contar com um servico integral de atencdo a saude.
Evidente que o caminho tracado pelo Movimento Sanitario ainda passa por um
constante processo de construgdo, necessitando de indmeras mudancas e
aperfeicoamentos para efetivacdo dos seus idearios, cujos pressupostos se baseiam

na promocao, protecao e recuperacdo da saude de toda a populacéo.

L1111, O financiamento do Sistema Unico de Saude.

A seguridade social, na Constituicdo de 1988, é composta pelas
politicas de saude, previdéncia e assisténcia®?’, possuindo um orcamento préprio
composto, além das contribuicBes previdenciarias, de recursos orcamentarios
vinculados exclusivamente a esse fim. O texto inicialmente ndo estabeleceu como se
daria a participacdo de cada esfera de governo (Unido, Estados e Municipios) no
financiamento da saude, o que foi definido apenas doze anos depois da
promulgacdo da Constituicio e dez anos ap6s a promulgacdo da lei que
regulamentou o SUS, por meio da Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro
de 2000%.

O financiamento do Sistema Unico de Salide esta previsto no art.
198 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede

regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

[.]

2 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢fes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
e & assisténcia social.

*8 Altera os arts. 34, 35, 156, 160, 167 e 198 da Constituicdo Federal e acrescenta artigo ao Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, para assegurar 0s recursos minimos para o financiamento
das acdes e servigos publicos de saude.
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§ 1°. O sistema Unico de sadde sera financiado, nos termos do art. 195%,
com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acdes e servicos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicacao de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3°;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts.
157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o0s
arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

A Emenda 29, que incluiu no art. 198 os paragrafos 2° e 3°, definiu
que os estados e municipios deveriam, inicialmente, alocar no minimo 7% das suas
receitas na area da saude, e, até no ano de 2004, atingir o minimo de 12% no caso
dos estados e 15% no caso dos municipios. A Unido, por sua vez, deveria ampliar
em 5% o orcamento do ano anterior e, a partir dai, corrigir todos 0os anos o
orcamento da saude pela variacdo do Produto Interno Bruto - PIB.

A lei complementar 141, de 13 de janeiro de 2012°° (BRASIL, 2012),
veio regulamentar as disposi¢cdes incluidas pela Emenda 29 no art. 198 da
Constituicdo, estabelecendo, dentre outros itens, os valores minimos a serem
aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e
servicos publicos de salde, prevendo em seu art. 5 e seguintes:

Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em acdes e servigcos publicos de
salde, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido

de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do Produto
Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentaria anual.

[...]

Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acdes e
servicos publicos de salde, no minimo, 12% (doze por cento) da
arrecadacédo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que

tratam o art. 157, a alinea “a@” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159,

? Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais: [...]

%0 Regulamenta o § 3° do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor sobre os valores minimos a
serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servigos
publicos de saude; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a salde e as
normas de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com salde nas 3 (trés) esferas de
governo; revoga dispositivos das Leis nos 8.080, de 19 de setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho
de 1993; e da outras providéncias.
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todos da Constituicho Federal, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios.

[...]

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acgdes e
servicos publicos de salde, no minimo, 15% (quinze por cento) da
arrecadacédo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e o § 3° do art. 159,
todos da Constituicdo Federal.

Embora o presente item busque tdo somente indicar a legislacao
que trata do financiamento do Sistema Unico de Salde, é importante destacar que
as discussfes quanto a tematica € constante e pouco convergente entre 0s sujeitos
envolvidos.

Deve-se destacar que os problemas com o financiamento néo
cessaram com a regulamentacdo dos respectivos dispositivos constitucionais,
existindo diversos pontos que ainda causam sérios entraves ao pleno
desenvolvimento do sistema, como a logica do financiamento que beneficia o setor
privado por meio do pagamento por procedimentos realizados; o subfinanciamento
do sistema e a escassez dos recursos destinados as politicas de saude e a falta de
mao de obra capacitada e bem remunerada, sucateando os servicos publicos e

reduzindo consideravelmente sua qualidade.

l11.11I. O DESAFIO DO ACESSO E A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE NO BRASIL.

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e as
reivindicacbes de uma pluralidade de grupos, a salude assumiu o seu carater de
direito fundamental, cujo imperativo é a prestacao positiva do Estado no sentido de
concretizd-lo e amplia-lo a todos os cidaddos, o que denota sua pretensao
universalizante e de dupla-dimenséo (direito do cidadao-dever do Estado).

A Constituicdo garantiu o direito a saude em uma segéo propria
(Secdo Ill) de seu texto, dentro do titulo da ordem social (Titulo VIII), prevendo em
seu art. 196 que a saude é um “direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua

promocao, protecao e recuperacao”.
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Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 1925) demonstra o ineditismo do
tratamento dado ao direito a saude pela Constituicdo Federal de 1988, quando
comparada com as constituicbes anteriores:

A constitucionalizacdo da salde como direito fundamental € uma das
inovac@es introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988, na medida em
gue as referéncias eventualmente encontradas em textos constitucionais
anteriores, quando existentes, limitavam-se as regras sobre distribuicao de
competéncias executivas e legislativas ou a salvaguarda especifica de
algum direito dos trabalhadores. Nesse sentido, a explicitagao constitucional
do direito fundamental a sadde, assim como a criagéo do Sistema Unico de

Saude, resultam na evolugdo dos sistemas de protegdo estabelecidos pela
legislagdo ordinaria anterior.

A andlise da Constituicdo Federal de 1967, anterior a de 1988,
corrobora com o entendimento de Sarlet, sendo que, em apenas duas passagens,
ha alguma mencéo a saude: no art. 8°, inciso XIV, prevendo que compete a Unido
“estabelecer planos nacionais de educacdo e de saude”; e no art. 8°, inciso XVII,
alinea c, quando afirma ser de competéncia da Unido legislar sobre “normas gerais
de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da saude;
de regime penitenciario”.

A Constituicdo fixou, também, em seu art. 3°%' o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aos quais se deve acrescer o

principio da prevaléncia dos direitos humanos, previsto no art. 4°, 113

, obrigando o
Estado a se organizar no facere e praestare, incidindo sobre a realidade social, de
modo que o Estado Social de Direito se transforme em Estado Democratico de
Direito. (GRINOVER, 2013, p. 127-128)

Assim, quando o Estado se propde, dentre outras coisas, a erradicar
a pobreza, reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos e
garantir o desenvolvimento nacional com base nos direitos humanos, fica evidente o
seu compromisso com a promoc¢do de politicas que visem o pleno desenvolvimento

do cidadéo, que se materializara apenas quando este gozar de plena saude.

3L Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

%2 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais pelos seguintes
principios:

[...]

Il - prevaléncia dos direitos humanos;
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O dever fundamental do Estado de protecdo a saude é tratado por
Sarlet (2013, p. 1932):
Para além de sua condicdo de direito fundamental, a protecdo da salde
implica deveres fundamentais, o que decorre ja da dic¢édo do art. 196 da CF:
“[a] saude ¢é direito de todos e dever do Estado [..]", impondo
precipuamente ao poder publico a obrigagdo de efetivar tal direito. Na
condicdo de tipica hipotese de direito-dever, os deveres fundamentais
guardam relacéo com as posicdes juridicas pelas quais se efetiva o direito a
salide, podendo-se falar — sem prejuizo de outras concretizagdes — num
dever de protegdo a saude, individual e publica (dimensdo defensiva),
facilmente identificado em normas penais e normas de vigilancia sanitéria;
assim como num dever de promocao da saude (dimensao prestacional em

sentido amplo), especialmente vigente no ambito das normas e politicas
publicas de regulamentagéo e organizacdo do SUS.

A Constituicdo, assim, passa a impor ao Estado uma dimensao
prestacional em sentido amplo, que devera ser executada por meio de politicas
publicas editadas e implementadas a partir dos principios doutrinarios e
organizativos do Sistema Unico de Salde, fazendo com que a omissdo ou a
ingeréncia do Poder Publico possa ensejar, de maneira legitima, a intervencao do
Poder Judiciario.

E nesse novo cenario, na década de 90, que nasce o processo de
judicializacdo, construido a partir das demandas de pacientes requerendo
medicamentos antirretrovirais para HIV/AIDS, e que viam no Judiciario uma das
poucas alternativas de acesso aos medicamentos ausentes nas listagens oficiais.
(PEPE et al, 2010, p. 2406)

Exemplo da atuagdo do Supremo Tribunal Federal em demandas
requerendo medicamentos antirretrovirais foi o julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario 271.286-8, em 19 de setembro de 2000, de relatoria do

ministro Celso de Mello:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE — FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E
196) — PRECEDENTES (STF) — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (AGRAVO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 271.286-8 RIO GRANDE DO SUL. Agravante: Municipio de Porto Alegre.
Agravada: Dina Rosa Vieira. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 12 de setembro de 2000.
Disponivel em
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28271286. NUME.+OU+271286.AC
MS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/p48vy32. Acesso em: 12 ago. 2014).
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Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a que incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o0 acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

[-.]

O reconhecimento judicial de validade juridica de programas de distribuicédo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras
do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituigdo
da Republica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na concrecdo de seu
alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a salude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a hdo ser
a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.

O voto proferido pelo entédo relator Celso de Mello corrobora com o
novo cenario constitucional, no qual o direito a saude foi inserido, uma vez que tal
garantia passa a ser reconhecida como elemento indissociavel da prépria vida
humana, devendo o Poder Publico oferecer todas as prestacfes indispensaveis a
viabilidade de uma existéncia digna, fundada em valores como o da igualdade e da
solidariedade, e cuja violagdo possa ser reparada por meio de demandas dirigidas
ao Poder Judiciério.

Dentro dessa nova dinamica, onde a tutela da salude passa a ser
passivel de intervencdo do Judiciario, surge a ideia de judicializacdo das politicas
publicas de saude. Para Luis Roberto Barroso (2012, p. 24), o conceito de
judicializagao remete a uma pratica em “que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo”.

Para o autor, o fenbmeno da judicializacao seria, entdao, a mudanca
de instancia do processo decisoério de determinados assuntos, que deixariam de ser
discutidos pelos poderes originalmente competentes e passariam a compor as novas
demandas destinadas ao Poder Judiciario. Embora o conceito apresentado ndo se
mostre inadequado, parece razoavel que se deva destacar, também, como
caracteristica marcante do conceito de judicializacdo, o fator que determina a
mencionada mudanca na esfera decisoria das questdes de larga repercussao.

Assim, pode-se conceituar o fendbmeno da judicializacdo como o
processo segundo o qual determinadas matérias social e economicamente
relevantes, por omissdo ou ingeréncia dos poderes competentes, deixaram de ser

editadas e implementadas pelas instancias inicialmente responsaveis, passando a
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ser apreciadas pelo Poder Judiciario por meio de provocacao legitima do cidad&o ou
da coletividade.
Sobre o papel desempenhado pelo Judiciario diante do fendmeno da

judicializacéo, explica Barroso (2012, p. 23):

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais
ou supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas
como protagonistas de decisdes envolvendo questfes de largo alcance
politico, implementacdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade.

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior
parte dos paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o
espaco da politica majoritéria, que € aquela feita no ambito do Legislativo e
do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.

Do exposto pelo autor, importa ao presente estudo a questdo da

by

judicializacdo que remete a possibilidade — ou viabilidade — da implementacédo e
efetivacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario, em especial aquelas que
tratam de prestagbes envolvendo o direito fundamental a salde, garantido
constitucionalmente.
Karine da Silva Cordeiro (2012, p. 154) explica o processo de
judicializac&o dos direitos sociais em determinados paises:
Em matéria de direitos sociais, as situagfes tradicionalmente consideradas
de natureza politica sdo convertidas em situa¢des juridicas, operando-se a
juridicizagdo do processo decisorio, o que intensifica a tensdo entre o
Judiciario e os elaboradores e executores das politicas publicas. Nos paises
onde uma parcela significativa da populagdo ndo tem acesso aos direitos
sociais basicos, a judicializagdo dessas questdes tende a tomar proporgées
tais que a atuacdo do Poder Judiciario acaba por causar impactos
consideraveis, positivos e negativos, na conjuntura econémica e social e na
propria organizacdo politico-administrativa do governo. A judicializagdo do
direito & saude no Brasil serve como exemplo. As decisdes judiciais, entéo,

deixam de interessar apenas as partes da demanda e passam a envolver 0s
mais diversos segmentos da sociedade [...]

A autora aponta, acertadamente, que a judicializacdo assume maior
importancia naqueles paises onde os cidaddos se encontram em situacfes sociais
mais vulneraveis, de modo que a atuacdo do Judiciario em demandas envolvendo
prestacOes a serem oferecidas pelo Poder Publico acaba por se tornar o Unico meio
efetivo de acesso a tais garantias, fazendo com que o fenbmeno assuma um carater
ao mesmo tempo legitimo e preocupante.

Embora a temética do acesso a justica ndo faca parte diretamente

7

do objeto de analise do presente trabalho, € importante destacar que um dos
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aspectos mais preocupantes quando se promove a discussdo da viabilidade da
judicializacdo das politicas de saude, € quem seriam 0s sujeitos individuais
demandantes de tais a¢des.

Essa preocupacao se justifica a partir do argumento de que em um
pais onde o Poder Publico ndo consegue suprir sequer as necessidades minimas a
sobrevivéncia dos individuos, provavelmente os cidaddos mais necessitados nao
teriam acesso as informacdes e aos meios judiciais a serem perseguidos para a
obtencéo das prestacfes necessarias a sua plena recuperacao.

Finalmente, frise-se que, embora tais argumentos se configurem
apenas como hipéteses, e ainda que as mesmas eventualmente se mostrem
verdadeiras, esse cenario pode ser constantemente alterado por meio da criacao,
implantacdo e otimizacdo de mecanismos efetivos de acesso a justica, como a
defensoria publica nos estados. De qualquer forma, deve-se ressaltar que tais
ressalvas se mostram relevantes e indispensaveis para a contextualizacdo correta
do fenbmeno da judicializacéo, especialmente na realidade brasileira.

Uma das decisbes mais representativas acerca da possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, nesses casos, foi proferida monocraticamente pelo
Ministro Celso de Mello, por ocasido do julgamento da ADPF (Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental) 45-9, em 29 de abril de 2009, pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2009):

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geragédo, com
as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva

ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional. [...]

O Supremo Tribunal Federal assumiu, assim, sua dimenséao politica,
elevando-a como indispensavel a concretizacdo do préoprio ordenamento juridico
brasileiro, por meio da efetivacdo daqueles direitos fundamentais indevidamente
negados ao cidad&ao.

Embora o STF tenha considerado legitimas essas novas atribuicoes,
0 proprio ministro Celso de Mello aponta os supostos limites ao seu exercicio,

enfatizando que 0 mesmo se daria apenas por ocasido da inércia ou
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irresponsabilidade dos entes competentes, nas hipoteses em que os direitos

garantidos constitucionalmente pudessem ser diretamente comprometidos:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando o0s 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico.

Embora o STF ja tenha se manifestado nessa e em outras ocasifes
sobre a possibilidade de intervencéo do Judiciario no cumprimento e no alcance das
politicas publicas de saude, o tema ainda se mostra atual dentro da academia e dos
préprios tribunais, na medida em que a jurisprudéncia e a propria doutrina
especializada ainda ndo convergiram no sentido de apontar quais seriam os limites a
serem respeitados pelos tribunais em tais situagoes.

Sobre a possibilidade de intervencdo do Judiciario nas politicas
publicas, defende Ada Pelegrini Grinover (2013, p. 137):

Conclui-se dai, com relacdo a intervencdo do Judiciario nas Politicas
publicas, que, por meio da utilizagdo de regras de proporcionalidade e
razoabilidade, o juiz analisara a situacdo em concreto e dira se o legislador
ou o administrador publico pautou sua conduta de acordo com os interesses
maiores do individuo ou da coletividade, estabelecidos pela Constituicdo. E
assim estara apreciando, pelo lado do autor, a razoabilidade da pretensao

individual/social deduzida em face do Poder Publico. E, por parte do Poder
Publico, a escolha do agente publico deve ter sido desarrazoada.

[...]

Em conclusdo, a intervencdo judicial nas politicas publicas sé podera
ocorrer em situagcbes em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato
discricionario praticado pelo Poder Pudblico, devendo o juiz pautar sua
andlise em atencao ao principio da proporcionalidade.

Com isso, a autora citada aponta como possiveis limites a atuacéo
do magistrado diante do questionamento de inefichAcia ou inexisténcia de
determinada politica de saude os critérios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Para Grinover (2013, p. 133) o principio da proporcionalidade significaria “o justo
equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcangados”, ao passo que
“a razoabilidade mede-se pela aplicacdo do principio constitucional da
proporcionalidade”.

Marco Antonio da Costa Sabino (2013, p. 383) afirma que por meio

da razoabilidade, “o Judiciario sempre devera avaliar, no caso concreto, qual a
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melhor solucéo, sob o ponto de vista da eficacia para o paciente jurisdicionado, com
o menor dispéndio de recursos publicos. A solugdo mais razoavel € a proporcional.”.

Em sentido pratico, o critério da razoabilidade pode ser aplicado pelo
magistrado diante de diversos casos concretos em matéria de judicializacdo de
prestacfes em saude. Cite-se como exemplo determinada demanda que visa o
fornecimento de medicamento ausente nas listagens oficiais do Ministério da Saude,
mas cujas mesmas propriedades curativas se encontram em outro medicamento
fornecido pelo SUS. Nesse cenario, ao Magistrado cabe determinar tdo somente o
fornecimento do medicamento pertencente a lista oficial, uma vez que qualquer outra
decisdo se mostraria desarrazoada e injustificadamente onerosa aos cofres publicos
e a toda coletividade.

Deve-se destacar que o cumprimento exato e literal da prescricao
constitucional que prevé a saude de maneira universal e integral, sem qualquer
pardmetro ou limite, mostra-se absolutamente invidvel e desproporcional para
qualquer pais, e no Brasil tal realidade ndo seria diversa.

Nas palavras de Sabino (2013, p. 372), essa inviabilidade se daria a
partir de diversos motivos, dentre os quais merece destaque: 1) o infindavel numero
de doencas e moléstias que diariamente surgem no interior da populacdo; 2) o
namero elevado de medicamentos e terapias, com 0s mais diversos niveis de
eficiéncia e preco; 3) a necessidade de tempo para aperfeicoamento dos farmacos e
da constatacdo de sua seguranca; 4) a burocracia do Estado na inclusdo de novos
medicamentos nas listagens oficiais; 5) auséncia de recursos humanos adequados;
6) investimentos insuficientes na realizacao de pesquisas.

Sendo assim, a adocdo de critérios objetivos minimos para a
solucdo de conflitos judiciais envolvendo a chamada judicializacdo das politicas
publicas de saude mostra-se essencial a propria garantia do sistema de saude
vigente, na medida em que a razoabilidade muitas vezes nao tem encontrado
espaco nas decisdes judiciais, que acabam por comprometer a propria
governabilidade dos entes federados, em especial de pequenos municipios.

Por outro lado deve-se garantir, igualmente, o acesso dos cidadaos
aos medicamentos e prestagbes essenciais ao seu pleno desenvolvimento e
manutencdo de padrbes minimos de vida, em especial aqueles insumos que ja séo

contemplados nas politicas publicas existentes e que, por auséncia de interesse
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governamental ou uso indevido do dinheiro publico, ainda ndo sdo acessiveis para

parcela consideravel da populacéo brasileira.
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CAPITULO IV — VOZES DA AUDIENCIA PUBLICA: A EFETIVACAO DO DIREITO
A SAUDE VIA PODER JUDICIARIO.

“Meu nome é Luiz Alberto Simdes Volpe; sou conhecido
como Beto Volpe; completarei 48 anos no préximo més
de agosto, 20 deles hospedando o virus HIV em meu
corpo. Ha 13 fui declarado paciente terminal, com 34
quilos, e gracas a integralidade da assisténcia que
recebi, com fornecimento inclusive do coquetel
antirretroviral, estou vivo e estou aqui.”

(Luiz Alberto Simdes Volpe, orador representante do
Grupo Hipupiara Integracéo e Vida, na audiéncia publica
da saude)

O presente capitulo tem como objetivo principal promover a analise
qualitativa dos discursos proferidos na audiéncia publica da saude, promovida pelo
Supremo Tribunal Federal no ano de 2009. Para tanto, serdo analisadas
separadamente as quatro categorias e respectivas subcategorias construidas a
partir do método da analise de conteudo.

O capitulo compreendera, ainda, a discussdo acerca das falas
analisadas, buscando-se superar a descricdo e sistematizacdo dos dados e
avancando-se para uma interpretacdo dos discursos, objetos da pesquisa,
especialmente quando confrontados com o referencial te6rico adotado e com as

decisfes recentes do Supremo Tribunal Federal.

I\V.l. A AUDIENCIA PUBLICA DA SAUDE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A audiéncia publica que buscou discutir a temética da judicializacédo
da saude no Brasil ocorreu nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009,
sendo convocada pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro
Gilmar Mendes, para subsidiar o julgamento de processos que discutiam a
concretizacdo do direito a saude (art. 196 da Constituicdo Federal), a partir do
oferecimento de medicacédo e tratamento pelo Poder Publico, conforme despacho
convocatério (STF, 2009):

Considerando o0s diversos pedidos de Suspensdo de Seguranca,
Suspensdo de Liminar e Suspensdo de Tutela Antecipada em trdmite no
ambito desta Presidéncia, os quais objetivam suspender medidas cautelares
gue determinam o fornecimento das mais variadas prestacfes de salde
pelo Sistema Unico de Saude - SUS (fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, Orteses e proteses; criagdo de vagas de UTI,
contratacdo de servidores de salde; realizacdo de cirurgias; custeio de
tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no exterior; entre outros);
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Considerando que tais decisGes suscitam inUmeras alegacfes de lesdo a
ordem, a seguranca, a economia e a saude publicas;

Considerando a repercussao geral e o interesse publico relevante das
questdes suscitadas; CONVOCA: Audiéncia Publica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de
Sistema Unico de Salde, objetivando esclarecer as questbes técnicas,
cientificas, administrativas, politicas, econbmicas e juridicas relativas as
acles de prestacao de saude.

Sobre o cabimento e relevancia da convocacdo da audiéncia da
saude, diz Marco Antonio da Costa Sabino (2013, p. 359):
Retrato da agudez do problema aqui colocado se relaciona a distribuicao
judicial de medicamentos e tratamentos clinicos e cirlrgicos — que, frisa-se,
nada mais € do que parcela do macroproblema que se encerra na prépria
distribuicao estatal de medicamentos, tratamentos e emprego de politicas
preventivas na area da salde. No que toca a esse assunto, admira nao
somente a quantidade de estudiosos que, como neste trabalho, procuram
melhor entender o tema, mas, também, a propria preocupacdo dos
membros do Poder Judiciario com os efeitos de suas decisdes nesse campo
tdo delicado, o que é facilmente demonstrado com a iniciativa do Supremo
tribunal Federal quanto & convocacéo, ineditamente, de uma audiéncia

publica de seis dias para tratar do tema, de que tomaram parte autoridades
governamentais e membros da sociedade civil.

A participagdo na AP, conforme art. 154, inciso lll, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal®** se deu de duas formas, sendo alguns oradores ou
entidades representadas convidadas diretamente pelo ministro que convocou a
audiéncia ou, ainda, aqueles que requereram habilitagcdo junto ao STF e tiveram
suas teses aceitas.

Na AP da saude foram convidados a participar, pelo entdo
Presidente Gilmar Mendes: os ministros do Supremo Tribunal Federal, Presidente do
Congresso Nacional, Procurador Geral da Republica, Presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil, ministro da saude, Advogado-geral da Unido, Presidente do
Conselho Nacional de Saude, Presidente do Conselho Nacional dos Secretarios
Estaduais de Saude, Presidente do Conselho Nacional dos Secretarios Municipais
de Saude, Diretor-Presidente da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
Presidente da Fundacdo Oswaldo Cruz, Presidente do Conselho Federal de
Medicina, Presidente da Federacdo Brasileira da Industria Farmacéutica, Presidente
da Federacdo Nacional dos Estabelecimentos de Servigcos de Saude e o Presidente

do Instituto de Defesa dos Usuarios de Medicamentos, (STF, 2009).

* Il - cabera ao Ministro gue presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que serdo ouvidas,

divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um
dispora para se manifestar.
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Além dos participantes convidados por meio do despacho
convocatoério, foram solicitadas mais 140 habilitacbes, sendo aceitos, no entanto,
mais 33 oradores (além dos convidados), conforme despacho de habilitacdo (STF,
2009). Em decorréncia do grande numero de solicitacoes de participacdo na AP, a
mesma ampliou o seu tempo de duracdo passando de apenas dois dias, como
inicialmente previsto, para seis dias, visando atender, ainda que parcialmente, a
demanda da sociedade civil.

