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“A saude é direito de todos e dever do estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para sua
promocéo, protecédo e recuperacéo.”

Constituicdo do Brasil, art. 196, caput.
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Resumo: O advento do Estado Constitucional de Direito foi marcado por uma mudanca
radical de postura dos poderes publicos, que passaram a ter como telos de suas
atividades a efetividade dos direitos fundamentais. Neste aspecto, a jurisdicdo
constitucional assumiu um papel destacado no Brasil, sobretudo no que diz respeito a
concretizacdo dos direitos sociais por meio de prestacdes individuais; a atuacdo do
Judiciério, todavia, pode vir a produzir injusticas maiores do que a justica que se visa a
obter, se ndo orientada por critérios racionais e se nao realizada em harmonia com 0s
demais Poderes. Assim, a presente dissertacdo se ocupa de buscar no Direito
Comparado parametros para a atuacdo para o Poder Judiciario brasileiro, visando a
estabelecer critérios de controle das decis@es judiciais relativas ao tema das concessoes
de medicamentos pelo Estado, tendo em vista a necessidade conciliagdo entre a
escassez de recursos publicos e a imperiosa efetividade do direito a saude. Para isso, 0
trabalho busca apoio, mais enfaticamente, nas jurisprudéncias colombiana e sul-

africana, e se socorre da matriz tedrica portuguesa.

Palavra-Chave: direito a saude; medicamentos; jurisdicdo constitucional; Direito

Comparado; Brasil; Africa do Sul; Colémbia; Portugal.



Abstract: The advent of the Constitutional State of law has been characterized