O processo de escolha dos oradores foi explicado pelo ministro
Gilmar Mendes na abertura da audiéncia publica, em 05 de margo de 2009:

O grande numero de pessoas que manifestaram interesse em acompanhar
os trabalhos desta Audiéncia Publica demonstra a necessidade de
discutirmos esses dilemas. Recebemos na Presidéncia mais de 140 pedidos
de participagdo, cada um com uma contribuicdo importante ao debate.
Infelizmente, ndo € possivel, por limitagcbes temporais, atender a todos.
Procuramos, ao definir a lista de habilitados, contemplar todos os
envolvidos: os magistrados, os promotores de justica, os defensores
publicos, os usuarios, os médicos, os doutrinadores e o0s gestores do
sistema Unico de salde. Buscamos, ainda, garantir a presenca de
especialistas das mais diversas regides do pais.

Foi adotado como critério para o deferimento dos pedidos, a
representatividade da associagéo ou entidade requerente, a originalidade da
tese proposta e o curriculo do especialista indicado.

No entanto, aqueles que ndo forem ouvidos, poderdo contribuir enviando

memoriais, artigos, documentos, 0s quais serdo disponibilizados no Portal
do STF, de modo a estimular o debate.

Conforme exposto, além da participacdo dos especialistas no evento
promovido pelo STF, foram aceitas contribuicbes da sociedade civil (artigos,
pareceres, cartas, abaixo-assinados, etc.), a fim de que as mesmas pautassem as
discussbes no plenario do STF. Tais documentos encontram-se disponiveis no sitio
eletronico do Supremo Tribunal Federal, contando com mais de 50 trabalhos
provenientes de diferentes instituicbes e regides do pais, como o Férum das
ONG/Aids do Estado de S&o Paulo, Defensoria Publica do Distrito Federal,
Associacdo Catarinense de Mucopolissacaridoses, Universidade Federal de
Tocantins, Sociedade Paulista de Reumatologia, a Associacdo Brasileira de
Pacientes Portadores da Doenca de Fabry e Familiares, dentre outros.

Entre convidados e habilitados, a audiéncia da saude contou com
um total de 49 contribui¢cdes, ressaltando-se que a Associacdo Nacional do
Ministério Publico de Contas foi a Unica instituicdo representada por duas oradoras,
Claudia Fernanda de Oliveira Pereira e Catia Gisele M. Vergara. Destaca-se, ainda,
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a auséncia do médico José Aristodemo Pinotti, que por problemas de salude nao

participou da AP e mandou suas contribui¢cdes por escrito.

A importancia do tema e das discussfes travadas pelos oradores é
destacada por Karine da Silva Cordeiro (2012, p. 155):

[...] o Supremo Tribunal Federal realizou audiéncia publica para debater
com a sociedade a judicializacao do direito a saude. Entre os dias 27 a 29
de abril e 4 a 7 de maio de 1009, a Corte serviu de verdadeiro forum para a

reflexdo e argumentacao,

demonstrando o seu firme proposito de

compatibilizar a revisdo judicial com outras instituicGes democraticas.

A listagem final dos oradores e entidades representadas na

audiéncia da saude pode ser observada no quadro abaixo.

Orador

Antonio Fernando B. de Souza
José Antonio Dias Toffoli
Leonardo Lorea Mattar
Alberto Beltrame

Flavio Pansiere

Marcos Salles

Ingo W. Sarlet

Francisco Batista Junior
Antonio Carlos F. Nardi
Edelberto Luiz da Silva
Agnaldo Gomes da Costa
Rodrigo Tostes Mascarenhas
José Antonio Rosa

Maria Helena Barros de Oliveira
André da Silva Ordacgy

Adib Domingos Jatene

Osmar Gasparini Terra
Claudia Fernanda de O. Pereira
e Cétia Gisele M. Vergara
Vitore Maximiano

Jairo Bisol

Paulo Ziulkoski
Ana Beatriz Pinto de Almeida
Vasconcellos

Cleusa da Silveira Bernardo
Alexandre Sampaio Zakir
Dirceu Raposo de Mello
Geraldo Guedes

Luiz Alberto Sim&es Volpe
Paulo Marcelo Gehm Hoff

Paulo Dornelles Picon

Claudio Maierovitch Henrique

Funcéo/Instituicdo representada

Procurador-Geral da Republica

Advogado-Geral da Unido

Defensor Publico-Geral da Unido

Secretario de Atencdo a Saude do Ministério da Saude
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
Associacdo dos Magistrados Brasileiros

Professor Titular da PUC/RS e Juiz de Direito
Presidente do CNS

Presidente do CONASEMS

Consultor Juridico do Ministério da Saude

Secretério de Estado da Saude do Amazona
Subprocurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro
Férum Nacional dos Procuradores-Gerais das Capitais
Representante da FIOCRUZ

Defensor Publico Chefe da Unido Substituto
Diretor-Geral do Hospital do Coragdo em S&o Paulo
Conselho Nacional de Secretéarios da Saude
Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas

Defensor Publico do Estado de Sao Paulo

Presidente da Associacdo Nacional do Ministério Publico de
Defesa da Saude

Presidente da Confederacdo Nacional dos Municipios

Gerente de Projeto da Coordenacdo Geral da Politica de
Alimentos e Nutricdo do Departamento de Atengdo Basica do
Ministério da Saude

Diretora do Departamento de Regulacéo, Avaliacéo e Controle
de Sistemas do Ministério da Saude

Secretaria de Seguranca Publica do Governo de SP
Diretor-Presidente da ANVISA

Conselho Federal de Medicina

Fundador do Grupo Hipupiara Integracdo e Vida

Secretaria de Saude do Estado de S&o Paulo, do Instituto do
Céncer do Estado de Sdo Paulo e da Faculdade de Medicina
da USP

Universidade Federal do Rio Grande do Sul e do Hospital de
Clinicas de Porto Alegre

Coordenador da Comissdo de Incorporagdo de tecnologia do
Ministério da Saude
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Janaina Barbier Goncalves
Sueli Gandolfi Dallari
Leonardo Bandarra

Maria Inés Pordeus Gadelha
Jorge André C. Mendonga
Luis Roberto Barroso
Valderilio Feijo Azevedo
Heloisa Machado de Almeida
Paulo Menezes

Raul Cutait

Josué Félix de Araljo
Sérgio Henrique Sampaio

José Getulio Martins Segalla
José Aristodemo Pinotti
Reinaldo Felipe N. Guimarées

Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul

Centro de Estudos e Pesquisa de Direito Sanitario

Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica do
Ministério Publico dos Estados e da Unido

Consultora da Coordenagcdo—Geral de Alta Complexidade do
Departamento de Atencdo Especializada do Ministério da
Saudde

Juiz da 52 Vara Federal de Recife

Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios

Associacao Brasileira de Grupos de Pacientes Reumaticos
ONG Conectas Direitos Humanos

Associacdo Brasileira de Amigos e Familiares de Portadores
de Hipertensdo Arterial Pulmonar

Professor Associado da Faculdade de Medicina da USP,
Médico Assistente do Hospital Sirio Libanés

Presidente da Associacao Brasileira de Mucopolissacaridoses
Presidente da Associacdo Brasileira de Assisténcia a
Mucoviscidose

Presidente da Sociedade Brasileira de Oncologia Clinica
Professor Titular Emérito da USP e Unicamp

Secretario de Ciéncia e Teconologia do Ministério da Saude

Instituto de Defesa dos Usuarios de Medicamentos
Presidente da Federacdo Brasileira da Industria Farmacéutica
Fundadora do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género — ANIS

José Gomes Temporao Ministro de Estado da Saude
Quadro 5 — Listagem dos oradores e entidades representadas na audiéncia publica da saude.
Fonte: Elaboragéo propria.

Antonio Barbosa da Silva
Ciro Mortella
Débora Diniz

E evidente que a audiéncia publica, a partir dos seus 49 oradores,
nao consegue exprimir a totalidade de teses acerca da judicializacdo do direito a
saude no Brasil, nem tampouco reunir todas as entidades e pessoas gabaritadas
para contribuir com a discussdo. Da mesma forma, deve-se registrar que inimeras
entidades igualmente relevantes dentro do sistema sanitario brasileiro solicitaram
habilitacdo no evento e ndo foram aceitas, como € o caso da ABRASCO -
Associacao Brasileira de Saude Coletiva.

No entanto, como se observa pelos oradores convidados e
habilitados, diversos setores importantes para a discussdo da saude no pais
participaram da audiéncia publica, fazendo com que os seus resultados, ainda que
nao definitivos, possam exercer influéncias consideraveis na gestéo das politicas de
saude no Brasil.

Ainda, é importante frisar que o objetivo do trabalho ndo é esgotar a
analise da judicializacdo da saude a partir de uma percepc¢éo de toda a sociedade, o
que por Obvio se tornaria inviavel. Busca-se, tdo somente, proceder a analise das

falas trazidas na mencionada audiéncia, explicitando os diferentes pontos de vistas
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dos atores participantes que, mesmo diante da auséncia de entidades importantes,

ainda se mostram absolutamente relevantes para a presente pesquisa.

IV.1l. PESQUISA QUALITATIVA, CATEGORIZACAO E DISCUSSAO.

O material resultante da realizacdo da audiéncia publica da saude foi
previamente analisado, desdobrando-se nas percepcfes contidas nas categorias e
subcategorias constantes no Quadro que segue abaixo.

Como ja mencionado, o procedimento de categorizagdo exposto se
deu a partir do método da analise de contetdo e de seu critério semantico (BARDIN,
2011, p. 147), uma vez que as categorias tematicas foram selecionadas por meio de
juncdo das expressoOes que sintetizavam as mesmas ideias, dentro de um mesmo

contexto.

Categoria 1: A Constituicdo de 1988 e o direito a saude
Subcategoria 1: Direito a vida e dignidade Subcategoria 2: Limites do direito a saude
da pessoa humana

Categoria 2: O papel relevante da judicializacao do direito a salde

Subcategoria 1: Se existe o direito e ele Subcategoria 2: Necessaria onde a via
foi negado, é importante ter a tutela do administrativa falhou: falha no planejamento
judiciario do orgamento, méa gestéo de recursos, ma

gestao da politica
Categoria 3: Direito individual X Direito coletivo

Subcategoria 1: A Subcategoria 2: Dilemas e Subcategoria 3: Dilemas e
judicializacdo enquanto situacdes limites: situacdes limites:
geradora de Iniquidades medicamentos e terapias medicamentos e terapias

experimentais comprovados, porém nao
incluidos na politica de saude

Categoria 4: Aspectos negativos da judicializacdo do direito a saude
Subcategoria 1: Ingeréncia na Subcategoria 2: Responsabilidade dos entes
Administracdo Publica da federacdo
Quadro 6 — Categorizacdo do material disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal, relativo as
participages na audiéncia publica da saude.
Fonte: Elaboragao propria.

IV.II.I. Categoria 1: A Constituicdo de 1988 e o direito a saude.

A presente categoria compreende parte dos discursos que se

debrucaram a relacionar a questdo da judicializagdo das politicas publicas com o
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direito fundamental a saide e com as normas contidas na Constituicdo Federal de
1988.

A Subcategoria 1 — Direito a vida e dighidade da pessoa humana
—, trouxe as relacbes da judicializacdo e da efetivacdo do direito a saude com o
direito a vida e o com principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que
inicialmente € invocado pelos oradores como fundamento do préprio Estado

Democratico de Direito:

“O Estado democratico de Direito gravita em torno da dignidade da
pessoa humana, tanto é que a nossa Constituicdo fala, afirma, reafirma
diretamente o principio da dignidade humana, e essa nossa
Constituicdo ndo separou nenhum brasileiro. N6s somos, formal e
substancialmente, iguais, no que diz respeito a dignidade humana,
ainda que possa se tratar, em alguns momentos, de desiguais 0s que
sdo essencialmente desiguais.” (Marcos Salles — Associacdo dos
Magistrados Brasileiros)

“é imprescindivel entender que o ser humano, ou melhor, que a
dignidade humana é o ponto norteador do Estado de Direito e assim tal
fundamento de validade da ordem juridica e, mais ainda, da
constitucional deve té-lo como principio norteador e aplicavel em toda
a interpretagdo, principalmente quando esse Estado de Direito é
agregado na forma democratica.” (Josué Félix de Araljo — Associacao
Brasileira de Mucopolissacaridoses)

A dignidade assume, assim, um carater de principio norteador de
todo o Estado, de modo que qualquer decisdo tomada pelo Poder Publico devera
fundar-se nessa premissa, que é trazida pela Constituicdo de 1988 como um dos
proprios fundamentos do Estado democratico de direito logo em seu artigo 1°, lI:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democrético de direito e tem como fundamentos:

[.]

lIl — a dignidade da pessoa humana;

Ingo Wolfgang Sarlet, na obra Comentarios a Constituicdo do
Brasil (2013, p. 124), traz importantes apontamentos acerca da insercdo desse

principio no texto constitucional ja em seu art. 1°:

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democrético (e social) de Direito (art. 1°, 1ll), a CF DE 1988, além de
ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e
da justificacdo do proprio Estado e do exercicio do poder estatal,
reconheceu categoricamente que o Estado existe em fungcdo da pessoa
humana e ndo o contrario. Da mesma forma, ndo foi por acidente que a
dignidade n&o constou do rol dos direitos e garantias fundamentais, tendo
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sido consagrada em primeira linha como principio (e valor) fundamental,
gue, como tal, deve servir de norte ao intérprete, ao qual incumbe a misséo
de assegurar-lhe a necessaria forga normativa.

Com isso, € possivel afirmar que os discursos proferidos na AP
mostram-se coerentes com a previsdo legal e com o tratamento dado ao tema pela
doutrina, de modo que sua concretizagdo passa a ser uma obrigacdo da qual o
Poder Publico ndo deve furtar-se, sob pena de intervencdo do Judiciario em suas
politicas publicas quando demandado.

A Constituicdo determinou, como se observa, que o Estado existe
em funcdo do individuo, ou seja, devendo garantir a este todas as prestacdes
necessarias ao seu pleno desenvolvimento. A assimilacdo do principio da dignidade
humana enquanto argumento a ser debatido em ambito do Poder Judiciario também
€ encontrado na doutrina, como se observa pelos ensinamentos de Luis Roberto
Barroso (2013, p. 62)

Em um primeiro momento, a prote¢cdo e promog¢do da dignidade humana
foram consideradas tarefas exclusivas dos poderes politicos do Estado, ou
seja, dos poderes Executivo e Legislativo. Ndo demorou muito, entretanto,
para que essas metas politicas e valores morais inscritos na dignidade
migrassem para o direito. Uma razdo obvia para essa migracao foi o fato de

a dignidade humana ter sido consagrada em diversos documentos e
tratados internacionais, assim como em muitas constituicbes nacionais.

Esse mesmo entendimento concretizou-se na jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, conforme voto do ministro Gilmar Mendes
no julgamento do Agravo regimental na suspensdo de liminar (AgRSL) 47, em
17/03/2010%:

Por outro lado, defensores da atuacdo do Poder Judiciario na concretizacéo
dos direitos sociais, em especial do direito a saude, argumentam que tais

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SUSPENSAO DE LIMINAR. AGRAVO REGIMENTAL. SAUDE
PUBLICA. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. ART. 196 DA CONSTITUICAO. AUDIENCIA
PUBLICA. SISTEMA UNICO DE SAUDE — SUS. POLITICAS PUBLICAS. JUDICIALIZACAO DO
DIREITO & SAUDE. SEPARGAO DE PODERES. PARAMETROS PARA SOLUCAO JUDICIAL DOS
CASOS CONCRETOS QUE ENVOLVEM DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES DA FEDERAGAO EM MATERIA DE SAUDE. ORDEM DE REGULARIZAGAO DOS
SERVICOS PRESTADOS EM HOSPITAL PUBLICO. NAO COMPROVACAO DE GRAVE LESAO A
ORDEM, A ECONOMIA, A SAUDE E A SEGURANCA PUBLICA. POSSIBILIDADE DE
OCORRENCIA DE DANO INVERSO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE LIMINAR 47 PERNAMBUCO. Agravante: Estado de
Pernambuco. Agravados: Unido, Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Estado de
Pernambuco, Municipio de Petrolina. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 17 de mar¢o de 2010.
Disponivel em
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Audi%EAncia+P%FAblica+da+S
a%FAde%?29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/oefublt. Acesso em: 15 ago. 2014).
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direitos sdo indispensaveis para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana. Assim, ao menos 0 “minimo existencial” de cada um dos direitos —
exigéncia légica do principio da dignidade da pessoa humana — nao poderia
deixar de ser objeto de apreciac¢éo judicial.

Resta claro, assim, que os argumentos trazidos na audiéncia publica
convergem com o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia dominante do STF,
segundo a qual o Poder Publico deve implementar todos 0s mecanismos
necessarios a plena efetivacado dos direitos fundamentais do cidadao, garantindo-se
gue este possa gozar de uma vida digna, sob pena apreciacdo e concessao judicial
das presta¢fes indispensaveis a concretude das garantias asseguradas pela propria
Constituicao de 1988.

Sendo a vida o direito fundamental com o qual o principio da
dignidade humana guarda maior sintonia, assume, este, grande notoriedade nos
discursos proferidos, sendo invocado por 16 dos 49 oradores®, que se utilizaram de
tal garantia para justificar a atuacdo do Poder Judiciario nas a¢cbes em matéria de
saude:

“quando aquele pedido da parte for imprescindivel para a prépria
sobrevivéncia dela, realmente ndo haverd como o Judiciario negar

esse pedido.” (Jorge André de Carvalho Mendonga — 52 Vara Federal de
Recife)

“o argumento do respeito a vida é aquele que permite o afastamento
de normas do SUS, que ele seja ao menos usado quando efetivamente
o direito a vida esta sendo ameagado, que séo, efetivamente, as acbes
gue ocorrem nos plantdes judicidrios quando uma pessoa, se nao
receber um determinado tratamento, pode vir a falecer, ou pode vir a
perder uma funcgéo vital, ou ter uma grave lesdo em questao de horas.”
(Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas — Procuradoria do Estado do Rio
de Janeiro)

“Sempre que o fornecimento de medicamentos implica na vida
biolégica do individuo, a Justica e até os Ministros do Supremo
concordam que o Estado tem obrigacdo de atender a demanda. Esse

% Trataram da tematica do direito & vida e do principio da dignidade da pessoa humana os seguintes
oradores: Leonardo Lorea Mattar (Defensor Publico-Geral da Uniéo); Marcos Salles (Associacdo dos
Magistrados Brasileiros); André da Silva Ordacgy (Defensor Publico chefe da Unido substituto); Vitore
Maximiano (Defensor Publico do Estado de S&o Paulo); Ana Beatriz Pinto de Almeida Vasconcellos
(Ministério da Saude); Luiz Alberto Sim@es Volpe (Fundador do Grupo Hipupiara Integracédo e Vida);
Paulo Menezes (Presidente da Associacdo Brasileira de Amigos e Familiares de Portadores de
Hipertensdo Arterial Pulmonar); Josué Félix de Araudjo (Presidente da Associacdo Brasileira de
Mucopolissacardoses); Sérgio Henrique Sampaio (Presidente da Associacao Brasileira de Assisténcia
a Mucoviscidose); Débora Diniz (Fundadora do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género —
ANIS); Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas (Subprocurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro);
Luis Roberto Barroso (Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e Distrito Federal e Territérios);
Geraldo Guedes (Conselho Federal de Medicina); Flavio Pansiere (Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil); Maria Helena Barros de Oliveira (FIOCRUZ) e Leonardo Bandarra (Presidente
do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da
Uni&o)
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tem sido um condicionante principal das decisdes, sobrepassando a
questio de a saude ser um direito individual ou coletivo.” (Geraldo
Guedes — Conselho Federal de Medicina)

A garantia da inviolabilidade do direito a vida esta estampada no

caput do Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Com isso, percebe-se que o direito a vida assume grande destaque

na audiéncia publica enquanto argumento favoravel a efetivacdo da saude via Poder

Judiciario, sendo defendido, inclusive, que em face da garantia de tal direito seriam

inaplicaveis eventuais regras do SUS que pudessem limitar ou dificultar a sua plena

tutela.

A protecdo plena a vida do cidaddo por meio da garantia de

prestacdes em saude foi defendida pelo ministro Celso de Mello, no julgamento do

AgRSL 47:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa, entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude —
gue se qualifica como direito subjetivo inalienavel a todos assegurado pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput®, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que
razes de ordem ético-juridica imp&em, ao julgador, uma sé e possivel
opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saude
humanas.

Ainda se fizeram presentes discursos que conjugaram a garantia do

direito a vida com o principio da dignidade da pessoa humana, a fim de se justificar a

atuacado do Judiciario em demandas relacionadas a saude:

“Por ora, basta esclarecer que entendemos que parte importante da
judicializacdo do direito a saude nédo visa garantir o direito a vida, mas
0 principio da dignidade da pessoa humana. A saidde ndo é um fim em
si mesmo, mas um meio para garantir a dignidade.” (Débora Diniz —
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género)

“Meu primeiro ponto de observagdo da vida em geral é a partir da
Constituicdo e, portanto, da centralidade e da dignidade da pessoa
humana e do dever do Estado de promocdo e protecdo dos diretos
fundamentais.” (Luis Roberto Barroso — Colégio Nacional de Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal e Territorios)
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A existéncia de argumentos que conjugam o direito a vida com a
dignidade humana e com as proprias funcdes do Estado corrobora com a afirmacéo
de que esse principio situa-se como eixo sob o qual se fundam todos os direitos
fundamentais — dentre eles a vida e a saude —, além do proprio Estado de direito.

O caréter essencial do principio da dignidade humana e a sua
importancia no processo de interpretacdo dos direitos fundamentais € demonstrado
por Barroso (2013, p. 66):

O outro papel da dignidade humana € interpretativo. A dignidade humana é
parte do ndcleo essencial dos direitos fundamentais, como a igualdade, a
liberdade ou o direito ao voto [...]. Sendo assim, ela vai hecessariamente
informar a interpretacdo de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o
seu sentido nos casos concretos. Além disso, nos casos envolvendo
lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades no direito, colisdes entre
direitos fundamentais e tensfes entre direitos e metas coletivas, a dignidade
humana pode ser uma boa bussola na busca da melhor solugcdo. Mais,

ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto,
sera nula.

Dessa forma, conclui-se que eventual violagdo ao principio da
dignidade humana mostra-se suficiente para ensejar a intervencédo do Judiciario em
demandas envolvendo prestacédo de salde, na medida em que tais garantias estdo
intrinsecamente ligadas a propria existéncia humana, a qual é tutelada pela
Constituicao de 1988.

Assim, quando o demandante fundar seu pedido em violag&o clara e
indiscutivel ao principio da dignidade humana, e, por conseguinte, a propria vida
humana, parece ndo haver outra decisdo razoavel ao Poder Judiciario sendo aquela
gue visa a condenacéo do Poder Publico a satisfacdo das necessidades do cidadéao,
sob pena de privilegiar argumentos orcamentarios na eventual coalizdo destes com
os fundamentos do Estado democratico de direito.

Deve-se destacar, no entanto, que diante da abrangéncia e da
natureza ilimitada de tais garantias, as mesmas nao deverao nortear toda e qualquer
decisdo do Poder Judiciario em matéria de saude, sob pena de ter o seu proprio
conteudo esvaziado na jurisprudéncia dos tribunais. Parece razoavel que
argumentos como o principio da dignidade humana e a garantia do direito a vida
sejam aventados e acolhidos pelo Judiciario nos casos em que efetivamente haja
uma leséo ao patriménio minimo do individuo, sem o qual sua propria existéncia se

torne inviavel.
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Tais afirmagOes se mostram relevantes na medida em que um
acolhimento ilimitado de tais argumentos em demandas envolvendo prestacdes em
salde poderia causar — como ja vem ocorrendo — um verdadeiro desmonte das
regras e principios consagrados pelo Sistema Unico de Saude, de maneira a
comprometer a prépria efetividade das politicas ja existentes e amplamente
utilizadas pela populagéo.

A Subcategoria 2 — Limites do direito a saude —, por sua vez,
apresentou argumentos que seriam capazes de limitar a abrangéncia e a
integralidade do direito a saude, bem como as suas eventuais contradi¢des.

A questéao financeira e os limites de recursos do Poder Publico foram
invocados como argumentos que deveriam limitar a atuacdo do Judiciario no
momento da apreciacdo de demandas em matéria de saude por 10 dos 49
oradores®”:

“Quero partir do pressuposto de que o orgamento brasileiro é um
orcamento finito. Esta é uma realidade da qual ndés ndo podemos

dissociar.” (Vitore Maximiano — Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo)

“Os recursos estatais para a efetivacdo desse direito social sao finitos,
de modo que a judicializagdo indiscriminada no fornecimento de
medicamentos a populacdo, geralmente em sede de cogni¢do sumaria,
representa sério risco a organizacdo e ao planejamento das politicas
publicas para a area da saude.” (José Antbnio Dias Toffoli — Advocacia-
Geral da Uni&o)

“diante de necessidades ilimitadas, os recursos sao limitados e

finitos” (Antbnio Carlos Figueiredo Nardi — CONASEMS)

Quanto aos possiveis limites a atuacdo do Poder Judiciario, surge na

doutrina e nos proprios argumentos trazidos em juizo pelo Poder Publico a questéo

*” Os limites do orcamento publico enquanto fator limitador do direito & saude foi tratado pelos
seguintes oradores: Vitore Maximiano (Defensor Publico do Estado de S&o Paulo); José Antdnio Dias
Toffoli (Advogado-Geral da Unido); Alberto Beltrame (Secretario de Atencdo da Saude do Ministério
da Saude); Antonio Carlos Figueiredo Nardi (Presidente do CONASEMS); Agnaldo Gomes da Costa
(Secretario de Estado da saude do Amazonas); Paulo Marcelo Gehm Hoff (Secretaria de Saude do
Estado de S&o Paulo, do Instituto do Cancer do Estado de Sao Paulo e da Faculdade de Medicina da
USP); Janaina Barbier Gongalves (Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul); Francisco Batista
Janior (Presidente do CNS); Ministro José Gomes Temporao (Ministro de Estado da Saude); Paulo
Dornelles Picon (Universidade Federal do Rio Grande do Sul e do Hospital de Clinicas de Porto
Alegre).
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da “reserva do possivel’. O ministro Celso de Mello, na decisdo monocratica
proferida na ADPF 45-9% trata do tema nos seguintes termos (BRASIL, 2009):

N&do deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” [...] E que a realizacéo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em grande
medida, de um inescapével vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

A chamada “reserva do possivel’, como bem trazida por Celso de
Mello, pode ser defendida a partir de trés diferentes posicionamentos, conforme
explica Jacob (2013, p. 250-251): 1) defesa do cumprimento rigoroso das previsées
orcamentarias, independente do direito discutido na demanda judicial; 2) defesa da
inaplicabilidade absoluta da “reserva do possivel”’, na medida em que a realizagao
de direitos fundamentais ultrapassaria a relevancia de questées orcamentérias e; 3)
aceitagao do argumento “reserva do possivel’ com ressalvas, devendo existir uma
ponderacédo de valores, ndo devendo o direito pleiteado se sobrepor a necessidade
de previsédo orcamentaria da despesa decorrente de sua concessao.
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 99) fazem importante
analise pratica sobre o argumento da “reserva do possivel”:
O “possivel’ ndo € uma grandeza objetivamente aferivel no que diz respeito
a atuacdo do Estado. Uma reflexdo simples mostra que o Estado pode
utilizar um amplo leque de medidas para tornar possivel uma prestacéo.
Indicamos a reorganizacdo das prioridades orgcamentérias, a racionalizacao
das despesas, a possibilidade de contrair empréstimos no exterior e, por

Ultimo e mais relevante, o aumento da arrecadacgéo pela criacdo de novos
tributos, pelo aumento de aliquotas e pelo combate eficiente da sonegacao

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZAGCAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). (ADPF 45-9 MC/DF — DISTRITO FEDERAL. Arguente: Partido da Social Democracia
Brasileira - PSDB. Arguido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 04 de
maio de 2004. Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm.
Acesso em: 09 abr. 2014).
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fiscal. [....] Mas a possibilidade teérica de o Estado recorrer a tais medidas
mostra que a suposta “impossibilidade” de cumprir um dever estatal sé
indica a auséncia de vontade politica para o seu cumprimento.

Sobre os argumentos apresentados, parece mais razoavel aquele
que aceita a aplicagdo do argumento da “reserva do possivel” de maneira limitada,
de modo que a prestacdo dos servicos de saude por meio da intervencdo do Poder
Judiciario ndo afete diretamente a continuidade dos servicos para o restante da
populacao.

Com isso, € importante destacar que ndo se defende a primazia dos
interesses orcamentarios em detrimento do direito a saude, ao contrario, busca-se
nivelar a atuacdo do Judiciario de modo que as demandas individuais possam
sempre ser atendidas em consonancia com as necessidades daqueles que
dependem do Sistema Unico de Salide diretamente, ou seja, que n&o tém acesso a
justica ou que aguardam a prestacéao pela via administrativa.

Nesse sentido, o principio da “reserva do possivel” também foi
apontado como argumento relevante pelos oradores na audiéncia publica, podendo
0 mesmo servir como eventual parametro aos julgamentos envolvendo prestacoes
de saude:

“Assim, a atuacdao do administrador esta limitada pela clausula de
reserva do financeiramente possivel. Esse é um dos fundamentos
maiores da defesa da Unido junto as liminares que sdo concedidas
para bloqueio de bens ou fornecimento de dados medicamentos e de
servicos de saulde, a clausula de reserva do financeiramente possivel,

devendo utilizar-se de escolhas que beneficiem a maior parte da
populacgdo.” (José Antdnio Dias Toffoli - Advocacia-Geral da Unido)

“na reserva do possivel, tem que ser trazido para o cenario desta
discusséao que existe, sim, por vezes, a interferéncia do laboratério, da
marca em algumas decisées.” (Paulo Dornelles Picon — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul e Hospital de Clinicas de Porto Alegre)

Parece proporcional afirmar que a alegacao da “reserva do possivel’
somente podera ser acatada enquanto argumento valido em disputas judiciais
quando o Poder Publico demonstrar de maneira clara e conclusiva que o
cumprimento de eventual condenacdo a prestacdo positiva acabara por
comprometer todo o sistema do SUS, que por sua vez, foi formulado a partir de

critérios como o da universalidade, integralidade e equidade.
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Embora a “reserva do possivel” se mostre como um possivel critério
a ser adotado em demandas envolvendo prestacdes de saude, o proprio ministro

Celso de Mello aponta uma limitagcdo em tal argumento (BRASIL, 2004):

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condigBes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

E correto afirmar, dessa forma, que a aceitacdo do argumento da
‘reserva do possivel” estara limitada, também, ao atendimento das necessidades
minimas fundamentais ao pleno desenvolvimento e manutencdo da saude do
cidaddo, ou seja, quando as prestacdes pleiteadas junto ao Poder Judiciario
compuserem 0 minimo necessario a manutencdo de uma vida digna por parte do
demandante, o magistrado ndo poderia acolher a alegagéao de “reserva do possivel”
formulada pelo Poder Publico, sob pena de violar os proprios fundamentos da
Republica.

O argumento da “reserva do possivel” também encontrou grande
resisténcia dentre os oradores, sendo igualmente questionado, sob a alegacao de
gue nédo poderia ser utilizado como mecanismo de limitacdo do direito a saude:

“na reserva do possivel, o meu entendimento é de que nao é possivel
aplicacdo desse principio para restringir o direito a saude da
Bzi;;gl)agéo do Pais.” (Leonardo Lorea Mattar — Defensoria Publica da

“A tese da reserva do possivel parte do falso pressuposto de que o
orcamento € absolutamente inflexivel e de que finitude orcamentaria se
confunde com escassez — um dado de realidade a assumir o carater
finito dos recursos e a demanda crescente por bens que garantam o
direito a saude.” (Débora Diniz — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género)

No mesmo sentido é o entendimento de Watanabe (2013, p. 219):

O “minimo existencial” diz respeito ao nucleo basico do principio da
dignidade humana assegurado por um extenso elenco de direitos
fundamentais sociais, tais como direitos a educagdo fundamental, a saude
bésica, a assisténcia social, ao acesso a justica, a moradia, ao trabalho, ao
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salario minimo, a protegdo a maternidade e a infancia. Para a
implementacéo de todos esses direitos, ainda que limitada a efetivacdo do
‘minimo existencial’, sdo necessarias prestagdes positivas que exigem
recursos publicos bastante consideraveis.

A impossibilidade do uso de argumentos or¢camentarios pelo Poder
Publico na tentativa de limitar o direito & saudde foi levantada por 5 dos 49 oradores™°.

A partir do fundamento da “reserva do possivel” surge a
problematica do “minimo existencial”’, que seria, nas palavras de Ada Pellegrini
Grinover (2013, p. 133) “um direito as condi¢des minimas de existéncia humana
digna que exige prestagdes positivas por parte do Estado.”

Assim, a garantia do “minimo existencial” do cidaddo nao poderia ser
condicionada a qualquer outro argumento invocado pelo Poder Publico, inclusive os
de natureza or¢camentaria que comporiam a chamada “reserva do possivel”. Isso se
da na medida em que o Estado deve garantir a existéncia digna do cidadao, que sé
podera ser viabilizada por meio de garantias como o salario minimo, o0 acesso a
educacao de qualidade e as prestacfes essenciais de saude.

Sobre a judicializagdo das garantias que integrariam o “minimo
existencial”’, em caso de descumprimento dos mesmos pelo Poder Publico, Grinover
defende a imediata judicializacdo, “constituindo, mais do que um limite, um
verdadeiro pressuposto para a eficacia imediata e direta dos principios e regras
constitucionais, incluindo as normas programdticas, que deveriam ser
implementadas por lei”. (2013, p. 133).

Embora o direito a saude figure como um dos elementos que fazem
parte do chamado “minimo existencial’, faz-se necessaria uma delimitacdo no
sentido de esclarecer quais prestacdes de salde seriam necessarias para satisfazer
plenamente o minimo necessario a efetivacdo da dignidade humana, especialmente
porque é a partir de tal delimitacdo que os tribunais poderiam limitar suas atuacoes.

Para Marco Antonio da Costa Sabino (2013, p. 381), o “minimo
existencial” em matéria de saude diz respeito a chamada saude basica, como se

observa a partir de sua explicacéo:

% Foram contrarios a limitacéo do direito & satide em face de argumentos orcamentarios os seguintes
oradores: Leonardo Lorea Mattar (Defensor Publico-Geral da Unido); Ingo W. Sarlet (Professor Titular
da PUC/RS e Juiz de Direito); Débora Diniz (Fundadora do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género — ANIS); Flavio Pansiere (Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil) e Geraldo
Guedes (Conselho Federal de Medicina)
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Bésico deve ser tido como o medicamento ou tratamento necessario nao
apenas para preservar a vida do paciente, mas, também, sua existéncia
digna. [...]. Certamente que o Poder Publico ndo acompanha a evolugéo da
medicina, com o que, tantas vezes, novas terapias ndo sdo aprovadas pela
ANVISA e, muito menos, incluidas nas listas de dispensacao obrigatéria,
nada obstante, para alguns, tais terapias se incluam no conceito de saude
basica. Nesse campo é essencial um outro parametro encontrado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n. 45: a razoabilidade.

Como se observa pelos ensinamentos de Sabino, ndo existe um
consenso quanto ao teor do “minimo existencial” em matéria de saude, sugerindo o
autor que se recorra ao parametro da razoabilidade para solucdo de eventuais
conflitos, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal trazido no
julgamento da ADPF 45-9, como ja destacado anteriormente.

Parece razoavel supor que o “minimo existencial” em salde seja
integrado por todas as prestacdes necessarias a manutencao da vida humana de
maneira plena e digna, sendo que qualquer limitacdo imposta a tais necessidades
descaracterizaria a propria garantia constitucional da integralidade e da
universalidade do SUS que, como ja exposto, foram consolidadas por meio de lutas

sociais empreendidas pela populagéo brasileira durante a década de 1980.

IV.IL1l. Categoria 2: O papel relevante da judicializag&o do direito a saude.

A presente categoria compreende o0s discursos que buscaram
apresentar a importancia da judicializacdo enquanto fenbmeno que corrobora no
processo de efetivacdo do direito a salude, em especial nos casos em que existe
uma politica publica devidamente editada ou a ocorréncia de falha ou omissdo do
Poder Publico.

A Subcategoria 1 — Se existe o direito e ele foi negado, é
importante ter a tutela do judiciario — traz os discursos que defenderam a
intervencao do Poder Judiciario nos casos em que determinado direito foi negado ao
paciente mesmo diante de sua previsdo nas listagens oficiais e nas politicas ja

existentes:

“a maior parte de hipoteses que dizem respeito a direito de agdo no
Brasil se trata de negacdo dos servicos ja disponibilizados, ja
previstos em lei, ja previstos nos protocolos do sistema de saude.”
(Ingo W. Sarlet — PUC/RS)
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“o Judiciario, na verdade, vem determinando que as politicas publicas
de saude sejam cumpridas. Nada mais. Nao ha nada de exético nisso.
Como referido anteriormente, nessas acdes, 0 que se busca é que o
Executivo cumpra os compromissos assumidos nas préprias politicas
que estabeleceu.” (Claudia Fernanda de Oliveira Pereira e Catia Gisele
Martins Vergara — Associacdo Nacional do Ministério Publico de Contas)

“onde o sistema se comprometeu a entregar um medicamento, uma
terapia, um determinado procedimento e ndo o entregou,
evidentemente a parte tem o direito de ir a juizo e obter esta prestacao.
De modo que este ndo € um espaco controvertido - e penso que isto
seja fora de duvida.” (Luis Roberto Barroso — Colégio Nacional de
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e Territérios)

Dentre os oradores participantes, 7 trataram do tema e todos
reconheceram a importancia e a legitimidade do Poder Judiciario diante da negacéo
ao cidadao de politicas publicas previstas anteriormente.*

Assim, o que se busca com tais argumentos é a defesa da
intervencdo do Judiciario nos casos em que o Poder Publico j4 editou determinada
politica, mas que a mesma, injustificadamente, ndo pode ser plenamente usufruida
pelo paciente. Nesse sentido também € o argumento trazido pelo ministro Gilmar
Mendes, na decisdo do AgRSL 47, o qual defende a atuacéo do Judiciario diante da
inexecucdo de politicas publicas devidamente previstas em leis e que devem ser

implementadas a partir de critérios minimamente objetivos:

Ap6s ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos
setores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a
qguestdo da judicializacdo do direito a saude no Brasil. Isso porque, na
maioria dos casos, a intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do
direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria determinagéo judicial
para o cumprimento de politicas ja estabelecidas.

[...]

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Publica — Saude: no Brasil, o problema talvez nao
seja de judicializacéo ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder
Judiciario na criagdo e implementacédo de politicas publicas em matéria de
salde, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, € apenas a
determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes.

Esse dado pode ser importante para a construcdo de um critério ou
pardmetro para a decisdo em casos como este, no qual se discute,
primordialmente, os problemas da interferéncia do Poder Judiciario na
esfera dos outros Poderes.

% Foram defensores da atuacdo do Poder Judiciario diante da negacéo de prestacdes ja previstas em
politicas publicas os seguintes oradores: Antonio Fernando Barros e Silva de Souza (Procurador-
Geral da Republica); Ingo W. Sarlet (Professor Titular da PUC/RS e Juiz de Direito); Claudia
Fernanda de Oliveira Pereira (Associacdo Nacional do Ministério Publico de Contas); Edelberto Luiz
da Silva (Consultor Juridico do Ministério da Saude); Ministro José Gomes Tempordo (Ministro de
Estado da Saude); Luis Roberto Barroso (Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios e Antonio Barbosa da Silva (Instituto de Defesa dos Usuarios de Medicamentos).
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Nesse sentido, quando existirem critérios objetivos previstos em lei
para a implementacdo de determinada politica publica, mas a mesma deixe de ser
efetivada pelo Poder Publico, parece indispensavel a atuacdo do Judiciario, que por
sua vez, determinara o simples cumprimento do preceito legal, que até entdo se
mostrava como mera expectativa de prestacdo ao paciente, em notéria violacdo de
seus direitos fundamentais.

Em decisdo mais recente, de 05 de fevereiro de 2013, proferida no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 642.536*, o relator ministro Luiz Fux
retoma os argumentos da decisédo proferida no AQRSL 47, entendendo como cabivel
a intervengdo do Judiciario com fins de promover a melhoria da qualidade de
servicos e politicas publicas ja existentes:

2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder
Judiciario determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade da prestac&o do servigo de
salde por hospital da rede publica — foi submetida a apreciagdo do Pleno do
Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes,
DJ de 30.4.10.

3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel’, decidiu que, em se tratando de
direito a saude, a intervencdo judicial é possivel em hipéteses como a dos
autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica,
mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. A defesa da intervencgédo do
Judiciario nos casos em que existem politicas editadas, mas que as

mesmas foram descumpridas foi o argumento levantado por 7 dos 49
oradores.

Com isso, percebe-se que a tematica ja se encontra pacificada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a partir do julgamento do Agravo
regimental na suspensao de liminar 47, restando reconhecida a relevancia da

atuacao do Tribunal nos casos em que ja existe determinada politica publica prevista

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTEMA
PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS
PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL
A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 642.536 AMAPA.
Agravante: Estado do Amapa. Agravado: Ministério Piblico do Estado do Amapa. Relator: Luiz Fux.
Brasilia, 05 de fevereiro de 2013. Disponivel em
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28642536.NUME.+OU+642536.AC
MS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/owmro27. Acesso em: 02 set. 2014).
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em lei, mas a mesma nao se encontre devidamente implementada. Esse também foi
o entendimento do ministro-relator Dias Toffoli nos Embargos Declaratérios no
Agravo de Instrumento 824.946*, em 25 de junho de 2013:
Por fim, tem-se que se cuida de farmaco que consta das listas de
medicamentos excepcionais que devem ser fornecidos pelo Estado do Rio
Grande do Sul.
Assim, se o0 proprio agravante incluiu tal medicamento na lista daqueles
gue, excepcionalmente, devem ser por ele fornecidos a doentes que dele
necessitem, ndo ha como prosperar sua pretensdo em recusar, no presente
caso, tal fornecimento, em vista do dever de prestacdo de saude que lhe

incumbe, bem como da comprovada necessidade da agravada de receber o
medicamento.

A relevancia do fenémeno da judicializacdo nos casos apresentados
parece inegavel, uma vez que as politicas publicas, quando editadas em lei, buscam
a propria efetivacdo de direitos fundamentais do cidaddo, ndo podendo ser as
mesmas inefetivas. O paciente, munido de uma prescricdo médica, hdo pode ver no
texto legal uma mera expectativa de ter uma prestacdo de saude cumprida pelo
Poder Publico, restando ao Judiciario a tarefa de tornar vidveis medidas que ja
passaram pelo crivo dos demais poderes — com competéncia indiscutiveis para tanto

—, mas que por inércia da Administracédo, ainda se mostram inexistentes.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL, CONFORME A
JURISPRUDENCIA DA CORTE SOBRE O TEMA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
FARMACO QUE NAO CONSTA DOS REGISTROS DA ANVISA, MAS QUE FOI RECEITADO AO
PACIENTE. INCLUSAO, AINDA, NA LISTA DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS QUE DEVEM
SER FORNECIDOS PELO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. OBRIGATORIEDADE DO
FORNECIMENTO PRECEDENTES... (EMB.DECL. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 824.946 RIO
GRANDE DO SUL. Embargante: Estado do Rio Grande do Sul. Embargado: Alice Machado
Guilherme. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 25 de junho de 2013. Disponivel em
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28824946.NUME.+OU+824946.AC
MS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/I2exff7. Acesso em: 12 ago. 2014).

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PACIENTE PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA —
NEOPLASIA MALIGNA DE BACO — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS —
DIREITO A VIDA E A SAUDE — NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES
DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO TRATAMENTO E A
PRESERVACAO DA SAUDE DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) — PRECEDENTES (STF) — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS
PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO — CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES
ESTATAIS — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
716.777 - RIO GRANDE DO SUL. Agravante: Unido. Agravado: Celia de Souza Oliveira. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, 09 de abrii de 2013. Disponivel em
http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&numero=716777&class
e=RE-AgR. Acesso em: 07 ago. 2014).
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Se existem debates acerca da viabilidade da intervengdo do Poder
Judiciario nos casos em que se verifica a auséncia de politicas publicas, 0 mesmo
nao ocorre nas demandas que simplesmente requerem a efetivacdo de medidas ja
oferecidas pelo proprio Poder Publico, mas que injustificadamente foram negadas ao
cidadéo.

A Subcategoria 2 — Necessaria onde a via administrativa falhou:
falha no planejamento do orcamento, ma gestdo de recursos, ma gestdo da
politica — corresponde aos oradores que defenderam a relevancia da judicializacao
nos casos em que existe uma falha do Poder Publico na prépria edicdo das politicas
publicas.

A Subcategoria 2 difere-se da anterior na medida em que naquele
primeiro caso ja existe determinada politica, mas a mesma deixou de ser cumprida,
ao passo que aqui sequer existiu o planejamento de medidas concretas que visasse
a efetivacdo do direito a saude ou que por falha direta da administracdo a politica
publica deixasse de ser editada:

“em situacoes especificas, quando, por falta de vontade, por falta de
planejamento, por qualquer outro motivo, o Estado n&do consegue
cumprir aquilo a que se propbs, a elaborar as politicas publicas

necessarias, pode ou ndo o Judiciario intervir? Pode e deve intervir,
sim.” (Leonardo Lorea Mattar — Defensoria PUblica da Uni&o)

“Acho que a via judicial bem educa o gestor omisso que nao prové
dentro da sua competéncia e responsabilidade os bens e servigos de
saude.” (José Gomes Temporao — Ministro de Estado da Saude)

De modo geral, todos os oradores que trataram do debate
reconheceram o papel relevante e até mesmo indispensavel do Supremo Tribunal
Federal nos casos em que restar comprovada a falha na Administracdo Publica ou
de sua omissdo quando da edic&do das politicas publicas necessarias.*®

Esse também foi o posterior entendimento do Supremo Tribunal
Federal, como se verifica pelo voto do ministro Celso de Mello no Agravo regimental

na suspensao de liminar 47:

*3 Dos 49 oradores, 7 trataram da tematica relativa a ma gestdo dos recursos, sendo eles: Antonio
Fernando Barros e Silva de Souza (Procurador-Geral da Republica); Leonardo Lorea Mattar
(Defensor Publico-Geral da Unido); Claudia Fernanda de Oliveira Pereira (Associagdo Nacional do
Ministério Pablico de Contas); Ministro José Gomes Temporao (Ministro de Estado da Saude); Sueli
Gandolfi Dallari (Centro de Estudos e Pesquisa de Direito Sanitario); Leonardo Bandarra (Presidente
do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica do Ministério Plblico dos Estados e da
Unido) e Antonio Barbosa da Silva (Instituto de Defesa dos Usuérios de Medicamentos.
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Em tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente nas areas de educacao
infantil e de salde publica, a Corte Suprema brasileira tem proferido
decisBes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e perversos resultantes
da inatividade governamental, em situacdes nas quais a omissao do Poder
Publico representava um inaceitavel insulto a direitos basicos assegurados
pela prépria Constituicdo da Republica, mas cujo exercicio estava sendo
inviabilizado por contumaz (e irresponsavel) inércia do aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a omissao
governamental e conferiu real efetividade a direitos essenciais, dando-lhes
concrecdo e, desse modo, viabilizando o acesso das pessoas a plena
fruicdo de direito fundamentais, cuja realizacdo pratica lhes estava sendo
negada, injustamente, por arbitraria abstengéo do Poder Publico.

O cenario apresentado na presente subcategoria deve ser analisado
com maior cautela, pois analisa a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario
nos casos onde o direito a saude deixou de ser efetivado por auséncia de politicas
editadas pelo Poder Publico.

Embora os argumentos trazidos pelos oradores e o proprio
entendimento ja pacificado pelo Supremo Tribunal Federal defenda a intervencédo do
judiciario nos casos onde se verificar a omissdo da Administracdo ou o mau uso do
dinheiro puablico, parece razoavel o entendimento de que eventual intervencéo deva
estar conjugada com outros fatores, como o carater indispensavel da prestacao
demandada para a viabilidade da propria vida do individuo.

Isso se deve ao fato de que ndo caberia ao Poder Judiciario a edicdo
de politicas publicas ndo existentes na lei, ainda que diante de uma omissao ou
falha do Poder Publico, visto que a competéncia para tanto recai tdo somente nos

entes federados, a partir da ideia de descentralizacdo do Sistema Unico de Saude.

IV.ILIII. Categoria 3: Direito individual x Direito coletivo.

A presente categoria contempla os discursos que trouxeram o
embate entre as dimensdes individual e coletiva do direito a saude, bem como a
importancia de tais argumentos dentro do debate da judicializacdo, em especial
diante de demandas que requerem o fornecimento de terapias experimentais ou nao
incluidas nas listagens oficiais do Ministério da saude.

A Subcategoria 1 - A judicializagcdo enquanto geradora de
Iniguidades — busca discutir os efeitos das decisdes proferidas em demandas
individuais em face do coletivo e da prépria organizacdo do Sistema Unico de

Saulde.
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Dos oradores ouvidos, 6 mostraram-se favoraveis ao argumento de
que as acOes judiciais individuais feriam principios como o da equidade e que

interferiam diretamente na concretizacdo do direito & satde de toda a coletividade**:

“A valorizagdo da tutela coletiva é outra importante iniciativa na
medida em que visa resolver o problema de forma coletiva, e néo
restrita a casos individuais.” (André da Silva Ordacgy — Defensoria
Publica da Unido)

“A natureza do direito a saude é coletiva; a tutela que vem hoje sendo
assegurada, infelizmente, é apenas a individual.” (Jairo Bisol -
Associagdo Nacional do Ministério Publico de Defesa da Saude)

“A atuagdo do Judiciario nas agées individuais de saude tera
repercusséo direta sobre a alocacdo de recursos publicos, atingindo,
ainda que ndo intencionalmente, toda a populacdo beneficiada pelo
SUS. Isso porque o administrador tera de retirar recursos financeiros
de uma determinada &rea prioritaria com intuito de aplicar em outra em
cumprimento a decisao judicial.” (José Antdnio Dias Toffoli — Advocacia-
Geral da Uniao)

“a canalizagao de recursos para situagdées individualizadas,
independente do valor a ser destinado e da organizacédo do SUS, fere o
espirito do artigo 196 da Constitui¢cdo Federal, que é propiciar o acesso
universal e igualitario as agcdes e servigos de saude.” (Janaina Barbier
Goncalves — Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul)

Corroborando com esses argumentos, 2 dos oradores participantes
trouxeram numeros concretos para demonstrar as iniquidades decorrentes do
atendimento as demandas individuais em detrimento das politicas que atendem,

sendo toda a coletividade, o maior nimero possivel de cidadaos:

“Isso faz com que, no ano de 2008, a Secretaria de Estado tenha gasto
R$29.000.000,00 (vinte e nove milhGes de reais) apenas no
cumprimento de decisdes judiciais, sendo — dado importante para a
guestdo da isonomia -, desses R$ 29.000.000,00 (vinte e nove milhdes
de reais), R$ 15.000.000,00 (quinze milhdes de reais) com a aquisi¢cao
de dois medicamentos especificos para o atendimento de 333
(trezentas e trinta e trés) pessoas.” (Rodrigo Tostes de Alencar
Mascarenhas — Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro)

“Trago alguns dos numeros do Estado de Sdo Paulo. O Programa de
Dispensacdo de Medicamentos Excepcionais dispensou, no ano
passado - 2008 -, um milhdo cento e vinte e cinco mil reais para
atender quatrocentos e cinquenta mil pessoas, enquanto que as
determinacdes judiciais geraram um dispéndio de trezentos e
cinquenta milhées para atender trinta e trés mil pessoas.” (Paulo

* Defenderam o argumento de que as acdes individuais ferem principios como a equidade 6
oradores, sendo eles: André da Silva Ordacgy (Defensor Publico Chefe da Unido Substituto); Jairo
Bisol (Presidente da Associagdo Nacional do Ministério Publico de Defesa da Saude); José Antdnio
Dias Toffoli (Advogado-Geral da Unido); Antbnio Carlos Figueiredo Nardi (Presidente da
CONASEMS); Janaina Barbier Gongalves (Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul) e Luis
Roberto Barroso (Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e Territorios).
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Marcelo Gehm Hoff — Secretaria de Salde do Estado de Sao Paulo, do
Instituto do Cancer do Estado de Sao Paulo e da Faculdade de Medicina da
USP)

Embora os argumentos contrarios as ac¢des individuais e seus
efeitos nas politicas publicas tenham sido amplamente difundidos, os mesmos
também encontraram contraponto dentre os participantes da audiéncia publica, na
medida em que 2 oradores fundaram suas falas com o argumento de que as acdes
individuais comporiam um todo que também deve ser protegido pelo Estado,
inclusive por meio de intervencéo judicial:

“Embora prevalega nas ag¢odes individuais a dimensé&o individual do
direito a saude, ndo se pode automaticamente concluir que elas
necessariamente prejudiguem a dimensé&o social do direito a salde ou

a coletividade.” (Antonio Fernando Barros e Silva de Souza -
Procuradoria-Geral da Republica)

“O principio bioético de Justica clama a equidade, propugnando pela
distribuicdo dos recursos da saude, de forma a contemplar o maior
numero de individuos. No entanto, ndo subordina a seus ditames
outros principios bioéticos consagrados, como o da beneficéncia, o da
ndo maleficéncia e o da autonomia. Nao pode, portanto, ser
interpretado de forma a sacrificar algumas vidas para salvar outras,
mesmo que em maior numero.” (Geraldo Guedes — Conselho Federal de
Medicina)

Segundo John Rawls, em sua teoria da justica, uma estrutura basica
da sociedade geradora de justica social e pautada por critérios de equidade é justa
se forem considerados alguns pressupostos: 1) que os seres humanos sao iguais
enquanto pessoas €éticas; 2) que sao racionais, ou seja, que estdo dispostos a
colaborar na composicdo da vida social e que sao capazes de cumprir esta
composicdo que ajudaram a elaborar; 3) que, por assim serem de igual dignidade e
racionais, estas pessoas, na situacao inicial, afirmariam direitos e liberdades basicos
a serem atribuidos a todos os cidadaos, e que estes direitos e liberdades, por serem
basicos a uma condicdo minima de dignidade humana, séo irrevogaveis, ou seja,
nao podem ser subtraidos aos individuos em nenhuma contingéncia, nem mesmo
sob a justificativa de uma soma maior de beneficio ao coletivo (justificativa
utilitarista); 4) que as desigualdades de ordem social devem estar condicionadas ao
acesso a eles de forma equitativa a todos, aléem de que estas diferencas de
alocacbes devem beneficiar a cada um e, a0 maximo, aos membros menos
favorecidos da sociedade. (ALBERNAZ, FOGACA e PRADO, 2010, p. 277)
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Para Rawls (2002, p.79), assim, uma sociedade justa é aquela que
garante a seus membros tanto as liberdades basicas iguais como a igualdade
equitativa de oportunidades, devendo as instituicbes manter a propriedade, a riqueza
e o0s beneficios uniformemente partilhados ao longo do tempo, a fim de que se
preservem as liberdades politicas e a igualdade equitativa de oportunidades.

A igualdade ética, em John Rawls (2003, p. 81), teria como um de
seus pilares fundamentais o fato de que as desigualdades econdémicas e sociais
deveriam ser tratadas de modo que trouxessem o0 maior beneficio possivel para os
mais necessitados, de modo que estes pudessem gozar de uma vida a partir de
escolhas realizadas em um cenario equitativo de oportunidades.

A teoria de Rawls também destaca que determinados bens sociais
sdo primarios, ou seja, correspondem as condi¢cdes indispensaveis ao
desenvolvimento adequado e pleno dos cidadaos, e, portanto, devendo tais bens ser
garantidos a todos igualmente (RAWLS, 2003, p. 81).

Dessa forma, defende-se que a garantia da saude do individuo
possa ser considerada um bem primario indispensavel ao seu pleno
desenvolvimento e ao proprio desenvolvimento social gerado por sua apropriacao
pela coletividade, portanto, os conflitos sociais que os envolvem devem ser
avaliados e solucionados segundo critérios de equidade, os quais também foram
incorporados pelo proprio Sistema Unico de Saltde enquanto um de seus principios
doutrinarios.

No que se refere a intervencao judicial na concretizacdo de politicas
publicas, parece correto que a questdo da equidade seja utilizada enquanto
parametro de julgamento e interpretada no sentido de se promover a igualdade de
oportunidade de acesso aos insumos de saude, fazendo com que as prestacdes
demandadas sejam distribuidas segundo a necessidade de cada individuo, sem que
isso venha a ferir a integralidade do sistema e o alcance de toda a coletividade aos
servigos.

Se por um lado o financiamento do SUS adota efetivamente o
principio da equidade quando leva em consideracdo o aspecto epidemioldgico para
a alocacdo de recursos, investindo mais nos locais de maiores riscos, o Judiciario
ainda ndo assimilou tais critérios para o julgamento das demandas envolvendo

prestacfes de saude.
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Assim, mostram-se como razoaveis e condizentes com 0s principios
do Sistema Unico de Salde os julgamentos de acgdes individuais que levam em
consideracdo os efeitos eventualmente negativos para a coletividade das decisdes
gue determinam alguma obrigacdo de fazer por parte da Administracdo Publica,
evitando o comprometimento da prépria continuidade do sistema. Para
aplicabilidade do critério da equidade, poderdo ser observados e acolhidos, de
maneira complementar, argumentos como o da “reserva do possivel” e da limitagao
dos recursos, nos termos ja defendidos, onde o Poder Publico demonstrar
efetivamente a inviabilidade das demandas propostas e 0s prejuizos das mesmas
para a saude da populagdo como um todo.

Mais uma vez deve-se ressaltar que tais argumentos ndo terédo
eficacia nos casos em que se verificar que as prestacbes demandadas sao
indispensaveis a manutencdo da vida do individuo, sob pena dos poderes
constituidos esvaziarem os proprios principios e fundamentos do Estado
democrético de direito.

A Subcategoria 2 — Dilemas e situacdes limites: medicamentos e
terapias experimentais — compreende o debate sobre o fornecimento, via Poder
Judiciario, de medicamentos e terapias experimentais, ou seja, aqueles que ainda
nao foram devidamente testados e aprovados pelos oOrgdos de fiscalizacédo
brasileiros.

A presente categoria reveste-se de especial importancia, na medida
em gque todos os oradores que se propuseram a tratar da temética fundaram seus
argumentos em um mesmo sentido, segundo o qual o Estado ndo deve distribuir,
nem tampouco ser obrigado pelo Poder Judiciario a fornecer qualquer tipo de
medicamento ou terapia em fase experimental e que ndo tenha sido aprovado por
qualquer 6rgéo de fiscalizacao.

Os argumentos, dos mais diversos, foram levantados por 16 dos 49
oradores, sempre no sentido de repudiar as demandas e a possibilidade de

intervenc&o do Judiciario®:

* Trataram do tema os seguintes oradores: Antonio Fernando Barros e Silva de Souza (Procurador-
Geral da Republica); Osmar Gasparini Terra (Presidente do Conselho Nacional de Secretérios de
Saude — CONASS); Jorge André de Carvalho Mendonca (Juiz da 52 Vara Federal de Recife); Alberto
Beltrame (Secretario de Atencédo da Saude do Ministério da Saude); Antdnio Carlos Figueiredo Nardi
(Presidente do CONASEMS); Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas (Subprocurador-Geral do
Estado do Rio de Janeiro); Cleusa da Silveira Bernardo (Diretora do Departamento de Regulacao,
Avaliacdo e Controle de Sistemas do Ministério da Saude); Paulo Marcelo Gehm Hoff (Secretaria de
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“no Brasil, ndo ha nenhuma justificativa para que sistema publico de
salude arque com despesas de métodos de diagnosticos ou
terapéuticos que ndo estejam devidamente homologados pela
autoridade sanitaria nacional (ANVISA) — e que ndo facam parte de
protocolos clinicos e terapéuticos do Ministério da Saude.” (Osmar
Gasparini Terra — Conselho Nacional de Secretarios da Saude)

“Se aquele procedimento, aquele medicamento ndo tem comprovagao
cientifica de resultado, podendo prejudicar a salde do proprio
jurisdicionado, é claro que o juiz ndo vai determinar que ele seja
realizado.” (Jorge André de Carvalho Mendonca — 5% Vara Federal de
Recife)

“No caso de ndo haver comprovagio cientifica do procedimento em
guestdo, o que torna a acgdo irracional, o individuo ndo podera ver o
seu pleito atendido.” (Antdnio Carlos Figueiredo Nardi — CONASEMS)

“Por outro lado, medicamentos e vacinas ndo registrados na ANVISA,
do ponto de vista da lei brasileira, ndo tém sua eficacia e segurancga
estabelecidas. Dai ndo poderem ser comercializados. Se é assim, ndo
parece correto que venham a ser adquiridos pelo SUS mediante uma
ordem judicial, pois ao invés de garantir o direito a saude podem
representar, inclusive, um risco a saude por sua eficicia e seguranca
nao comprovadas.” (Reinaldo Felipe Nery Guimardes — Secretaria de
Ciéncia e Teconologia do Ministério da Saude)

“nao é aceitdvel, em principio e como principio, a concessao de
medicamentos n&o-registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, pois nao certificada a sua seguran¢a terapéutica.” (Leonardo
Bandarra — Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica do
Ministério Piblico dos Estados e da Uniao)

O STF adotou o entendimento majoritario trazido pelos oradores da
AP, entendendo que os medicamentos experimentais ndo poderdo ser oferecidos
pelo Poder Publico, nem tampouco concedidos pelo Poder Judiciario, conforme
julgamento do AgRSL 47:

Como esclarecido, na Audiéncia Publica da Saude, pelo Médico Paulo Hoff,
Diretor Clinico do Instituto do Cancer do Estado de Sao Paulo, essas
drogas, ndo podem ser compradas em nenhum pais, porque nunca foram
aprovadas ou avaliadas, e ao acesso a elas deve ser disponibilizado apenas
no ambito de estudos clinicos ou programas de acesso expandido, nédo
sendo possivel obrigar o0 SUS a custea-las. No entanto, € preciso que o
laboratério que realiza a pesquisa continue a fornecer o tratamento aos
pacientes que participaram do estudo clinico, mesmo ap0s seu término.

Saude do Estado de S&o Paulo, do Instituto do Céncer do Estado de S&o Paulo e da Faculdade de
Medicina da USP); Janaina Barbier Gongalves (Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul);
Reinaldo Felipe Nery Guimardes (Secretario de Ciéncia e Tecnologia do Ministério da Saude);
Claudio Maierovitch Pessanha Henrique (Coordenador da Comisséo de Incorporagdo de tecnologia
do Ministério da Saude); Ministro José Gomes Tempordo (Ministro de Estado da Saude); Geraldo
Guedes (Conselho Federal de Medicina); Paulo Dornelles Picon (Universidade Federal do Rio Grande
do Sul e do Hospital de Clinicas de Porto Alegre); Leonardo Bandarra (Presidente do Conselho
Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da Unido) e Ciro
Mortella (Presidente da Federagédo Brasileira da Industria Farmacéutica).
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Embora alguns oradores tenham argumentado no sentido de que os
medicamentos e demais insumos pretendidos e fornecidos por meio de demandas
judiciais deveriam ser aprovados pela ANVISA, deve-se entender como
experimentais as terapias que nao foram aprovadas por qualquer 6rgdo competente,
seja ele nacional ou internacional.

Tal ressalva se faz importante em decorréncia da afirmacéo de
alguns oradores de que existe uma grande burocracia no processo de aprovacéo de
novos medicamentos no Brasil, o que impediria que determinados produtos
deixassem de ser considerados meramente experimentais.

A necessidade de registro do medicamento junto a ANVISA foi
considerada pelo Supremo Tribunal Federal, como base nos discursos trazidos na
AP da saude, como elemento indispensavel a sua concessao, como se observa pelo

entendimento do ministro Gilmar Mendes:

N&o raro, busca-se, no Poder Judiciario, a condenacdo do Estado ao
fornecimento de prestacdo de salde néo registrada na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Como ficou claro nos depoimentos prestado
na Audiéncia Publica, é vedado a Administracdo Publica fornecer farmaco
que nao possua registro na ANVISA.

[...]

O registro de medicamento, como ressaltado pelo Procurador-Geral da
Republica na Audiéncia Publica, € uma garantia a saude publica. E, como
ressaltou o Diretor-Presidente da ANVISA na mesma ocasido, a Agéncia,
por forca da lei de sua criacdo, também realiza a regulacdo econémica dos
farmacos. Apés verificar a eficicia, a segurancga e a qualidade do produto e
conceder-lhe o registro, a ANVISA passa a analisar a fixacdo do preco
definido, levando em consideracdo o beneficio clinico e o custo do
tratamento. Havendo produto assemelhado, se o novo medicamento nao
trouxer beneficio adicional, ndo podera custar mais caro do que o
medicamento ja existente com a mesma indicagéo.

Por tudo isso, o registro na ANVISA configura-se como condi¢do necesséria
para atestar a seguranca e 0 beneficio do produto, sendo o primeiro
requisitos para que o Sistema Unico de Salde possa considerar sua
incorporacao.

O entendimento trazido pelos oradores, e posteriormente
consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, parece o mais adequado diante da
propria legislacdo vigente no pais. A lei 6.360, de 23 de setembro de 19764
(BRASIL, 1976), que trata da vigilancia sanitaria no pais, prevé em seus artigos 12 e

16, respectivamente:

4 Dispbe sobre a Vigilancia Sanitaria a que ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, 0s Insumos
Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Outros Produtos, e da outras Providéncias.
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Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os
importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao
consumo antes de registrado no Ministério da Saude.

[...]

Art. 16. O registro de drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e
correlatos, dadas as suas caracteristicas sanitarias, medicamentosas ou
profilaticas, curativas, paliativas, ou mesmo para fins de diagnostico, fica
sujeito, além do atendimento das exigéncias préprias, aos seguintes
requisitos especificos:

[...]

Il - que o produto, através de comprovacdo cientifica e de analise, seja
reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que se propde, e possua a
identidade, atividade, qualidade, pureza e inocuidade necessarias;

Il - tratando-se de produto novo, que sejam oferecidas amplas informacdes
sobre a sua composicdo e 0 seu uso, para avaliacdo de sua natureza e
determinacgéo do grau de seguranca e eficacia necessarios;

A legislacdo apontada, ainda em vigor no Brasil, deixa claro que
nenhum medicamento que ndo esteja devidamente registrado junto ao Ministério da
salude podera ser comercializado ou entregue para o consumo, impedindo, assim,
que gqualquer farmaco ou terapia experimental possa ser objeto de prestacdo por
parte do Poder Publico, sob pena do mesmo colocar em risco a prépria saude da
coletividade.

A prépria bioética colabora com esse posicionamento por meio dos
seus principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, que estabelecem,
respectivamente, a obrigatoriedade de ser fazer ou promover o bem e de ndo causar
qualquer dano. (LIGIERA, 2005, p. 04)

De modo mais abrangente Amaro Cano (1996, p. 13) explica as
dimensbes e os significados dos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia a

partir da bioética:

El principio de la beneficiencia significa hacer el bien en todas y cada una
de las acciones que se realizan, pues dafiar no puede estar presente, de
manera consciente, ni en la idea, de un profesional de la salud.

[.-]

El principio de no maleficencia, sinébnimo del "No dafar", de la ética médica
tradicional, es considerado por algunos eticistas como el otro elemento del
par dialéctico beneficencia no maleficencia. En cualquier caso, se reconoce
la obligatoriedad de hacer el bien y no hacer el mal. Pero, ¢cual es el bien y
cual el mal? A lo largo de la historia de la humanidad, en correspondencia
con la practica social, determinados grupos de hombres han elaborado sus
propias teorias filoséficas y en ellas han expuesto sus aspiraciones, como
expresion consciente y anticipada de sus necesidades histéricas. Estas
aspiraciones se desarrollan en el sistema de valores morales que, a su vez,
se forman a través de la idealizacion del significado histérico que la realidad
tiene para el hombre.*’

47 Traducdo livre do autor: O principio da beneficéncia significa fazer o bem em cada uma das acdes
que séo tomadas, pois 0 dano ndo pode estar presente de maneira consciente, nem mesmo na ideia
de um profissional de saude. O principio da ndo maleficéncia, sinbnimo de “nao causar dano”,
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Dessa forma, estando os profissionais de saude e o proprio Poder
Judiciério vinculados aos principios nominados, ndo haveria de se cogitar a
prescricdo e o fornecimento de medicamentos e terapias experimentais, cujos
efeitos a salude do paciente ainda se mostram desconhecidos, uma vez que tais
praticas colocariam em risco a recuperacdo (beneficéncia) e a manutencdo (nédo
maleficéncia) da integridade fisica e psiquica dos cidadaos.

Nesse sentido, o posicionamento dos oradores da audiéncia publica
e 0 proprio entendimento atual do Supremo Tribunal Federal convergem
acertadamente no sentido de que a saude deva ser tutelada por meio de terapias
devidamente comprovadas e registradas pelas agéncias responsaveis, sob pena de
serem 0s mesmos negados pelo Poder Publico e sua tutela indeferida pelo Poder
Judiciério.

A Subcategoria 3 — Dilemas e situagdes limites: medicamentos
e terapias comprovados, porém néo incluidos na politica de saude — por sua
vez, discute os argumentos que envolvem o pleito de medicamentos e terapias que
ja foram devidamente testados e aprovados pelos 6rgaos de fiscalizacdo, mas que
ndo se mostram presentes nas listagens oficiais do Ministério da saude.

Os argumentos, em sua maioria, entenderam que medicamentos
devidamente aprovados pelos 6rgdos competentes poderdo ser objeto de demandas
judiciais e de determinacdao judicial para seu imediato fornecimento:

“A meu ver, o SUS deve cobrir as drogas aprovadas pela ANVISA,
preferencialmente seguindo protocolos embasados clinicamente.”
(Paulo Marcelo Gehm Hoff — Secretaria de Saude do Estado de Sao Paulo,

do Instituto do Cancer do Estado de Sdo Paulo e da Faculdade de Medicina
da USP)

“Neste caso, ndo se pode olvidar do direito a presta¢cdes sociais para
0S quais nao existem politicas puablicas, pois, como ja é do
conhecimento de todos, politicas publicas em regra ndo abrangem
todos os tratamentos clinicos previstos em razao de avangos
tecnologicos, ou, em alguns casos, por insuficiéncia de recursos.”
(Flavio Pansiere — Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil)

presente na ética médica tradicional, é considerado por alguns éticos como o outro elemento do par
dialético beneficéncia ndo maleficéncia. De qualquer forma, se reconhece a obrigatoriedade de fazer
0 bem e néo fazer o mal. Mas qual é o bem e qual é o mal? Ao longo da histéria da humanidade,
correspondendo com a prética social, determinados grupos de pessoas tem elaborado suas proprias
teorias filoséficas que expressam suas aspiragdes como expressao consciente e antecipada de suas
necessidades histdricas. Essas aspiragfes se desenvolvem num sistema de valores morais que, por
sua vez, se formam através da importancia histérica da realidade para o homem.
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“A medicacdo nao listada em portarias do governo sé deve ser
introduzida em momento adequado, seguido algoritmo de tratamento,
segundo a classe médica. Mas, uma vez demonstrado pela classe
médica, em laudo médico emitido em instituicdes de saulde
reconhecidas pelo governo, que a medicacdo é fundamental para
assegurar a vida do paciente, o fornecimento torna-se dever
inquestionavel dos 6rgaos de saude.” (Paulo Menezes — Associacéo
Brasileira de Amigos e Familiares de Portadores de Hipertensdo Arterial
Pulmonar)

De maneira geral, assim como na categoria anterior, muitos dos

oradores afirmaram que a comprovacao da eficacia de determinado medicamento

deveria ser atestada pela entidade brasileira competente, ou seja, pela ANVISA. No

entanto, também aparecem nessa subcategoria os defensores de que qualquer

medicamento aprovado por alguma entidade internacional seria passivel de

requerimento junto ao Poder Judiciario:

“O Hipupiara defende como cumprimento ao direto constitucional a
Vida que os medicamentos certificados internacionalmente pelo FDA
nos Estados Unidos ou pela EMEA na Europa, e cuja necessidade seja
comprovada por receitas, laudos e exames, sejam disponibilizados
administrativamente, sem a necessidade de intervencdo judicial -
mesmo sem abrir mao desta, para deixar bem claro.” (Luiz Alberto
Simd&es Volpe — Grupo Hipupiara Integracéo e Vida)

Esse foi o entendimento posteriormente pacificado pelo Supremo

Tribunal Federal que, embora recomende a realizacdo de devida instrucao

processual anterior a concessao de tais prestacfes, reconhece a possibilidade de

intervencao judicial:

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS nao pode
significar violagédo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a
diferenca entre as agbes acessiveis aos usuarios da rede publica e as
disponiveis aos usuarios da rede privada. Nesses casos, a 0missao
administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnacao judicial, tanto por a¢des individuais como coletivas. No entanto,
€ imprescindivel que haja instrucdo processual, com ampla producdo de
provas, o que podera configurar-se um obstaculo a concessdo de medida
cautelar. (AgRSL 47)

Em contrapartida, verificou-se a existéncia de argumentos que

condenavam a intervencdo do Judiciario por meio de demandas que solicitavam

medicamentos nao constantes nas listagens oficiais, ainda que aprovados pela

ANVISA ou outras agéncias internacionais:

“Quanto a obrigagao do Estado de custear prestagdo de salde nao
abrangida pelas politicas publicas, deve-se dizer que a politica publica
de sadde no Brasil € ampla e abrange a promoc¢do de salde, a
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prevencdo e tratamento de doencas, bem como a reabilitacdo e os
cuidados paliativos e tem como norte a “utilizacao de epidemiologia
para o estabelecimento de prioridades”.(Alberto Beltrame — Secretaria de
Atencdo da Saude do Ministério da Saude)

Embora as opinidbes ndo tenham se pacificado em um mesmo
sentido, € importante destacar a existéncia, dentre os especialistas da area, aqueles
gue defendem o argumento de que os medicamentos nao incluidos nas listagens
oficiais ndo poderiam ser objeto de demandas judiciais, sob pena de o Judiciario
promover o proprio desmonte do sistema publico:

A intervencdo jurisdicional que desconsidera a engenharia do sistema
publico de salde, o conjunto de politicas disponiveis e intencionalmente
ignora todo o esforco desenvolvido por grupos de especialistas para
sistematizar e padronizar prestacdes em salde, mediante programas e
protocolos de acesso universal, pode colocar em risco o proprio sistema
publico de saude do pais.

Em sintese: a jurisdicdo Federal pode atuar colaborativamente também
como indutora de politicas publicas sanitarias e prevencdo de litigios.
Assim, vai assegurar de maneira ainda mais efetiva, ampla e rapida o
acesso da populagdo ao direito fundamental a salude, exatamente nos

termos preconizados na Recomendacdo n. 31 do Conselho Nacional de
Justica. (BODNAR, 2013, p. 313)

Dos 10 oradores que trataram do tema, 9 se mostraram favoraveis
as demandas que pleiteiam medicamentos de eficacia comprovada*®, mas ausentes
nas listas oficiais do Ministério da Salde, ao passo que apenas um mostrou-se
contrario (Alberto Beltrame — Secretario de Atencdo de Saude do Ministério da
Saude).

Para que se possa firmar qualquer entendimento sobre a matéria &
importante analisar, ainda que brevemente, como se da a incorporacdo de novos
medicamentos pelo Sistema Unico de Salde. Por ndo se tratar diretamente do
objeto do presente estudo, tal exposicdo visa demonstrar tdo somente a atual

*® Foram favoraveis a judicializacdo das prestacdes nos casos de medicamentos aprovados pelas
agéncias competentes, mas nao incluidas nas listagens do SUS os seguintes oradores: Antonio
Fernando Barros e Silva de Souza (Procurador-Geral da Republica); Osmar Gasparini Terra
(Presidente do Conselho Nacional de Secretarios da Saude — CONASS); Luiz Alberto Simbes Volpe
(Fundador do Grupo Hipupiara Integracdo e Vida); Paulo Menezes (Presidente da Associacdo
Brasileira de Amigos e Familiares de Portadores de Hipertensédo Arterial Pulmonar); Josué Félix de
Araujo (Presidente da Associacdo Brasileira de Mucopolissacaridoses); Paulo Marcelo Gehm Hoff
(Secretaria de Saude do Estado de S&o Paulo, do Instituto do Cancer do Estado de S&o Paulo e da
Faculdade de Medicina da USP); Flavio Pansiere (Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil); Leonardo Bandarra (Presidente do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica do
Ministério Publico dos Estados e da Unido) e Luis Roberto Barroso (Colégio Nacional de
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e Territorios).
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estrutura responsavel por tais processos, sem adentrar aos aspectos histéricos que,
embora relevantes, ndo se compatibilizam com a dimenséo dessa pesquisa.

Foi criada em 2011, por meio da lei 12.401, de 28 de abril de 2011*°
(BRASIL, 2011), a Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS —
CONITEC, visando o assessoramento do Ministério da Salde no processo de
incorporacgao, exclusao ou alteragéo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e
procedimentos, bem como a constituicdo ou a alteracdo de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica (art. 19Q da lei 8.080/1990, introduzido pela lei 12.401/2011). A
CONITEC ¢ vinculada a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
do Ministério da Saude o qual é responsavel pela incorporacao de tecnologias no
SUS e assistida pelo Departamento de Gestdo e Incorporacdo de Tecnologias em
Saude.

A criacdo da CONITEC, conforme se percebe pelos ensinamentos
de CAPUCHO et al (2012, p. 217), deu-se a partir das conclusdes retiradas da
audiéncia publica da saude:

Considerando o contexto atual da saude no Brasil, o Supremo Tribunal
Federal realizou, em 2009, uma Audiéncia Publica sobre saude, que
culminou com a aprovacéo da Lei 12.401, de 28 de abril de 2011, que altera
a Lei n°® 8080/90, a Lei Organica da Saude, no que tange a assisténcia
terapéutica e a incorporacao de tecnologias em salde no ambito do SUS.
Essa publicagdo foi um marco para o Brasil, pois estabelece critérios e
prazos para a incorporacdo de tecnologias no sistema publico de saude,

além de vedar a incorporagdo de tecnologias no SUS que ndo possuam o
registro prévio na ANVISA.

O decreto 7.646, de 21 de dezembro de 2011*°, que regulamenta e
trata do processo administrativo para incorporacdo, exclusdo e alteracdo de
tecnologias em saude pelo Sistema Unico de Salde, prevé em seu art. 3° como
diretrizes do CONITEC:

Art. 3° S&o diretrizes da CONITEC:

| - a universalidade e a integralidade das acdes de saude no a&mbito do SUS
com base no melhor conhecimento técnico-cientifico disponivel;

Il - a protecdo do cidaddo nas acdes de assisténcia, prevengdo e promogao
a saude por meio de processo seguro de incorporacdo de tecnologias pelo
SUS;

9 Altera a Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporacgédo de tecnologia em saude no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.

%0 Dispbe sobre a Comissdo Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude e
sobre o processo administrativo para incorporagdo, exclus@o e alteracao de tecnologias em salde
pelo Sistema Unico de Saude - SUS, e da outras providéncias.
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Ill - a incorporacdo de tecnologias por critérios racionais e parametros de
eficacia, eficiéncia e efetividade adequados as necessidades de salde; e

IV - a incorporacdo de tecnologias que sejam relevantes para o cidadao e
para o sistema de saude, baseadas na relacédo custo-efetividade.

Ainda no que se refere ao conteddo extraido da AP da saulde,
Clarice Alegre Petramale, diretora da CONITEC, expde os resultados relativos ao
processo de incorporacdo de novos medicamentos pelo Sistema Unico de Saude, a
partir da fala dos oradores (MINISTERIO DA SAUDE, 2011, p. 04):

Na audiéncia publica, professores e pesquisadores convidados apontaram a
necessidade de que as politicas publicas delineadas para a adocédo de
novas tecnologias no SUS acompanhem o0s avancos cientificos e levem em
conta, entre outros aspectos, a analise cuidadosa e atualizada das
evidéncias médicas. Além disso, alertaram para as estratégias de
propaganda que aumentam a pressao para que novas tecnologias sejam
acriticamente incorporadas nos sistemas de salde e recomendaram cautela
para ndo se submeter o interesse publico ao dos fabricantes de
medicamentos e demais tecnologias de saude.

A criacdo do CONITEC visou a implantagdo de um processo de
comunicacdo entre as universidades, gestores do SUS, agentes do direito,
profissionais de salde e sociedade civil, visando uma maior participacao popular na
escolha dos modelos de alocacdo e uso de tecnologias para o sistema de salude
brasileiro. (CAPUCHO et al, 2012, p. 221)

A Comissao Nacional de Incorporacédo de Tecnologias no SUS, que
teve sua criacdo inspirada nos resultados da audiéncia publica, trouxe como
inovacbes para 0s processos administrativos que visam a incorporacdo de novos
procedimentos no sistema de salde brasileiro (MINISTERIO DA SAUDE, 2011, p.
05):

» analise das solicitacdes de incorporagdo de tecnologias com base em
evidéncias de eficécia, efetividade, seguranca, e em estudos de impacto no
sistema;

« oferta de tecnologias segundo protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
(PCDT);

* na auséncia de PCDT, o fornecimento sera realizado com base em
relacdes de medicamentos do SUS;

* incorporacao, exclusado, alteracdo de medicamentos e tecnologias no SUS
e PCDT definidos como atribuicdes do Ministério da Saude, assessorado
pela Comisséo Nacional de Incorporagéo de Tecnologias;

* participacdo da sociedade por meio de representantes do Conselho
Nacional de Salde e do Conselho Federal de Medicina;

* prazo para analise: 180 dias corridos, prorrogaveis por mais 90, contados
a partir da data de protocolo da solicitacdo, para que seja concluido o
processo administrativo de incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de
tecnologia;
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« consulta publica obrigatéria e audiéncia publica se a relevancia da matéria
justificar, antes da tomada de deciséo.

Como se observa pelos dispositivos que tratam das diretrizes do
CONITEC, bem como da importancia de seu papel, embora tal comissdo se
constitua a partir de principios que buscam a universalidade e a integralidade das
prestacdes de saude, também adota como fundamento de suas decisdes e
pareceres a relacao de custo-efetividade que determinados insumos poderéo trazer
ao Sistema Unico de Saude.

Dessa forma, embora a iniciativa na constituicdo do Conselho a
partir das conclusdes retiradas da AP da salde se mostre como um avanco na
busca pela efetividade e abrangéncia do sistema, ainda é possivel que determinados
medicamentos e terapias possam deixar de ser incluidos nas listagens oficiais do
SUS, mesmo tendo sua efichcia comprovada, na medida em que poderdo se
mostrar ineficientes do ponto de vista orcamentario, comprometendo medidas que
poderiam trazer maiores beneficios com impactos orgcamentarios reduzidos.

Como ja demonstrado, a simples alegacéo de limitacdo de recursos
nao pode se tornar 6bice ao acesso dos pacientes as prestacdes que se mostrarem
necessarias a manutencdo e recuperacdo de sua saude, sendo que aspectos
orcamentarios somente poderdo interferir em demandas envolvendo insumos de
saude quando ficar devidamente comprovado pelo Poder Publico que o
fornecimento de tais medidas seja suficiente para comprometer o atendimento de
toda coletividade.

Ainda nesses casos isolados, e mesmo diante da impossibilidade
financeira da Administracdo, o Poder Publico ndo podera eximir-se da prestacao ao
cidaddo quando esta tratar-se de medidas necessarias a manutencdo de seu
“‘minimo existencial”, que devera sempre ser tutelado pelo Poder Judiciario por estar
diretamente relacionado aos proprios fundamentos da republica e do Estado
democratico de direito.

Finalmente, ressalvadas as hipéteses ja apontadas nessa pesquisa,
nos casos onde determinados medicamentos e terapias devidamente comprovados
nao fizerem parte das listas oficiais do SUS, parece legitima a atuacdo do Poder
Judiciario diante das demandas que |he forem dirigidas, sendo esta conduta
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compativel com a propria garantia constitucional do acesso integral as prestacdes de

saude.

IV.1L.IV. Categoria 4: Aspectos negativos da judicializacdo do direito a saude.

A presente categoria, em contraponto aos argumentos que
demonstraram o papel relevante da judicializacao, listados na Categoria 2, buscam
apresentar os seus aspectos negativos, dentre os quais destacam-se a intervencao
do Poder Judiciario no exercicio dos demais poderes da Republica e a afronta aos
principios organizativos do Sistema Unico de Saude que trazem competéncias
especificas para cada ente da Federacéo.

A Subcategoria 1 — Ingeréncia na Administracdo Publica -
discute a eventual interferéncia do Poder Judiciario nos atos da Administracéo
Publica ao determinar o fornecimento de medicamentos negados pelas vias
administrativas, bem como as consequéncias dessa eventual ingeréncia, como o
comprometimento da propria governabilidade e dos respectivos orcamentos.

Foram 10 oradores que trataram da tematica, sendo que 6 deles
defenderam a hipétese de que em determinadas demandas o Judiciario pode causar
algum tipo de ingeréncia na Administracdo Publica e na sua competéncia para
edicdo e implementacdo de politicas publicas em matéria de satde®":

“A preocupacgao dos gestores do SUS com a excessiva judicializagao &
com o fornecimento de medicamentos e tratamentos néo
contemplados nas politicas de saude. Primeiro, porque resulta em
ingeréncia indevida do Poder Judiciario em esfera precipua dos

demais Poderes do Estado (Estado-Administragcdo)” (José Antbnio Dias
Toffoli — Advocacia-Geral da Unido)

“atualmente, no Rio Grande do Sul, 41% do orcamento da Secretaria
Estadual da Salde sdo gastos com politica de assisténcia
farmacéutica, sendo que 87.966 pacientes sdo atendidos pela via
administrativa, e 20.497 pacientes, pela via judicial. Portanto, afere-se
gue hoje 18,92% do orcamento da assisténcia farmacéutica do estado
estdo sendo administrados pelo Judiciario.” (Janaina Barbier Gongalves
— Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul)

! Dentre os oradores ouvidos, 6 defenderam o argumento de que o Poder Judiciario atua

indevidamente na Administragdo Publica em determinadas demandas, sendo eles: Antonio Fernando
Barros e Silva de Souza (Procurador-Geral da Republica); José Antdnio Dias Toffoli (Advogado-Geral
da Unido); Janaina Barbier Goncalves (Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul); Ministro José
Gomes Tempordo (Ministro de Estado da Salde); Sueli Gandolfi Dallari (Centro de Estudos e
Pesquisa de Direito Sanitario) e Luis Roberto Barroso (Colégio Nacional de Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios).
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“o que queremos é aumentar a participagdao do Judiciario na garantia
do direito a saude, mas o que ndo queremos é transformar o juiz em
médico ou gestor publico. N6s queremos que ele seja um operador do
Direito do Século XXI; que ele verifique, portanto, a adequacao de cada
ato normativo que compde a politica de salde, a Constituicdo e as
leis” (Sueli Gandolfi Dallari — Centro de Estudos e Pesquisa de Direito
Sanitario)

Deve-se destacar que os discursos que alegam eventual ingeréncia
do Poder Judiciario na Administragdo Publica ndo defendem que toda e qualquer
atuacdo em matéria de politicas publicas estariam aptas a atrapalhar a
governabilidade, trazendo cada orador seus fundamentos proprios. Assim, mesmo
diante da pluralidade de a¢des que pudessem causar algum tipo de interferéncia
indevida, todos os argumentos foram condensados na mesma subcategoria.

Por outro lado, fizeram-se presentes argumentos que se
contrapunham aos defensores da existéncia de usurpacdo de poderes por parte do
Judiciario, de modo que a importancia e a legitimidade desse poder no processo de

efetivacdo do direito & satde no Brasil foi exaltada por 3 oradores:

“a critica a judicializagcdo que tenta caracterizar a intervencgao judicial
como usurpacao do Poder Executivo pelo Poder Judiciario deve ser
afastada prontamente. Rejeitamos o uso do termo judicializagdo como
um estigma, para transformar ideologicamente a ac¢do judicial, aos
olhos da populagdo, em um expediente sorrateiro e ilegitimo que
solapa a politica publica estabelecida pela vontade majoritaria.”
(Claudia Fernanda de Oliveira Pereira e Catia Gisele Martins Vergara —
Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas)

“Alegam ingeréncia negativa do Poder Judiciario, acusam-no de
legislar sobre politicas de saude, o que ndo é verdade, porque foi a
mao da Justica que, até o presente momento, evitou a morte de muitos
inocentes condenados ao descaso do Estado brasileiro.” (Sérgio
Henrique Sampaio — Associa¢ao Brasileira de Assisténcia & Mucoviscidose)

“ndao se pode compreender um sistema onde todas as func¢des de
concretizag8o constitucional estariam ligadas, Unica e exclusivamente,
ao Executivo e ao Legislativo, atuando o Judiciario apenas como um
controlador negativo das medidas concretizantes adotadas pelos
demais Poderes.” (Flavio Pansiere — Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil)

A auséncia de ingeréncia do Poder Judiciario nos demais Poderes
também foi objeto de manifestacdo posterior no Supremo Tribunal Federal, como se
observa pelo argumento do ministro Eros Grau:

A questdo da implementacdo das politicas publicas tem sido tema de teses,

artigos e revistas juridicas em quadrinhos, pois poucas vezes se fala do
tema seriamente — o mesmo ocorrendo com o tema da “separagédo” dos
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Poderes. Continuo a ser um velho “hegeliano”, entendendo que o poder é
uno e, quando ele se divide, ele deixa de ser poder. (AgRSL 47)

No mesmo sentido, foi o entendimento do ministro Gilmar Mendes
no julgamento do Agravo regimental na suspensao de liminar n® 47:
Esse tipo de decisdo acabava por envolver a escolha da definicdo dos
destinos das pessoas, porque estava a decidir se alguma pessoa deveria
ser retirada da UTI, ou também a chamada fila dos transplantes; ndo € o
caso do que se cuida aqui. Mas nés ja tivemos casos, por exemplo, em que
juizes, acolhendo pedidos do Ministério Publico, determinaram que fosse
construida uma UTI neonatal num determinado local. Ai, sim, me parece
gue isso faz parte da concretizacdo de politicas publicas, porque a propria
legislagéo estabelece os critérios para a construcdo dessas unidades, tendo

em vista elementos objetivos: nimero da populagdo, nimero de habitantes.
Entdo, neste caso, ndo parece uma interferéncia indevida.

A presente categoria, em decorréncia de seu carater genérico, deve
ser analisada em conjunto com as demais, ou seja, embora possua tematica de
notoria importancia, somente devera ser apreciada no caso concreto, quando o
Poder Judiciario de fato se pronunciar sobre as demandas envolvendo prestacdes
em saude.

De modo geral, mostra-se razoavel que nos casos onde o Judiciario
se manifestar pela obrigacdo do Poder Publico em fornecer prestacdes ja existentes
em politicas que deixaram de ser cumpridas, ou ainda, que os referidos insumos se
mostrem indispensaveis a sobrevivéncia digna do cidaddo, ndo ha que se falar em
qualquer tipo de ingeréncia na Administracdo, uma vez que o magistrado esta
apenas assegurando os préprios fundamentos e principios do Estado democrético
de direito.

Por outro lado, quando o Judiciario determinar o fornecimento de
terapias experimentais ou nao registradas nas agéncias competentes, ou ainda,
reconhecer como responsavel pela prestacdo um ente da federacdo que nédo esta
obrigado pela legislacdo a fornecer a prestacdo demandada, parece aceitavel o
argumento daqueles oradores que invocam eventual ingeréncia na Administracao.

Assim, o argumento da ingeréncia do Judiciario nos demais poderes
deve ser visto como um limite, ainda que genérico, para atuacdo do magistrado no
caso concreto, de modo que tal critério, associado com outras eventuais limitacoes,
possam permitir a concretizacdo do direito a saude de maneira menos gravosa a

coletividade e a propria governabilidade, sem deixar de tutelar, no entanto, os casos
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individuais que demandam muitas vezes as condicdes minimas de saude
necessarias a manutencao da integridade e dignidade do cidadao.

A Subcategoria 2 — Responsabilidade dos entes da federacédo —
redine os argumentos que tratam do meio pelo qual o Poder Judiciario tem atribuido
responsabilidade a cada um dos entes da Federagcdo por ocasido do fornecimento
de medicamentos e demais insumos de saude.

Esse tema foi um dos que gerou maior preocupacdo e discussao
dentre os oradores, oportunizando diversos argumentos distintos para uma mesma
indagacéo: qual dos entes federados (Unido, estado ou municipio) deveria ser o
responsavel por eventual prestacdo positiva alcancada por meio de determinacéo
judicial?

Dos 10 oradores que abordaram o tema, 3 defenderam que a
condenagdo deveria recair tdo somente sobre o ente da federagcdo que seria
responsavel pelo fornecimento da prestacdo demandada, respeitando-se, assim, 0s
principios organizativos do Sistema Unico de Salde, em especial o da
descentralizacao:

“a jurisprudéncia precisaria, em nome da racionalidade, da eficiéncia e
da economia de recursos escassos estabelecer que o réu da acéo vai
ser a entidade estatal responsavel por aquela prestagcido e ponto.” (Luis

Roberto Barroso — Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal e Territorios)

“Segundo esta estampado no inciso Il do artigo 23 da Constituicdo da
Republica, cuidar da saude é competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Essa atuacdo,
entretanto, deve ocorrer em conformidade com as regras proéprias
definidas no capitulo da Constituicdo que trata da seguridade social,
onde esta inserida a se¢ao da saude.” (Antonio Fernando Barros e Silva
de Souza — Procuradoria-Geral da Republica)

“A responsabilidade solidaria concebe-se no d&mbito do SUS sobre o
conjunto das ag¢des, mas ndo em cada tipo de acdo nitidamente
inserida na competéncia de cada ente politico. Aqui, vale lembrar o
principio da dire¢do Unica, que repele a existéncia de mais de um
comando nas acdes de cada qual.” (Edelberto Luiz da Silva — Consultor
Juridico do Ministério da Saude)

Corroborando com essa mesma linha de defesa, outros oradores
trouxeram argumentos que remetem ao descumprimento, por parte dos magistrados,
das disposi¢cfes legais que determinam a descentralizagdo e as competéncias
especificas de cada ente federado, causando grandes prejuizos a organizagédo de

todo o sistema, em especial aos municipios:
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“uma desresponsabilizagdo importante dos entes estaduais e federal.
Nés percebemos uma sobrecarga muito grande nos municipios. Nos
percebemos uma certa omissdo no que diz respeito a varios eixos
estruturantes dos entes estaduais e federal, com comprometimento,
com sobrecarga dos municipios.” (Francisco Batista Junior — CNS)

“alguns juizes de Primeira Instancia tém tido dificuldade no julgamento
inicial, pois nem sempre disp8em de informagdes e conhecimento para
tomar decisdes imediatas, o que os leva a encaminhar aos gestores
municipais para que providenciem exames e terapias especializadas
que extrapolam as suas competéncias.” (Antonio Carlos Figueiredo Nardi
— CONASEMS)

De maneira contréria ao principio da descentralizacdo, 3 oradores
defenderam, em nome da efetividade do sistema e das determinac¢des judiciais, que
a responsabilidade entre os entes da federacdo deveria ser solidaria nas sentencas

gue determinarem o fornecimento de medicamentos ou demais insumos de saude:

“a Defensoria Publica da Uniao defende e reconhece como essencial,
para a prépria garantia e a celeridade necesséria, a existéncia da
responsabilidade solidaria, que ja foi tantas vezes reconhecida aqui no
Supremo Tribunal Federal e em diversos outros tribunais do Pais.”
(Leonardo Lorea Mattar — Defensoria Publica da Uni&o)

“Nesse caso, remeto a responsabilidade, quando na auséncia desses
pelo custeio dessas medidas, a uma perspectiva de responsabilidade
solidaria de todos os entes.” (Flavio Pansiere — Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil)

“Em relagcdao a solidariedade passiva, a jurisprudéncia dos nossos
tribunais, especificamente aqui do Supremo Tribunal Federal é bem
firme no sentido de que ela existe. Isso decorre do préprio
ordenamento juridico, da nossa Constituicdo Federal, no artigo 198,
como também na sua forma de custeio.” (André da Silva Ordacgy —
Defensoria Publica da Unido)

A discussao sobre a responsabilidade solidaria dos entes federados
ja foi objeto de apreciacdo pelo STF em inimeras oportunidades, citando-se como
exemplo a decisédo proferida no julgamento do Agravo regimental na suspensédo de

liminar 47, cujo relator foi o ministro Gilmar Mendes:

A competéncia comum dos entes da federacao para cuidar da saude consta
do art. 23, Il, da Constituicdo. Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios
sdo responsaveis solidarios pela saude, tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, séo legitimados passivos nas demandas cuja
causa de pedir é a negativa pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual
ou federal), de prestacdes na area de saude.

O fato de o Sistema Unico de Saude ter descentralizado os servigos e
conjugado os recursos financeiros dos entes da federacdo, com o objetivo
de aumentar a qualidade e 0 acesso aos servicos de saude, apenas reforga
a obrigacao solidaria e subsidiaria entre eles.
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No mesmo julgamento, o voto do ministro Celso de Mello segue a

mesma linha argumentativa:

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no
art. 196 da Lei Fundamental do Estado consistente na obrigacdo de
assegurar, a todos, a protecdo a saude, representa fator, que, associados a
um imperativo de solidariedade social, imp6e-se ao Poder Publico, qualquer
gue seja a dimensdo institucional em que atue no plano de nossa
organizacao federativa.

A impostergabilidade da efetivagdo desse dever constitucional desautoriza o
acolhimento do pleito recursal que a instituicdo governamental interessada
deduziu na presente causa.

No que se refere a tematica da responsabilidade solidaria dos entes
da federacdo, os demais julgamentos proferidos pelo STF remetem-se a deciséo
acima mencionada, como se verifica na decisdo dos Embargos Declaratérios no
Recurso Extraordinario 792.612, em 1° de abril de 2014, cuja relatora foi a Ministra
Cérmen Lucia Antunes Rocha:

O Tribunal a quo decidiu a controvérsia em harmonia com a jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal, que, no julgamento do Agravo Regimental na
Suspensédo de Seguranca n. 3.335, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe

30.4.2010, assentou a responsabilidade solidaria dos entes da Federacao
em matéria de saude.

O mesmo entendimento foi trazido pelo ministro Celso de Mello por
ocasido do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 716.777,
em 09 de abril de 2013°;

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. EFEITOS INFRINGENTES. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. NECESSIDADE DE REEXAME DOS FATOS E
PROVAS DA CAUSA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.. (EMB. DECL. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 792.612 - RIO GRANDE DO NORTE. Embargante: Estado do Rio Grande do
Norte. Embargado: Ivan Dis Queiroz. Relator: Ministra Carmén Lucia Antunes Rocha. Brasilia, 01 de
abril de 2014. Disponivel em https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20140410_072.pdf.
Acesso em: 05 ago. 2014).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PACIENTE PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA —
NEOPLASIA MALIGNA DE BACO — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS —
DIREITO A VIDA E A SAUDE — NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES
DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO TRATAMENTO E A
PRESERVAQAO DA SAUDE DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) — PRECEDENTES (STF) — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS
PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO — CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES
ESTATAIS — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
716.777 - RIO GRANDE DO SUL. Agravante: Unido. Agravado: Celia de Souza Oliveira. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, 09 de abrii de 2013. Disponivel em
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Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no
art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de
assegurar, a todos, a protecdo a saude, representa fator, que, associado a
um imperativo de solidariedade social, imp8e-se ao Poder Publico, qualquer
gue seja a dimensao institucional em que atue no plano de nossa
organizacao federativa.

[-.]

Esse entendimento vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal,
cujas decisdes — proferidas em sucessivos julgamentos sobre a matéria ora
em exame — tém acentuado que constitui obrigacdo solidaria dos entes da
Federacdo o dever de fornecimento gratuito de tratamento médico e de
medicamentos indispensaveis em favor de pessoas carentes

A solidariedade dos entes da federacdo encontra seu fundamento
inicial no art. 23, inciso Il, da ConstituicAo Federal, quando prescreve como
responsabilidade comum da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios “cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia’.

Embora a Constituicdo Federal traga como competéncia comum dos
entes da federacdo o cuidado com a saude, é a Lei 8080/1990 que regulamenta em
todo o territorio nacional, como se daré as prestacdes e servicos de saude dentro do
Sistema Unico de Saude, trazendo em seus artigos 16 a 19 a competéncia de cada

ente federado®*.

http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&numero=716777&class
e=RE-AgR. Acesso em: 07 ago. 2014).

> Art. 16. A direcdo nacional do Sistema Unico da Satde (SUS) compete: | - formular, avaliar e
apoiar politicas de alimentacdo e nutricdo; Il - participar na formulacdo e na implementagdo das
politicas: a) de controle das agressdes ao meio ambiente; b) de saneamento basico; e c) relativas as
condi¢cdes e aos ambientes de trabalho; Il - definir e coordenar os sistemas: a) de redes integradas
de assisténcia de alta complexidade; b) de rede de laboratorios de saude publica; c) de vigilancia
epidemiolégica; e d) vigilancia sanitaria; IV - participar da definicho de normas e mecanismos de
controle, com 6rgao afins, de agravo sobre o meio ambiente ou dele decorrentes, que tenham
repercuss@o na saude humana; V - participar da definicdo de normas, critérios e padrdes para o
controle das condicdes e dos ambientes de trabalho e coordenar a politica de saude do trabalhador;
VI - coordenar e participar na execucao das acdes de vigilancia epidemiolégica; VII - estabelecer
normas e executar a vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras, podendo a execugao ser
complementada pelos Estados, Distrito Federal e Municipios; VIII - estabelecer critérios, parametros e
meétodos para o controle da qualidade sanitaria de produtos, substancias e servicos de consumo e
uso humano; IX - promover articulacdo com os érgdos educacionais e de fiscalizacdo do exercicio
profissional, bem como com entidades representativas de formacdo de recursos humanos na area de
saude; X - formular, avaliar, elaborar normas e participar na execuc¢do da politica nacional e producdo
de insumos e equipamentos para a saude, em articulagcdo com os demais 6rgdos governamentais; Xl
- identificar os servigos estaduais e municipais de referéncia nacional para o estabelecimento de
padrdes técnicos de assisténcia a saude; Xll - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a salde; XIII - prestar cooperagéo técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacao institucional; XIV - elaborar
normas para regular as relagdes entre o Sistema Unico de Salde (SUS) e os servicos privados
contratados de assisténcia a salde; XV - promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e
para os Municipios, dos servicos e acdes de salde, respectivamente, de abrangéncia estadual e
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Dessa forma, como o Sistema Unico de Salde se organiza a partir
de um modelo descentralizado, quando o Poder Judiciario fundamenta a
solidariedade dos entes da federacdo com base tdo somente em seu art. 23, Il, da
Constituicao, deixa de levar em consideracado toda a regulamentacéo que ja foi dada

ao sistema.

municipal; XVI - normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema Nacional de Sangue, Componentes
e Derivados; XVII - acompanhar, controlar e avaliar as a¢gfes e os servigos de salde, respeitadas as
competéncias estaduais e municipais; XVIII - elaborar o Planejamento Estratégico Nacional ho &mbito
do SUS, em cooperacao técnica com os Estados, Municipios e Distrito Federal; XIX - estabelecer o
Sistema Nacional de Auditoria e coordenar a avaliagdo técnica e financeira do SUS em todo o
Territorio Nacional em cooperagéo técnica com os Estados, Municipios e Distrito Federal

Paragrafo Unico. A Unido poderd executar acdes de vigilancia epidemiol6gica e sanitaria em
circunstancias especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a salde, que possam escapar do
controle da direcdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) ou que representem risco de
disseminacgédo nacional.

Art. 17. A direcdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) compete: | - promover a
descentralizagcdo para os Municipios dos servicos e das acdes de saude; Il - acompanhar, controlar e
avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico de Salde (SUS); Il - prestar apoio técnico e

financeiro aos Municipios e executar supletivamente acdes e servicos de saude; IV - coordenar e, em
carater complementar, executar acdes e servigos: a) de vigilancia epidemiolégica; b) de vigilancia
sanitaria; c) de alimentac@o e nutricdo; e d) de saude do trabalhador; V - participar, junto com o0s
orgéaos afins, do controle dos agravos do meio ambiente que tenham repercusséo na saude humana;
VI - participar da formulagdo da politica e da execu¢do de acdes de saneamento basico; VII -
participar das a¢bes de controle e avaliacdo das condicBes e dos ambientes de trabalho; VIII - em
carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos
para a saude; IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas publicos de
alta complexidade, de referéncia estadual e regional; X - coordenar a rede estadual de laboratérios de
saude publica e hemocentros, e gerir as unidades que permane¢cam em sua organizacao
administrativa; X| - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e avaliagdo das
acles e servicos de saude; Xl - formular normas e estabelecer padrées, em carater suplementar, de
procedimentos de controle de qualidade para produtos e substancias de consumo humano; XllI -
colaborar com a Unido na execucdo da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras; XIV - o
acompanhamento, a avaliagcdo e divulgacédo dos indicadores de morbidade e mortalidade no ambito
da unidade federada.

Art. 18. A direcdo municipal do Sistema de Saude (SUS) compete: | - planejar, organizar, controlar
e avaliar as acdes e os servicos de saude e gerir e executar 0s servicos publicos de saude; Il -
participar do planejamento, programacdo e organizacdo da rede regionalizada e hierarquizada do
Sistema Unico de Saude (SUS), em articulagdo com sua direcdo estadual; Ill - participar da
execucao, controle e avaliacao das acfes referentes as condi¢cdes e aos ambientes de trabalho; IV -
executar servi¢cos: a) de vigilancia epidemiolégica; b) vigilancia sanitaria; c) de alimentacao e nutri¢cdo;
d) de saneamento bésico; e e) de saude do trabalhador; V - dar execucdo, no d&mbito municipal, a
politica de insumos e equipamentos para a saude; VI - colaborar na fiscalizacdo das agressdes ao
meio ambiente que tenham repercusséo sobre a sadde humana e atuar, junto aos 6rgdos municipais,
estaduais e federais competentes, para controla-las; VII - formar consércios administrativos
intermunicipais; VIII - gerir laboratdrios publicos de salde e hemocentros; IX - colaborar com a Uniéo
e os Estados na execugdo da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras; X - observado o
disposto no art. 26 desta Lei, celebrar contratos e convénios com entidades prestadoras de servigos
privados de salde, bem como controlar e avaliar sua execugdo; Xl| - controlar e fiscalizar os
procedimentos dos servigos privados de saude; Xll - normatizar complementarmente as agles e
servicos publicos de salde no seu ambito de atuacéo.

Art. 19. Ao Distrito Federal competem as atribuicdes reservadas aos Estados e aos Municipios.
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Embora a tematica ja& se encontre pacificada na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a defesa de uma solidariedade de todos os entes da
federacdo nas condenacdes proferidas pelo Poder Judiciario ndo parece ser a mais
razoavel e a que privilegia a prépria organizacdo do Sistema Unico de Saude, na
medida em que deixa de levar em consideragdo as competéncias legalmente
estabelecidas de cada ente federado no cumprimento das prestacbes demandadas.

Ademais, como ja demonstrado, ndo ha legislacdo especifica que
obrigue os entes de maneira solidaria, sendo que a base legal utilizada nas decisdes
restringe-se a competéncia comum dos entes publicos, estabelecida no artigo 23,
inciso II; o direito a saude enquanto direito de todos e dever do Estado, assegurado
no artigo 196; e, finalmente, os principios do direito a vida e a dignidade humana,
inseridos no texto constitucional.

Assim, em respeito a organizacdo do SUS e diante dos impactos
causados pelas decisdes proferidas pelo Judiciario — em especial nos pequenos
municipios — parece proporcional que um dos parametros a serem observados pelo
julgador, como apontado por alguns oradores na audiéncia da salude, é a de que a
condenacdo recaia tdo somente sobre o ente que efetivamente descumpriu a

obrigacao que Ihe foi atribuida por meio de lei.
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CONSIDERACOES FINAIS

“As verdades e as quimeras.
Outras leis, outras pessoas.
Novo mundo que comeca.
Nova raca. Outro destino.
Plano de melhores eras.

E os inimigos atentos,

que, de olhos sinistros, velam.
E os aleives. E as dendncias.
E as ideias.”

(Cecilia Meireles, Romance XXI ou das Ideias)

A Constituicdo Federal de 1988 foi pioneira quando trouxe a garantia
dos Direitos Fundamentais, em seu Titulo I, a frente da propria Organizacdo do
Estado, em seu Titulo Ill. A ordem de tais dispositivos ndo se deu de maneira
involuntaria, buscando espelhar o carater social da nova Carta Constitucional que,
como ressaltou Ulysses Guimardes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, “mudou na sua elaboragdo, mudou na definicdo dos poderes, mudou
restaurando a Federacdo, mudou quando quer mudar o homem em cidadao, e s6 é
cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, |1& e escreve, mora, tem hospital e
remédio, lazer quando descansa.”

Ao contemplar direitos fundamentais minimos a concretizacdo da
cidadania dos brasileiros, a Constituicdo Cidada elencou um amplo rol de prestacdes
a serem desenvolvidas pelo Estado em beneficio do cidaddo, como a garantia do
direito a saude estampada em seu artigo 196, o qual prevé que a “saude é direito de
todos e dever do Estado”, garantindo-se aos brasileiros o “acesso universal e
igualitario as acfes e servicos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao”.

Diante de uma norma que contemplou inimeras interpretacdes e
cujos limites de sua abrangéncia ainda ndo foram objeto de consenso entre 0s
atores envolvidos em sua efetivagcdo, surgiu no Brasil a necessidade de
pronunciamento do Poder Judiciario quanto a aplicabilidade de tais garantias nos
casos concretos. Ao fendbmeno marcado pela busca constante da prestacéo
jurisdicional por parte de cidadaos que pleiteiam a efetividade de determinadas
politicas publicas (existentes ou n&o) atribuiu-se a denominagéo de “judicializacéo

da saude”, amplamente noticiada e discutida em todos 0os meios sociais.
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Assim, a partir dos inimeros embates e do esfor¢co diario dos
diversos setores da sociedade e do Estado em buscar solucbes para os problemas
do Sistema Unico de Salude e de sua judicializacio, o Supremo Tribunal Federal
realizou, no ano de 2009, Audiéncia Publica destinada a ouvir o depoimento de
pessoas com autoridade e experiéncia sobre a matéria, visando esclarecer as
questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas e econdmicas envolvidas
nas decisdes judiciais que tratam da saude.

Durante a abertura da Audiéncia Publica, o Ministro Gilmar Mendes
apontou a importancia do evento e dos argumentos a serem levantados pelos 49
oradores ouvidos, na medida em que “no contexto em que vivemos, de recursos
publicos escassos, aumento da expectativa de vida, expansdo dos recursos
terapéuticos e multiplicacdo das doencas, as discussdes que envolvem o direito a
saude representam um dos principais desafios a eficacia juridica dos direitos
fundamentais”.

Como se pode inferir a partir das falas analisadas no Capitulo 1V, a
tematica da judicializacdo da saude se coloca como um tema de absoluta relevancia,
gerando efeitos diretos na prépria organizacdo do Estado e na governabilidade dos
entes da Federacédo, sendo que as decisbes tomadas nos casos concretos refletem
diretamente no orcamento e em toda organizac&o do Sistema Unico de Salde.

O tema exp0de, por outro lado, a fragilidade do sistema diante da
demanda da populagcéo e a importancia da prestacao jurisdicional que, nas palavras
do orador Sérgio Henrigue Sampaio, Presidente da Associacdo Brasileira de
Assisténcia a Mucoviscidose, ja foi a responsavel pela concretizacdo de inUmeras
garantias essenciais a propria sobrevivéncia humana, afirmando que “foi a méo da
Justica que, até o presente momento, evitou a morte de muitos inocentes
condenados ao descaso do Estado brasileiro.”

Diante da dualidade do fenémeno da judicializacdo que, como
demonstrado na fala dos oradores, pode trazer inGmeros problemas orgamentarios a
Administracdo Publica e ao Sistema Unico de Saude e, por outro lado, se mostra
como um importante instrumento no processo de efetivacdo do direito a saude, é
importante que sejam criados parametros minimamente objetivos para solucdo das
demandas propostas.

Nesse sentido, considerando a relevancia do evento e a importancia

dos oradores ouvidos enquanto sujeitos diretamente ligados ao processo de
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efetivacdo da saude no Brasil, a utilizacdo do contetdo resultante da Audiéncia
Publica mostra-se indispensavel a propositura de quaisquer critérios para solucéo
das demandas judiciais, especialmente quando tal material for analisado e
confrontado com a jurisprudéncia do STF, as normas vigentes no pais e a doutrina
pertinente ao tema, como se buscou realizar no presente estudo.

A partir dos resultados da Audiéncia Publica e da necessidade de
criacao de critérios para a solucéo dos litigios, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
constituiu um grupo de trabalho (Portaria n°. 650, de 20 de novembro de 2009), que
visa a discussdo e aprovacdo de diretrizes aos magistrados quanto as demandas
judiciais que envolvem a assisténcia a satde. Nesse mesmo sentido, o CNJ instituiu,
em abril de 2010, o Férum Nacional do Judiciario, coordenado por um Comité
Executivo Nacional e constituido por Comités Estaduais, buscando o monitoramento
e a resolucdo das demandas de assisténcia a saude.

Diante das premissas apontadas e como conclusdes obtidas a partir
de inferéncias construidas ao longo do percurso metodologico, os resultados deste
estudo permitem apontar, com base nos discursos proferidos na Audiéncia Publica
da saude e nos seus desdobramentos, alguns pardmetros a serem considerados

pelo Poder Judiciario na solu¢do de demandas envolvendo prestacdes de saude:

1) Legitimidade e importancia da atuacdo do Poder Judiciario
nos casos que tratam diretamente da manutencdo da vida do cidadao e das

prestacdes minimas ao seu desenvolvimento digno.

Quando o texto constitucional passa a tutelar a vida e a dignidade
humana como préprio fundamento do Estado Democratico de Direito, passa a
obrigar todos os seus poderes constituidos a exercerem suas competéncias com
vistas & promocé&o do bem-estar e da plenitude da existéncia de seus cidadaos.

Nesse sentido, diante de demandas que visam a tutela da propria
vida humana e cuja omissdo do Poder Publico pode ensejar danos
comprovadamente irreversiveis a saude e a dignidade do cidaddo, a atuacédo do
Poder Judiciario, pautada pelos préprios fundamentos trazidos na Constituicao
Federal, mostra-se legitima e indispensavel, ndo podendo o magistrado ser acusado

de promover a ingeréncia na Administracao Publica.
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2) Observancia do argumento da “Reserva do Possivel”
guando devidamente comprovada a impossibilidade da prestacéo pelo Poder

Publico.

Como observado nas manifestacdes trazidas na Audiéncia Publica,
0 argumento baseado na limitacdo de recursos do Poder Publico é indistintamente
utilizado em todas as demandas envolvendo a prestacdo de medicamentos.

Embora o uso de argumentos meramente financeiros ndo possa se
sobrepor a garantia de um direito fundamental de tamanha importancia, como é o
caso da saude, o magistrado deve estar atento a fundamentacao apresentada pela
Administracdo, sendo razoavel que, quando ficar indiscutivelmente comprovado que
o cumprimento da condenac¢éo podera comprometer a prestacdo dos servicos para a
coletividade, mostra-se proporcional a decisdo que privilegia o aspecto coletivo do
direito a saude em detrimento de sua esfera individual.

3) Atuacdo do Poder Judiciario na tutela de politicas publicas

j& existentes, mas negadas ao cidaddo pela via administrativa.

Quando a Administracdo Publica cria determinadas politicas com
vistas a efetivacdo do direito a saude, parece razoavel que a mesma atraia para si a
responsabilidade pelo cumprimento integral de tais medidas, na medida em que
efetivamente criou expectativas de direito em todos os pacientes que necessitam de
tais tratamentos.

Dessa forma, quando o Poder Judiciario se deparar com o
descumprimento de politicas publicas ja existentes, mas negadas ao cidadao, deve
0 magistrado conceder a prestacdo demandada, por se tratar de direito efetivamente
garantido ndo apenas na Constituicdo Federal, mas também pelos préprios

instrumentos criados pela Administracao para promover o seu fiel cumprimento.

4) Impossibilidade de fornecimento pelo Poder Publico ou de

tutela pelo Poder Judiciario de medicamentos ou terapias experimentais.

Como ja foi objeto de discussao durante a pesquisa, a legislacéo

vigente no pais proibe o comércio e o fornecimento de qualguer medicamento ou
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terapia que ndo tenha sua eficdcia comprovada pelas agéncias responsaveis. Além
disso, quando analisados os principios doutrinarios da beneficéncia e da néo
maleficéncia apresentados pela bioética, mostra-se injustificavel qualquer obrigacéo
do Poder Publico em fornecer, administrativa ou judicialmente, qualquer um desses
INSumos.

Dessa forma, ndo deve o Poder Judiciario determinar o fornecimento
de qualguer medicamento ou tratamento que ainda ndo tenha sua eficacia
comprovada por agéncias nacionais ou internacionais, sendo que qualquer decisao
que obrigue o Poder Publico a distribuir tratamentos experimentais deixaria exposta
a propria saude do cidad&o e todo o esforgco do Sistema Unico de Salde que atua

na reducéo do risco de doencas e de outros agravos.

5) Possibilidade de condenacdo pelo Poder Judiciario a
concessao de prestacdes devidamente registradas nas agéncias responsaveis,

mas ausentes nas listagens oficiais do Sistema Unico de Salde.

Como parametro a ser oferecido para o julgamento de demandas
envolvendo terapias comprovadamente eficazes, mas néo incluidas nas listagens
oficiais, deve-se destacar a importancia do papel do magistrado e de uma minuciosa
instrucdo processual anterior ao julgamento. Para que a demanda se mostre
razoavel deve ficar devidamente comprovada a necessidade do paciente por meio
de pericia médica e a auséncia de qualquer outro farmaco similar, cujos efeitos
sejam compativeis e que seja fornecido pelo Sistema Unico de Salde. A mera
escolha do paciente por uma terapia ndo incluida no SUS em detrimento de uma
que ja é oferecida gratuitamente ndo se mostra como argumento capaz de ensejar
uma condenacéo por parte do Poder Judiciario.

Assim, quando o Poder Judiciario for chamado a se manifestar sobre
demandas envolvendo medicamentos comprovados, mas nao incluidos nas listas do
SUS, deve determinar a realizacao de pericia médica a fim de avaliar a necessidade
do paciente e levantar a existéncia de medicamentos similares que ja sejam
distribuidos pelo Poder Publico. Em caso de ndo haver medicamento compativel nas
listagens oficiais e comprovada a necessidade da terapia para manutencao da vida

do cidadéao, deve o Judiciario suprir a falha da Administragédo Publica.
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6) Implicacbes do reconhecimento da responsabilidade
solidaria entre os entes federados e a necessidade de responsabilizacao
exclusiva da instancia responsavel pelo fornecimento da prestacao

demandada.

A discusséo sobre a responsabilidade na concretizagcdo das medidas
determinadas pelo Poder Judiciario certamente tem se mostrado como um dos
maiores problemas causados pelo fenbmeno da judicializacdo. Isso ocorre porque,
como se observa pelas proprias falas na Audiéncia Publica, o reconhecimento de
uma responsabilidade solidaria dos entes tem criado uma espécie de
“prefeiturizacdo” no cumprimento de liminares e ordens judiciais, atribuindo-se ao
municipio, que se encontra mais proximo do paciente, a responsabilidade pela
concesséo imediata do tratamento demandado.

Como ja debatido ao longo do trabalho, ndo existe qualquer norma
gue vincule de maneira solidaria os entes federados ao cumprimento das obrigacdes
de saude, uma vez que, embora a Constituicdo traga como competéncia comum da
Unido, estados e municipios a promoc¢do e a recuperacéo da saude do cidadéo, a lei
8080/1990 (Lei Organica da Saude) veio disciplinar a organizacdo e a
responsabilidade especifica de cada um dos entes, conforme diretrizes e principios
do proprio Sistema Unico de Salde.

Com isso, ao determinar a responsabilidade solidaria da Unido,
estados e municipio a satisfacado de determinada demanda, o Poder Judiciario deixa
de prestigiar todo um esforco no sentido de se promover a descentralizacdo
enquanto principio organizativo do SUS e passa a trazer indmeros problemas a
propria governabilidade, em especial para os pequenos municipios. Dessa forma, é
razoavel que o magistrado, ao determinar o cumprimento de determinada prestacéo,
condene tdo somente aquela esfera de governo que seria responsavel pelo seu

fornecimento, mantendo preservada a organizacao e o orgamento de todo o sistema.

Os critérios apresentados se mostram como possiveis parametros a
serem observados pelo Poder Judiciario no julgamento de demandas envolvendo
prestacdes em saude. Como se observa pela analise de tais diretrizes, as mesmas

se confundem e se complementam em diversos momentos, devendo ser aplicadas
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pelo magistrado de acordo com as peculiaridades do caso concreto, de maneira
conjunta ou isolada.

Embora alguns dos parametros ja se mostrem incorporados na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, € importante frisar que outros ainda
encontram resisténcia dentre os magistrados, como a questado da responsabilidade
solidaria dos entes federados. Ademais, mesmo néo se tratando da tematica desse
estudo, é possivel verificar que sequer a jurisprudéncia do STF vem sendo adotada
em alguns julgamentos de primeira instancia, que muitas vezes concedem
medicamentos e terapias de eficacia ainda ndo comprovada.

Dessa forma, com a apresentacdo dos mencionados critérios,
busca-se contribuir com a discussao sobre a judicializacdo da saude no Brasil sob
uma perspectiva interdisciplinar e inédita, sendo que os mesmos foram construidos
a partir de andlise minuciosa dos discursos proferidos na Audiéncia Publica e de seu
embate com a jurisprudéncia posteriormente pacificada pelo STF.

Finalmente, o que se percebe a partir da discussdo contida na
Audiéncia Publica promovida pelo Supremo Tribunal Federal, bem como sobre o
tema da judicializacdo de uma forma geral, é a impossibilidade de se estabelecer
respostas para dilemas verdadeiramente éticos, que ultrapassam a simples
hermenéutica das normas juridicas.

O estabelecimento de critérios ou limites a atuacdo do Poder
Judiciario busca tdo somente a minimizacdo de uma problemética que dificilmente
apresentara uma solucdo definitiva, uma vez que os préprios conceitos de saude e
doenca sdo mutaveis e efémeros, acompanhando o desenvolvimento tecnoldgico e
social de cada pais.

Mesmo diante de tal dificuldade é importante destacar a importancia
de eventos como o realizado pelo STF, oportunizando a participacdo dos mais
diversos setores sociais e aproximando o Poder Judiciario dos atores que vivenciam
diariamente o problema da efetivacdo do direito a saide no Brasil. E nesse sentido
que o estudo de tais eventos e a propagacdo de seus resultados nos ambientes
académicos e juridicos mostra-se indispensavel a realizacdo de uma discussao
pautada nos problemas reais materializados nos casos concretos.

Nesse sentido, a atuacdo conjunta dos poderes constituidos e a
abertura ao dialogo social sobre os problemas que permeiam a efetivacdo dos

direitos sociais no Brasil parecem ser os caminhos mais coerentes, razoaveis e
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justos na dificil tarefa de concretizar os ideais de uma saude universal e integral,
como idealizada e defendida pelo Movimento Sanitario na década de 1980, fazendo
com que o Sistema Unico de Salde seja diariamente objeto de lutas sociais e
esperanca de vida para cada um dos brasileiros.
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APENDICE A

CODIFICACAO DOS ORADORES E INSTITUICOES REPRESENTADAS NA
AUDIENCIA PUBLICA DA SAUDE



CODIFICACAO DOS ORADORES DA AUDIENCIA PUBLICA
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Orador Funcdo/lnstituicdo representada Dia | Cédigo

Antonio Fernando Barros e | Procurador-Geral da Republica 1°dia | JO1

Silva de Souza

Ministro José Anténio Dias | Advogado-Geral da Unido 1°dia | PO1

Toffoli

Leonardo Lorea Mattar Defensor Publico-Geral da Unido 1°dia | JO2

Alberto Beltrame Secretario de Atencdo da Saude do | 1°dia | P02
Ministério da Saude

Flavio Pansiere Conselho Federal da Ordem dos |1°dia | S12
Advogados do Brasil

Marcos Salles Associacdo dos Magistrados Brasileiros 1°dia | JO4

Ingo W. Sarlet Professor Titular da PUC/RS e Juiz de | 1°dia | JO5
Direito

Francisco Batista Junior Presidente do CNS 2°dia | PO3

Anténio Carlos Figueiredo | Presidente do CONASEMS 2° dia | PO4

Nardi

Edelberto Luiz da Silva Consultor Juridico do Ministério da Saude | 2° dia | P05

Agnaldo Gomes da Costa | Secretario de Estado da Saude do | 2°dia | P06
Amazonas

Rodrigo Tostes de Alencar | Subprocurador-Geral do Estado do Rio de | 2° dia | P07

Mascarenhas Janeiro

José Antbnio Rosa Forum Nacional dos Procuradores-Gerais | 2° dia | P08
das Capitais Brasileiras

Maria Helena Barros de | Representante da FIOCRUZ 2°dia | CO1

Oliveira

André da Silva Ordacgy Defensor Publico Chefe da Unido | 2°dia | JO6
Substituto

Adib Domingos Jatene Ex-ministro da Salde e Diretor-Geral do | 3°dia | C02
Hospital do Coracdo em Séo Paulo

Osmar Gasparini Terra Presidente do Conselho Nacional de | 3°dia | P09
Secretérios da Saude — CONASS

Claudia  Fernanda de | Associagcdo Nacional do Ministério Publico | 3° dia | JO7

Oliveira Pereira e Cétia | de Contas

Gisele Martins Vergara

Vitore Maximiano Defensor Publico do Estado de S&o Paulo | 3°dia | JO8

Jairo Bisol Presidente da Associagdo Nacional do | 3°dia | J09
Ministério Publico de Defesa da Saude

Paulo Ziulkoski Presidente da Confederacdo Nacional dos | 3°dia | P10
Municipios

Ana Beatriz Pinto de | Gerente de Projeto da Coordenacdo Geral | 3°dia | P11

Almeida Vasconcellos da Politica de Alimentos e Nutricdo do
Departamento de Atengcdo Basica do
Ministério da Saude

Cleusa da Silveira | Diretora do Departamento de Regulacéo, | 3°dia | P12

Bernardo Avaliacdo e Controle de Sistemas do
Ministério da Saude

Alexandre Sampaio Zakir Secretaria de Seguranga Publica e do | 3°dia | P13
Governo de Séo Paulo

Dirceu Raposo de Mello Diretor-Presidente da ANVISA 4°dia | P14

Geraldo Guedes Conselho Federal de Medicina 4°dia | SO1

Luiz Alberto Simbdes Volpe | Fundador do Grupo Hipupiara Integracéo e | 4° dia | S02
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Vida
Paulo Marcelo Gehm Hoff | Secretaria de Saude do Estado de S&o | 4°dia | P15
Paulo, do Instituto do Cancer do Estado de
Séo Paulo e da Faculdade de Medicina da
USP
Paulo Dornelles Picon Universidade Federal do Rio Grande do | 4°dia | CO3
Sul e do Hospital de Clinicas de Porto
Alegre
Claudio Maierovitch | Coordenador da Comisséo de | 4°dia | P16
Pessanha Henrique Incorporacdo de tecnologia do Ministério
da Saude
Janaina Barbier Gongalves | Procuradora do Estado do Rio Grande do | 4° dia | P17
Sul
Sueli Gandolfi Dallari Centro de Estudos e Pesquisa de Direito | 4° dia | C04
Sanitario
Leonardo Bandarra Presidente do Conselho Nacional dos | 4°dia | J10
Procuradores-Gerais de Justica do
Ministério Publico dos Estados e da Unido
Maria Inés Pordeus | Consultora da Coordenacdo—Geral de Alta | 5° dia | P18
Gadelha Complexidade do Departamento de
Atencdo Especializada do Ministério da
Salde
Jorge André de Carvalho | Juiz da 52 Vara Federal de Recife 5o dia | J11
Mendonca
Luis Roberto Barroso Colégio Nacional de Procuradores dos | 5°dia | P19
Estados e do Distrito Federal e Territorios
Valderilio Feij6 Azevedo Associacdo Brasileira de Grupos de |5°dia | SO03
Pacientes Reumaticos
Heloisa Machado de | ONG Conectas Direitos Humanos 50 dia | S04
Almeida
Paulo Menezes Presidente da Associacdo Brasileira de | 5°dia | SO5
Amigos e Familiares de Portadores de
Hipertensao Arterial Pulmonar
Raul Cutait Professor Associado da Faculdade de | 5°dia | C05
Medicina da USP, Médico Assistente do
Hospital Sirio Libanés, Ex-Secretario de
Saude do Municipio de S&o Paulo
Josué Félix de Araujo Presidente da Associacdo Brasileira de | 6° dia | S06
Mucopolissacaridoses
Sérgio Henrique Sampaio | Presidente da Associacdo Brasileira de | 6° dia | SO7
Assisténcia a Mucoviscidose
José Getulio Martins | Presidente da Sociedade Brasileira de | 6° dia | S08
Segalla Oncologia Clinica
José Aristodemo Pinotti Professor Titular Emérito da USP e | 6°dia | CO6
Unicamp, Ex-Reitor da Unicamp e Ex-
Secretario de Saude do Estado de Sao
Paulo
Reinaldo  Felipe  Nery | Secretario de Ciéncia e Tecnologia do | 6°dia | P20
Guimaraes Ministério da Salde
Antonio Barbosa da Silva Instituto de Defesa dos Usuarios de | 6°dia | S09
Medicamentos
Ciro Mortella Presidente da Federacdo Brasileira da | 6°dia | S10
Industria Farmacéutica
Débora Diniz Fundadora do Instituto de Bioética, Direitos | 6° dia | S11
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Humanos e Género — ANIS

Ministro
Temporéo

José

Gomes

Ministro de Estado da Salde

6° dia

P21
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APENDICE B

TABELAS DE CATEGORIZACAO DA ANALISE DE CONTEUDO



Categoria 1. A Constituicdo de 1988 e o direito a saude

Subcategoria 1: Direito a vida e dignidade da pessoa humana

Expressdes analisadas

Orador

“parece-me que o Estado tem como elemento essencial garantir o direito a
saude e a vida dos brasileiros. E eu pergunto: se esse nao for o elemento
essencial, um dos objetivos primordiais do Estado brasileiro, quais seriam?”

Jo2

“Mas a vida, por mais fé que se tenha em alguma dogmatica religiosa, nao
pode, no Estado democrético de Direito, ser entregue a prépria sorte.”

Jo4

“O Estado democratico de Direito gravita em torno da dignidade da pessoa
humana, tanto € que a nossa Constituicdo fala, afirma, reafirma diretamente
o principio da dignidade humana, e essa nossa Constituicdo ndo separou
nenhum brasileiro. N6s somos, formal e substancialmente, iguais, no que diz
respeito a dignidade humana, ainda que possa se tratar, em alguns
momentos, de desiguais os que sdo essencialmente desiguais.”

Jo4

“E o que seria esse minimo? De acordo com doutrinadores especializados
na matéria seria: saude, educacao, previdéncia social, assisténcia social,
seguranga publica. Desses, destaco, principalmente, a saude publica. Isso
tem a ver com o principio do minimo existencial de dignidade da pessoa
humana. E necesséario, entdo, como um principio de dignidade do ser
humano, que ele tenha esse minimo.”

JO6

“acredito que um Estado que n&o garanta a inter-relacdo entre o direito a
justica, o direito a saude e o direito a Vida ndo é definitivamente um Estado
de Direito.”

S02

“‘quando aquele pedido da parte for imprescindivel para a propria
sobrevivéncia dela, realmente ndo havera como o Judiciario negar esse
pedido.”

J11

“embora que nés tenhamos que priorizar, sem duvida nenhuma, a politica
administrativa do SUS, até porque ela é estudada para isso, o Judiciario nao
tem, Senhor Presidente, como deixar de garantir o direito a salde previsto
na Constituicdo, em especial quando refletir na vida.”

J11

“O argumento pecuniario que vem sendo o suporte da recusa do Governo
para o fornecimento desses medicamentos se evidencia fragil, pois o
primeiro dever do Estado para com o cidadao é o direito a vida.”

S05

“é@ imprescindivel entender que o ser humano, ou melhor, que a dignidade
humana é o ponto norteador do Estado de Direito e assim tal fundamento de
validade da ordem juridica e, mais ainda, da constitucional deve té-lo como
principio norteador e aplicavel em toda a interpretacdo, principalmente
quando esse Estado de Direito é agregado na forma democratica.”

S06

“Muitos tém sofrido e morrido nos leitos hospitalares, sem atencdo basica,
sem diagnostico, sem medicamento e sem cidadania. Ndo pediram para
nascer, mas tém, do Estado, assegurado pela Constituicdo, o direito a vida.”

S06

“Podemos comprovar que a judicializagdo nao se iniciou por autoria da
sociedade civil brasileira, visando obter vantagens e beneficios outros sendo
o da real necessidade de preservagao da vida.”

S07

“Por ora, basta esclarecer que entendemos que parte importante da
judicializacdo do direito a salude n&o visa garantir o direito a vida, mas o
principio da dignidade da pessoa humana. A saude ndo é um fim em si
mesmo, mas um meio para garantir a dignidade.”

S11

“na auséncia de critérios explicitos e na falta de transparéncia sobre as
justificagbes de inclusdo, ou ndo, de um novo produto na politica de
assisténcia farmacéutica, a judicializacdo cresce em nome do principio da
precaucéao do direito a vida.”

S11

“E cabe ao Estado brasileiro, cabe aos érgdos que atuam no sistema

JO8
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brasileiro, em ultima insténcia, a razdo de ser de todos esses 6rgaos: que é
a defesa da vida, a defesa da pessoa humana, a luta pela efetivagcdo dos
direitos, dos direitos fundamentais e, dentre eles, efetivamente, os direitos
sociais e o direito a saude que se destaca.”

‘o argumento do respeito a vida é aquele que permite o afastamento de
normas do SUS, que ele seja ao menos usado quando efetivamente o direito
a vida esta sendo ameacado, que sédo, efetivamente, as acdes que ocorrem
nos plantdes judiciarios quando uma pessoa, se nao receber um
determinado tratamento, pode vir a falecer, ou pode vir a perder uma funcéo
vital, ou ter uma grave lesdo em questao de horas.”

P07

“conjugando o Principio da Dignidade da Pessoa Humana somado aos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, quais sejam, a constru¢ao de
uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento social;
a erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades, a marginalizagédo, sejam
elas sociais e regionais, bem como promover o bem de todos, constituem o
fundamento do Estado brasileiro, que tem como objetivo garantir a
reproducdo da vida humana de forma digna e sempre progressiva.”

S12

‘o proprio texto constitucional decorrente desse sistema se depreende o
conteudo da dignidade e seus objetivos. E dentro desses podemos encontrar
os direitos dos trabalhadores e esses direito a salude, compreendido como
direito de qualquer trabalhador, compreendido como fundamento e contelido
da propria reproducao de vida digna, € o fundamento ético material da vida
na historia brasileira e deve permear todas as possibilidades e a¢bes do
Estado brasileiro.”

S12

“ao realizarmos qualquer ato em saude, estamos obrigatoriamente nos
colocando no plano do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.”

Co1

“Sempre que o fornecimento de medicamentos implica na vida biolégica do
individuo, a Justica e até os Ministros do Supremo concordam que o Estado
tem obrigacdo de atender a demanda. Esse tem sido um condicionante
principal das decisdes, sobrepassando a questdo de a saude ser um direito
individual ou coletivo.”

S01

“Em se tratando de vidas humanas, todo esfor¢co deve ser empenhado para
garantir o devido respeito pela dignidade da pessoa e o respeito universal
efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.”

S01

“A razao fazendaria ndo pode deter exclusivo protagonismo na definicdo de
condutas sanitarias, excluindo da discussdo o impacto de outros valores
juridicos significativos, tais como a preservagdo em concreto da dignidade da
pessoa humana, ndo raro ausente como elemento informador da execucao
de politicas de saude que tendem a fragmentagao e ao “foquismo™

J10

“Meu primeiro ponto de observacdo da vida em geral é a partir da
Constituicdo e, portanto, da centralidade e da dignidade da pessoa humana
e do dever do Estado de promocéo e protegéo dos diretos fundamentais.”

P19

“O que o Judiciario verdadeiramente pondera ¢é direito a vida e a saude de
uns contra o direito a vida e a saude de outros. Portanto, ndo ha solugéo
juridicamente facil nem moralmente simples nesta matéria.”

P19
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Categoria 1. A Constituicdo de 1988 e o direito a saude

Subcategoria 2: Limites do direito a satude

Expressdes analisadas

Orador

“Entendéssemos nés que a simples auséncia de previsdo orgamentaria para
area da Saude impedisse a atuacdo do Poder Judiciario, a que levariamos o
dispositivo constitucional? A nada.”

Jo2

“na reserva do possivel, o0 meu entendimento é de que nao é possivel
aplicacdo desse principio para restringir o direito & satde da populacdo do
Pais.”

JOo2

“Alegar reserva do possivel nessas circunstancias € uma alegacao vazia.”

JO5

“para poder atender a esse minimo existencial, o juiz deve exigir a prova de
que a parte ndo tenha efetivamente condicdo de adquirir aquele
medicamento.”

J11

“A tese da reserva do possivel parte do falso pressuposto de que o
orcamento € absolutamente inflexivel e de que finitude orgamentéaria se
confunde com escassez — um dado de realidade a assumir o caréter finito
dos recursos e a demanda crescente por bens que garantam o direito a

saude.”

S11

“Quero partir do pressuposto de que o orgamento brasileiro € um orgamento
finito. Esta € uma realidade da qual nés nao podemos dissociar.”

JO8

“Os recursos estatais para a efetivagcdo desse direito social sao finitos, de
modo que a judicializag&o indiscriminada no fornecimento de medicamentos
a populacao, geralmente em sede de cognicdo sumaria, representa Seério
risco a organizagao e ao planejamento das politicas publicas para a area da
saude.”

PO1

“O direito a saude ndo implica garantia de acesso a todo e qualquer
medicamento ou tratamento médico.”

PO1

“A elaboracdo dessas politicas publicas pressupbe o estabelecimento de
escolhas. Sendo assim, o fato de o Poder Publico apontar os medicamentos
e tratamentos que serdo fornecidos a populacdo nao induz, por si s6, a
conclusdo de que se esta diante de intoleravel e inconstitucional limitagéo ao
direito a saude.”

PO1

“Assim, a atuacdo do administrador esta limitada pela clausula de reserva do
financeiramente possivel. Esse € um dos fundamentos maiores da defesa da
Unido junto as liminares que séo concedidas para bloqueio de bens ou
fornecimento de dados medicamentos e de servigos de saude, a clausula de
reserva do financeiramente possivel, devendo utilizar-se de escolhas que
beneficiem a maior parte da populagéo.”

PO1

“sempre existird um limite e a consequente necessidade da sébia alocacao
dos recursos disponiveis de forma a obter o melhor resultado ao menor
custo possivel.”

P02

“diante de necessidades ilimitadas, os recursos sao limitados e finitos”

P04

“Ao organizar o acesso as agdes e servigos de saude em sistemas publicos
universais, faz-se necessario buscar formas de compatibilizar as
necessidades sanitarias da populacdo com os orcamentos parcos, publicos,
a partir de regras claras e transparentes, que empenham racionalidade a
oferta de servigos de saude.”

P06

“os recursos publicos sdo finitos, como todos nés sabemos. Nossa saude é
subfinanciada, mas mesmo que aumentassemos em muito 0S recursos
destinados a saude, ainda assim teriamos de fazer escolhas importantes na
hora de direcionar esses mesmos recursos. Portanto, os recursos tém de ser
usados judiciosamente.”

P15

“a atuacao do Estado para garantir o direito a saude esta condicionada a

P17
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politicas sociais e econdmicas, 0 que significa que qualquer atuagdo nesse
sentido deva ser de forma global e, inevitavelmente, atender aos planos
orcamentarios tracados nos artigos 165 e 167 da Constituicdo Federal.”

‘o que temos como financiamento para a saude no Pais é absolutamente
insuficiente para viabilizar minimamente a proposta do Sistema Unico de
Saude. E, neste momento, entendemos que essa caréncia maior recai,
principalmente, nos Estados e no Governo Federal.”

P03

“que inclusive, por cedo ou tarde, sempre mostrarem-se finitos, os recursos
para manter qualquer sistema de saude publico ou privado exigem
racionalidade na sua aplicacdo.”

P21

“Nao se pode impor limite a garantia do direito a saude, desde que, fundado
por protocolos clinicos, garantindo a todos o acesso a essa prestacao do
direito a saude.”

S12

“As objecbes de carater socioeconbmico alegadas pelos gestores tém
fundamento, mas precisam ser analisadas com cautela. Nosso pais
apresenta caracteristicas bem distintas. A maioria do nosso povo é carente
de condi¢bes minimas de sobrevivéncia. Combater a escassez de recursos
da saude deve significar, em primeiro lugar, para nés, o combate as
omissoes do Poder Publico e a efetiva redistribuicdo dos recursos.”

S01

“na reserva do possivel, tem que ser trazido para o cenario desta discussao
que existe, sim, por vezes, a interferéncia do laboratério, da marca em
algumas decisoes.”

Co03
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Categoria 2: O papel relevante da judicializacado do direito a saude

Subcategoria 1: Se existe o direito e ele foi negado, é importante ter a tutela do

judiciario

Expressdes analisadas

Orador

“O Ministério Publico Federal entende que deve ser admitida a tutela do
direito & saude pelo Poder Judiciario, quando verificada a omisséo do Estado
na execucao de politicas publicas existentes ou na omissdo na formulacao
de politicas publicas.”

Jo1

“a maior parte de hipéteses que dizem respeito a direito de acido no Brasil se
trata de negacdo dos servicos ja disponibilizados, ja previstos em lei, ja
previstos nos protocolos do sistema de saude.”

JO5

“O que me preocupa aqui é a dupla exclusdo: € a exclusdo de quem nédo
recebe nem o medicamento que o protocolo, a lei imp8&e o fornecimento e a
dupla exclusdo de que essa pessoa ndo poderia, entdo, buscar o Poder
Judiciario, seja por via coletiva, seja por via individual.”

JO5

“o Judiciario, na maior parte das agbes judiciais de saude, esta apenas a
determinar que a politica publica de salde democraticamente estabelecida
seja cumprida em sua inteireza, ou, pelo menos, que as consequéncias da
sua ndo execucao fiel sejam minoradas.”

JOo7

“o Judiciario, na verdade, vem determinando que as politicas publicas de
salude sejam cumpridas. Nada mais. Ndo ha nada de exético nisso. Como
referido anteriormente, nessas ag¢des, 0 que se busca € que o Executivo
cumpra 0s compromissos assumidos nas proprias politicas que
estabeleceu.”

JOo7

“a intervencdo do Judiciario na seara do Executivo é admitida sob
pressupostos, cuja observancia se impée em qualquer procedimento. Enfase
para a razoabilidade do pleito do autor em confronto com a insuficiéncia,
ineficiéncia ou ineficacia das politicas publicas formuladas para atender a
sua pretensao, que lhe cabe demonstrar, com os subsidios de seu médico
assistente, se necessario com sua convocagao a juizo.”

P05

“‘quanto aos casos de omissdo em que uma determinada tecnologia, insumo
ou medicamento, ja incorporado ao SUS, presente nos protocolos
estabelecidos, por qualquer motivo ndo esteja disponivel e ao alcance do
usuario. Nesse caso inexiste controvérsia sobre o quanto a via judicial bem
educa o0 gestor omisso, que nao prové dentro da sua competéncia e
responsabilidade os bens de servico de saude ja existentes.”

P21

“‘onde o sistema se comprometeu a entregar um medicamento, uma terapia,
um determinado procedimento e ndo o entregou, evidentemente a parte tem
o direito de ir a juizo e obter esta prestacdo. De modo que este ndo € um
espaco controvertido - e penso que isto seja fora de duvida.”

P19

“No caso de descumprimento das regras vigentes do sistema, a
judicializagdo é inevitavel e necessaria.”

P19

“Faltam remédios sim, mas ndo faltam apenas os de alto custo, faltam
também aqueles previstos nos programas do Ministério da Saude, na
Relagdo Nacional de Medicamentos, e ndo apenas o0s de alta
complexidades, ditos excepcionais.”

S09
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Categoria 2: O papel relevante da judicializacado do direito a saude

Subcategoria 2: Necesséaria onde a via administrativa falhou: falha no
planejamento do orcamento, ma gestdo de recursos, ma gestdo da politica

Expressdes analisadas Orador

“O que se deseja é destacar a imprescindibilidade do Poder Judiciario para | JO1

efetivacdo do direito a salde nos casos concretos, diante da reiterada
omissdo do Estado no seu dever de garanti-lo.”

“preciso frisar que a intervencdo judicial somente ocorre quando ha um | JO2
déficit na prestacao do servico.”

“‘em situacbes especificas, quando, por falta de vontade, por falta de | JO2
planejamento, por qualquer outro motivo, o Estado ndo consegue cumprir
aquilo a que se propds, a elaborar as politicas publicas necessarias, pode ou
ndo o Judiciario intervir? Pode e deve intervir, sim.”

“Assim, a intervencdo firme e segura do sistema de Justica e do Poder | J02
Judiciario, quando necesséario e quando deficiente a prestacdo do servico
pela administracdo publica, deve, sim, ocorrer na area da saude e é
essencial.”

“‘que a grande maioria delas visava o fornecimento de medicamentos que | JO7
constavam nos protocolos da SES/DF ou na REME/DF (Relacdo de
Medicamentos do DF) e que ndo foram dispensados por uma deficiente
gestdo no sistema de compras, sem agilidade e devida programagao”

Acho que a via judicial bem educa o gestor omisso que ndo prové dentro da | P21
sua competéncia e responsabilidade os bens e servicos de salde

“legal ou é ilegal, é justo ou é injusto. Esta a a fungdo do Judiciario que nés | C04
queremos manter na defesa do direito a saude. E queremos que ele as
remeta, entdo, de oficio, sempre que encontrar politicas publicas
inadequadas nesse exame, imediatamente ao legislador ou ao administrador
publico, conforme for a hip6tese, porque assim ele estard cumprindo a

Constituicao”

“E necessario resistir & prematura rendigdo as incapacidades gerenciais | J10
existentes no Sistema Unico de Salde e suas inadimpléncias orgamentarias.
Ela deve ser precedentemente compelida a supera-las, ainda que
judicialmente, antes que a sociedade seja tangida a opc¢des redutoras de
direito fundamental elementar a sobrevivéncia da cidadania.”

“Isso ocorre em virtude de compras mal orientadas, estocagens erradas, | S09
falta de planejamento, auséncia de farmacéuticos em toda a cadeia. Do
planejamento, aquisicdo até a dispensacdo, ou seja, a entrega do
medicamento com orientacdo ao paciente, aumentando o custo do
medicamento e, consequentemente, o custo do tratamento. Cerca de 30%
das internacdes nos hospitais sdo decorrentes da n&o conclusdo do
tratamento por falta de medicamentos.”

“Temos um sistema desordenado e ineficaz, com a perda rotineira de | SO9
remédios em depdésitos publicos, fato que agrava a situagdo de milhdes de

brasileiros e brasileiras, que permanecem a margem da assisténcia
farmacéutica do nosso Pais.”
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Categoria 3: Direito individual X Direito coletivo

Subcategoria 1: Iniquidades

Expressdes analisadas

Orador

“O Ministério Publico Federal ndo pretende defender o ajuizamento de agbes
individuais direcionadas a obtencdo de determinado medicamento ou
procedimento (exame ou tratamento), em detrimento de politicas publicas
dirigidas a toda coletividade, de acordo com os principios da seguridade
social e do Sistema Unico de Saude”

Jo1

“Embora prevalega nas ac¢fes individuais a dimensdao individual do direito a
saude, ndo se pode automaticamente concluir que elas necessariamente
prejudiguem a dimensao social do direito a saude ou a coletividade.”

Jo1

“A busca, portanto, de uma conciliacao entre a dimenséao subjetiva, individual
e coletiva do direito a saude e a dimensao objetiva da salde como dever da
sociedade e do Estado, e de como a judicializagdo deve ser sensivel a
ambas as dimensdes.”

JO5

“A valorizagado da tutela coletiva é outra importante iniciativa na medida em
que visa resolver o problema de forma coletiva, e ndo restrita a casos
individuais.”

JO6

“A tensdo entre o interesse publico e privado, manifesta na luta diuturna
incansavel para se consolidar uma politica publica de inclusdo social num
mundo regido, comandado pelo mercado. Parece-me esse 0 maior desafio
do Sistema Unico de Satde.”

JO9

“A natureza do direito a saude € coletiva; a tutela que vem hoje sendo
assegurada, infelizmente, é apenas a individual.”

JO9

“A tutela individualizada, por sua vez, carrega o potencial desestruturante.”

J09

“A atuacdo do Judiciario nas ac¢des individuais de saude tera repercussao
direta sobre a alocacdo de recursos publicos, atingindo, ainda que nao
intencionalmente, toda a populacdo beneficiada pelo SUS. Isso porque o
administrador teréd de retirar recursos financeiros de uma determinada area
prioritaria com intuito de aplicar em outra em cumprimento a decisdo
judicial.”

PO1

“Portanto, as decisdes podem até atender as necessidades imediatas de
determinados jurisdicionados, mas, a curto prazo, impedirdo politicas
estatais na promog¢ao da saude publica.”

PO1

“‘cumprimento de ordem judicial ou orientagdo do Ministério Publico leva a
que pequenos municipios arquem com despesas para um Unico usuario o
gque equivale ao recurso total destinado a atengao basica do seu municipio.”

P04

“Sabemos que os altissimos recursos utilizados para o cumprimento de
decisfes judiciais de cunho individual e sem evidéncia cientifica, se investido
no coletivo, em respostas cientifica e socialmente aceitas, dariam para
ampliar o cuidado em saude, beneficiando, assim, um namero muito maior
de pessoas.”

P04

“Entdo, o direito individual ndo pode se sobrepor ao direito coletivo, até
porque o artigo 198, inciso Il, da Constituicdo Federal reza que na
integralidade a salde devem-se priorizar as acbes € 0S Servicos
preventivos.”

P04

“Isso faz com que, no ano de 2008, a Secretaria de Estado tenha gasto
R$29.000.000,00 (vinte e nove milhdes de reais) apenas no cumprimento de
decis@es judiciais, sendo — dado importante para a questdo da isonomia -,
desses R$ 29.000.000,00 (vinte e nove milhdes de reais), R$ 15.000.000,00
(quinze milhdes de reais) com a aquisicao de dois medicamentos especificos
para o atendimento de 333 (trezentas e trinta e trés) pessoas.”

PO7

“Trago alguns dos numeros do Estado de Sdo Paulo. O Programa de

P15
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Dispensacdo de Medicamentos Excepcionais dispensou, no ano passado -
2008 -, um milh&o cento e vinte e cinco mil reais para atender quatrocentos e
cinquenta mil pessoas, enquanto que as determinacoes judiciais geraram um
dispéndio de trezentos e cinquenta milhdes para atender trinta e trés mil
pessoas.”

“a canalizacao de recursos para situagées individualizadas, independente do
valor a ser destinado e da organizacdo do SUS, fere o espirito do artigo 196
da Constituicdo Federal, que € propiciar o acesso universal e igualitario as
acoes e servicos de saude.”

P17

“O principio bioético da Justica clama a equidade, propugnando pela
distribuicdo dos recursos da salde, de forma a contemplar o maior nimero
de individuos. No entanto, ndo subordina a seus ditames outros principios
bioéticos consagrados, como o da beneficéncia, o da ndomaleficéncia e o da
autonomia. Ndo pode, portanto, ser interpretado de forma a sacrificar
algumas vidas para salvar outras, mesmo que em maior numero.”

S01

“o0 que se deve decidir ndo é se uma pessoa deve merecer o provimento da
sua postulagéo judicial; o que o Judiciario tem que decidir € se todas as
pessoas que estdo naquela situacdo merecem ser atendidas, porque, ai, em
vez de se atender uma pessoa, cria-se uma politica publica para atender
aquela necessidade.”

P19

“Por que é importante transformar essa disputa de individual em coletiva?
Porgue ai se acaba com um universo, que ¢ tipico brasileiro, de que, como
ndo tem direito para todo mundo, alguns tém um privilégio — o que é
extremamente negativo.”

P19
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Categoria 3: Direito individual X Direito coletivo

Subcategoria 2: Dilemas e situac@es limites: medicamentos e terapias

experimentais

Expressdes analisadas

Orador

“O registro de medicamentos é uma garantia a satde publica. E o modo pelo
qual o Estado exerce o poder de politica sanitaria para controlar a
fabricacéo, importacao, distribuicdo e introdu¢cdo no mercado de produtos
que possam interferir na saude.”

Jo1

“A demanda por medicamento nao registrado no territério nacional ha de ser
avaliada com redobrada atencdo. Se é certo que o Estado tem o dever de
garantir salde aos seus cidaddos, mais certo ainda é que ndo pode o Estado
chancelar que esse mesmo cidaddo possa correr risco no uso de um
medicamento cuja eficacia ndo esteja comprovada, podendo colocar em
risco o préprio bem juridico que se quer preservar, qual seja, a vida.”

Jo1

“Nao se trata, portanto, de promover o acesso a qualquer medicamento, de
qualquer forma, mas de selecionar aqueles que demonstrem ser seguros e
eficazes.”

P09

“no Brasil, ndo ha nenhuma justificativa para que sistema publico de saude
arque com despesas de métodos de diagndsticos ou terapéuticos que nao
estejam devidamente homologados pela autoridade sanitaria nacional
(ANVISA) — e que ndo facam parte de protocolos clinicos e terapéuticos do
Ministério da Saude.”

P09

“deve ser um compromisso das trés esferas de gestdo do SUS, observadas
as competéncias e pactuagfes estabelecidas, proporcionar 0 acesso aos
medicamentos necessarios aos seus usuarios, desde que registrados na
ANVISA e que sua indicacdo esteja em conformidade com o registro e
incluidos nos protocolos do Ministério da Saude, ficando assim excluidos o
fornecimento de medicamentos em fase de experimentagdo e/ou cuja
indicacao tenha carater experimental.”

P09

“Se aquele procedimento, aquele medicamento nao tem comprovacao
cientifica de resultado, podendo prejudicar a saude do préprio jurisdicionado,
€ claro que o juiz ndo vai determinar que ele seja realizado.”

J11

“deve-se dizer que o0 que é “experimental” ndo pode ser considerado
“tratamento”, mesmo que um estudo experimental, uma determinada
tecnologia ao medicamento j& comercializado com outra indicagdo
terapéutica. Uma eventual obrigacdo desta natureza, antes de tudo,
colocaria em risco a saude dos préprios pacientes e, além disso, imporia ao
SUS condutas diagndésticas e terapéuticas ndo aconselhadas por serem
comprovadamente inefetivas, ou por serem ainda experimentais, ou por
serem alternativas de pior ou igual resultados as disponiveis, ou por serem
mais onerosas ou por pouco, ou hada, agregarem em termos de eficiéncia
custo/beneficio e custo/utilidade.”

P02

“Com a inser¢édo de novas tecnologias, principalmente as que ainda néo
foram comprovadas cientificamente, corremos o risco de utilizar os recursos
existentes em procedimentos terapéuticos que ndo contribuem para a saude
da populagdo. Pelo contrério, temos que tomar cuidado com o risco de
procedimentos experimentais que possam trazer danos irreparaveis a saude
dos pacientes.”

P04

“No caso de nao haver comprovacgao cientifica do procedimento em questao,
0 que torna a acao irracional, o individuo ndo poder4 ver o seu pleito
atendido.”

P04

“Creio que em relagdo aos medicamentos sequer registrados da ANVISA ha
um outro cuidado. E esses descasos me parecem tdo absurdos, face ao

PO7
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risco evidente para o0 paciente, que tenho esperanca de que vao
desaparecer na jurisprudéncia.”

“Segundo a nossa sociedade técnico-cientifica e todos 0s nossos técnicos
do Ministério da Saude de todo o SUS, os tratamentos, objeto de
encaminhamentos de pacientes para o0 exterior, ou sdo de carater
experimental e, portanto, ndo possuem qualquer evidéncia cientifica de
eficdcia, eficiéncia e seguranca, ou estdo contemplados na Tabela de
Procedimentos do SUS, ou seja, disponiveis no territorio nacional.”

P12

“Entdo, comecgo pelas drogas completamente experimentais: ndo podem ser
compradas em nenhum pais, porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e
0 acesso deve ser apenas em estudos clinicos ou programas de acesso
expandido. Certamente, ndo ha nenhum papel do SUS ou nenhuma fonte
pagadora em cobrir esses custos.”

P15

“‘com relacdo aos medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, deve se considerar que o seu fornecimento contraria o
artigo 12 da Lei Federal n® 6.360/76, que determina que medicamentos sem
registro no Ministério da Salde ndo podem ser prescritos em territério
nacional fora do &mbito da pesquisa.”

P17

“Agir a auséncia de registro na ANVISA caracteriza o tratamento como
experimental no Brasil, sendo ilegal o seu fornecimento. Trata-se, pois, de
guestdo de seguranca e protecdo a integridade e saude individual dos
pacientes que necessitam de tratamento médico, ndo podendo determinado
tratamento ser custeado pelo erério publico quando ainda pairam duvidas

acerca de sua eficacia ou quando nao foi aprovado pela ANVISA.”

P17

“Por outro lado, medicamentos e vacinas nao registrados na ANVISA, do
ponto de vista da lei brasileira, ndo tém sua eficacia e seguranca
estabelecidas. Dai ndo poderem ser comercializados. Se é assim, nao
parece correto que venham a ser adquiridos pelo SUS mediante uma ordem
judicial, pois ao invés de garantir o direito a saude podem representar,
inclusive, um risco a saude por sua eficacia e seguranga ndo comprovadas.”

P20

“Qualquer produto nao registrado na ANVISA nao é considerado existente,
legalmente no Pais. Portanto, ndo passa por avaliacdo com vistas a
incorporacgao.”

P16

‘o que fica em xeque sdo os gastos feitos com procedimentos ou
medicamentos, ainda experimentais, ou sem a necessaria comprovacao de
efetividade, custo/efetividade, custo/beneficio e custo/utilidade o que, em
dltima andlise, nés faz a todos cumplices, além do desperdicio de recursos
publicos de algo que é ainda mais grave: da maior exposicdo de pessoas a
risco.”

P21

“fazemos corpo contra a utilizacdo ex abrupto de procedimentos ou
medicamentos ainda sob experimentagdo ou nao registrados, sem validade
demonstrada pelas medidas padronizadas para determinacdo de seguranca,
efetividade, custo/efetividade, custo/beneficio e custo/utilidade.”

P21

“nao se pode impor como conduta real o que ainda esta sendo pesquisado,
pois se resultados de estudos de investigacdo cientifica pudessem ser
antecipados, o método cientifico seria uma falacia e tampouco haveria razéo
para existir a pesquisa. Este é o caso das tecnologias, insumos e
medicamentos em fase experimental.”

P21

“A principio, portanto, um medicamento ou tratamento em desconformidade
com o Protocolo devem ser vistos com cautela, pois tendem a contrariar um
consenso cientifico sobre a abordagem de um tratamento. Sem respaldo
cientifico testado e aprovado, ele ndo pode se sobrepor ao consenso
vigente.”

S01

“Os médicos s6 poderdo adotar novos procedimentos com seguranga para

S01
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seus pacientes quando devidamente reconhecidos pela comunidade
cientifica afeta a sua &rea de aplicacdo. E o 0Orgdo capacitado para
determinar a viabilidade ou ndo de sua adoc¢éo pelos médicos é o Conselho
Federal de Medicina (CFM), que ha décadas vem exercendo essa fun¢éo no
estrito cumprimento do seu dever legal.”

“A propria OMS recomenda que sim, condutas ndo baseadas na evidéncia
cientifica, portanto ndo protetoras, podem ser contestadas e devem ser
contestadas.”

Co03

“o fornecimento de medicamentos experimentais somente sera admitido nos
programas de pesquisas, controlados eticamente, no Brasil, pelo CONEP,
permitindo o acesso expandido sob a supervisdo da autoridade sanitaria
nacional.”

J10

‘nao €& aceitavel, em principio e como principio, a concessdo de
medicamentos nao-registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria,
pois ndo certificada a sua seguranga terapéutica.”

J10

‘o sistema nao deve fornecer produtos experimentais ou que ainda nado
tenham sido comprovados cientificamente pela melhor pratica de pesquisa.
Para normatizar os estudos clinicos, existe um complexo de regulacdo que
inclui a Comissédo de Etica em Pesquisa do Conselho Nacional de Saude, a
CONEP, e todo um conjunto de normas para a realizacdo de pesquisas
clinicas no Brasil. Portanto, ndo ha nenhum motivo para se misturar
inovacao, pesquisa e fornecimento ao SUS.”

S10
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Categoria 3: Direito individual X Direito coletivo

Subcategoria 3: Dilemas e situacdes limites: medicamentos e terapias

comprovados porém ndo incluidos na politica de saude

Expressdes analisadas

Orador

“Nem mesmo no Programa de Medicamentos de Dispensagdo Excepcional
h& protocolos clinicos para todas as doencas e medicamentos.”

Jo1

“se a politica publica ndo se mostra adequada e suficiente, ou se néo ha
politica publica a proposito de medicamentos e procedimentos destinados ao
tratamento de determinada doenca, o cidaddo pode buscar no Poder
Judiciario a tutela do seu direito a saude.”

JOo1

“A decisao judicial, todavia, quando nao houver politica publica formulada,
deve levar em conta as razfes técnicas, médicas e econOmicas para
condenar o ente publico a prestagao do servigo de saude.”

JOo1

“Do mesmo modo, deve ser compromisso dos gestores do SUS a oferta de
procedimentos diagnésticos e terapéuticos que apresentem comprovada
eficacia e que ndo tenham carater nem indicagao experimental.”

P09

“O Hipupiara defende como cumprimento ao direto constitucional a Vida que
os medicamentos certificados internacionalmente pelo FDA nos Estados
Unidos ou pela EMEA na Europa, e cuja necessidade seja comprovada por
receitas, laudos e exames, sejam disponibilizados administrativamente, sem
a necessidade de intervencao judicial - mesmo sem abrir mao desta, para
deixar bem claro.”

S02

“O fornecimento de medicamentos nao listados em portarias do Governo
deve constituir dever constitucional do Estado, desde que se comprove que
foi seguido um algoritmo de tratamento para a patologia e que se esgotaram
os efeitos dos medicamentos listados, ndo restando, para assegurar a vida
do paciente, outra alternativa sendo a introdugcdo da medicacdo
recomendada no relatério médico.”

S05

“A medicagao néo listada em portarias do governo s6 deve ser introduzida
em momento adequado, seguido algoritmo de tratamento, segundo a classe
médica. Mas, uma vez demonstrado pela classe médica, em laudo médico
emitido em instituicbes de saude reconhecidas pelo governo, que a
medicacao é fundamental para assegurar a vida do paciente, o fornecimento
torna-se dever inquestionavel dos érgaos de saude.”

S05

“Os medicamentos excepcionais usados para o combate as doencgas raras,
em sua grande parte, ndo constam na lista do SUS mesmo registrados por
orgados reguladores como o FDA, o EMEA e a ANVISA.”

S05

“O alto custo da medicagdo nado deveria justificar a exclusdo dessa
medicacdo na lista do SUS, nem a dor e a morte imposta ao acometido
como caracteristica dessa sindrome, que jA € uma outra agravante a falta
dessa sensibilidade.”

S06

“Quanto a obrigagdo do Estado de custear prestacdo de saude nao
abrangida pelas politicas publicas, deve-se dizer que a politica publica de
saude no Brasil € ampla e abrange a promocao de saude, a prevengao e
tratamento de doencas, bem como a reabilitacdo e os cuidados paliativos e
tem como norte a “utilizagdo de epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades”.

P02

“A meu ver, o SUS deve cobrir as drogas aprovadas pela ANVISA,
preferencialmente seguindo protocolos embasados clinicamente.”

P15

“Neste caso, ndo se pode olvidar do direito a prestacbes sociais para os
guais ndo existem politicas publicas, pois, como ja é do conhecimento de
todos, politicas publicas em regra ndo abrangem todos os tratamentos
clinicos previstos em razdo de avancgos tecnoldgicos, ou, em alguns casos,

S12
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por insuficiéncia de recursos.”

“os protocolos clinicos do SUS constituem elemento preferencial para oferta
de farmacos aos usuérios, porém, podem ser excepcionados, desde que
seja a substancia registrada na ANVISA e apresente comprovada
superioridade terapéutica. E dever do administrador se atualizar,
programadamente, no tempo, ou seja, prever e realizar os protocolos
clinicos.”

J10

“‘parece-me fora de duvida que, se alguém vai a juizo postular um
determinado medicamento ou procedimento, simplesmente porque nao
existe uma politica publica em relacdo aquela necessidade, ou a politica
publica é manifestamente inadequada, o Judiciario deve agir. E acho que o
Judiciario deve agir ndo apenas atendendo a postulacdo individual, mas,
onde ndo exista politica publica, o Judiciario deve ser responsavel por
deflagrar um dialogo institucional e compelir a autoridade publica a ter
alguma politica articulada em relagdo aquela demanda.”

P19
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Categoria 4: Aspectos negativos da judicializacdo do Direito a saude

Subcategoria 1: Ingeréncia na Administracdo Publica

Expressdes analisadas

Orador

“Assim, uma decisao judicial em processo em que se pleiteia a prestacao de
determinada acdo de salude deve sempre levar em conta as pactuacdes
vigentes. Caso contrario, a decisdo atentard contra as diretrizes
constitucionais do Sistema Unico de Saude, contribuindo para a
desorganizacdo do servico e indo de encontro aos principios da eficiéncia e
da economicidade.”

Jo1

“a critica a judicializacdo que tenta caracterizar a intervencéao judicial como
usurpacdo do Poder Executivo pelo Poder Judiciario deve ser afastada
prontamente. Rejeitamos o uso do termo judicializacdo como um estigma,
para transformar ideologicamente a acéo judicial, aos olhos da populacéo,
em um expediente sorrateiro e ilegitimo que solapa a politica publica
estabelecida pela vontade majoritaria.”

JOo7

“‘Alegam ingeréncia negativa do Poder Judiciario, acusam-no de legislar
sobre politicas de saude, o que néo € verdade, porque foi a mao da Justica
que, até o presente momento, evitou a morte de muitos inocentes
condenados ao descaso do Estado brasileiro.”

S07

“dizer que é ingeréncia do Judiciario estabelecer politicas de saude eu nao
concordo. Isso é uma efetiva agdo, uma acgédo positiva da implementacéo das
politicas sociais pelo Judiciario.”

S07

“E isso o que a Unido vem defendendo em juizo, que ha uma interferéncia
do Poder Judiciario junto as politicas publicas na area de saude.”

PO1

“A preocupacao dos gestores do SUS com a excessiva judicializacdo € com
o fornecimento de medicamentos e tratamentos ndo contemplados nas
politicas de saude. Primeiro, porque resulta em ingeréncia indevida do Poder
Judiciario em esfera precipua dos demais Poderes do Estado (Estado-
Administragédo)”

PO1

“atualmente, no Rio Grande do Sul, 41% do orcamento da Secretaria
Estadual da Saude sao gastos com politica de assisténcia farmacéutica,
sendo que 87.966 pacientes sao atendidos pela via administrativa, e 20.497
pacientes, pela via judicial. Portanto, afere-se que hoje 18,92% do
or¢camento da assisténcia farmacéutica do estado estdo sendo administrados
pelo Judiciario.”

P17

“a intervencao judicial na area da saude € hoje um dos Obices para que o
Estado consiga atender regularmente a sua demanda administrativa, até
mesmo porque 0 gestor € obrigado a respeitar a destinacdo de recursos
definida na Lei Orcamentaria, sob pena de improbidade administrativa.”

P17

“E ndo se pode querer resolver questdes eminentemente técnicas e
cientificas por meios administrativos ou, embora ndo se discuta a
importancia e o papel do Judiciario, por meios judiciais, pois 0 que a primeira
vista parece solugdo pode ser, na verdade, um contrato formal de futuros
problemas.”

P21

“‘nao se pode compreender um sistema onde todas as funcbes de
concretizagdo constitucional estariam ligadas, Unica e exclusivamente, ao
Executivo e ao Legislativo, atuando o Judiciario apenas como um controlador
negativo das medidas concretizantes adotadas pelos demais Poderes.”

S12

“E preciso refletir sobre as posturas, por vezes pouco flexiveis, que colocam
a pratica do Judiciario no atendimento as demandas da sociedade, por vezes
€ qualificada de interventora e de que o mesmo esta exercendo a fungao de
executor da politica de saude.”

Cco1

‘o que queremos é aumentar a participacdo do Judiciario na garantia do

Cco4
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direito a saude, mas o que ndo queremos é transformar o juiz em médico ou
gestor publico. N6és queremos que ele seja um operador do Direito do Século
XXI; que ele verifique, portanto, a adequacdo de cada ato normativo que
compde a politica de saude, a Constituicéo e as leis”

“porque certas decisbes devem ser tomadas por quem tem votos e das
capacidades institucionais, porque muitas vezes 0s juizes ndo sao mais
capazes do que os gestores publicos.”

P19
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Categoria 4: Aspectos negativos da judicializacdo do direito a saude

Subcategoria 2: Responsabilidade dos entes da federacao

Expressdes analisadas

Orador

“Segundo estd estampado no inciso Il do artigo 23 da Constituicdo da
Republica, cuidar da saude é competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Essa atuacédo, entretanto, deve ocorrer
em conformidade com as regras préoprias definidas no capitulo da
Constituicdo que trata da seguridade social, onde esté inserida a se¢do da
saude.”

Jo1

“Nesse caso, remeto a responsabilidade, quando na auséncia desses pelo
custeio dessas medidas, a uma perspectiva de responsabilidade solidaria de
todos os entes.”

S12

“a jurisprudéncia precisaria, em nome da racionalidade, da eficiéncia e da
economia de recursos escassos estabelecer que o réu da acdo vai ser a
entidade estatal responsavel por aquela prestacao e ponto.”

P19

“O Judiciario deve reconhecer como parte passiva legitima em acodes
envolvendo direito a satde o ente estatal, que, nos termos da constituicao
das leis e dos atos administrativos, tem o dever de entregar o bem juridico
postulado.”

P19

“a Defensoria Publica da Unido defende e reconhece como essencial, para a
prépria garantia e a celeridade necesséria, a existéncia da responsabilidade
solidaria, que ja foi tantas vezes reconhecida aqui no Supremo Tribunal
Federal e em diversos outros tribunais do Pais.”

Jo2

“‘uma descentralizacdo sem obediéncia aos requisitos que deveriam
fundamentéa-la, e que se convencionou chamar, inclusive, de prefeiturizagéo;
uma descentralizacao burocratica sem atender aquilo que nés entendemos
como efetivamente sendo a descentralizagdo e a municipalizacdo de acordo
com os principios do SUS.”

P03

“uma desresponsabilizacdo importante dos entes estaduais e federal. Nos
percebemos uma sobrecarga muito grande nos municipios. N6s percebemos
uma certa omissao no que diz respeito a varios eixos estruturantes dos entes
estaduais e federal, com comprometimento, com sobrecarga dos
municipios.”

P03

“alguns juizes de Primeira Instancia tém tido dificuldade no julgamento
inicial, pois nem sempre dispdem de informacdes e conhecimento para
tomar decisdes imediatas, o0 que os leva a encaminhar aos gestores
municipais para que providenciem exames e terapias especializadas que
extrapolam as suas competéncias.”

P04

“a responsabilidade solidaria dos trés gestores do SUS recai quase sempre
sobre 0s municipios, pois a pessoa mora no municipio.”

P04

“A responsabilidade solidaria concebe-se no ambito do SUS sobre o
conjunto das acdes, mas ndo em cada tipo de acdo nitidamente inserida na
competéncia de cada ente politico. Aqui, vale lembrar o principio da dire¢éo
dnica, que repele a existéncia de mais de um comando nas ac¢des de cada
qual.”

PO5

“A concepgao de uma responsabilidade solidaria tem levado os magistrados
a condenacéo indistinta e simultaneamente da Unido, Estados e Municipios
na prestacao jurisdicional reclamada pelo autor.”

P05

“O acolhimento de pretensado deduzida em juizo supde que a obrigacao seja
devida pela parte ré, resistente em satisfazé-la. O Ministério da Saude
sequer tem a oportunidade de atender antecipadamente o pedido do
paciente, porque com ele ndo estabelece relagéo direta.”

PO5

“A atuagado com sobreposicbes, com falhas, as determinagbes para que trés

PO7
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entes fornecam ao mesmo tempo 0 mesmo tratamento, pois assim tem sido
a maioria dos dispositivos das decisdes judiciais, € invidvel, do ponto de vista
sistematico. Nao existe sistema que tenha uma vida futura assim.”

“embora possa haver uma ou outra divergéncia entre os entes da federacao,
as regras sado razoavelmente claras no que toca a dispensacao de
medicamentos, cabendo, basicamente, ao municipio a farmécia basica; aos
Estados, os medicamentos ditos excepcionais; e a Unido, os medicamentos
e os tratamentos estratégicos.”

P07

“Em relagéo a solidariedade passiva, a jurisprudéncia dos nossos tribunais,
especificamente aqui do Supremo Tribunal Federal € bem firme no sentido
de que ela existe. Isso decorre do proprio ordenamento juridico, da nossa
Constituicdo Federal, no artigo 198, como também na sua forma de custeio.”

JO6

“o paciente que precisa de medicamentos pode requerer esse medicamento
necessario de um dos entes publicos, Municipio, Estado ou Unido Federal,
ou de todos eles juntos. O que for melhor para ele. Isso por qué? Porque ele
se encontra numa posi¢ao de fragilidade. Ele é a parte mais fraca e, ainda
por cima, acometido de uma enfermidade. Entdo, ele necessita deste
medicamento.”

JO6

“este egrégio Tribunal consolidou sua jurisprudéncia no sentido de que os
trés entes da Federacdo sdo solidariamente responsaveis pelo cumprimento
das obrigacdes previstas no artigo 196 e seguintes da Constituicdo. N&o se
nega, pois, a responsabilidade dos Estados. No entanto, cada esfera
governamental assumiu obriga¢cbes dentro do referido sistema de acordo
com a condicdo de gestdo em que esta enquadrada, ndo sendo viavel
priorizar grupos ou individuos mediante o custeio de toda e qualquer
assisténcia postulada em casos pontuais, como ocorre reiteradamente na via
judicial.”

P17
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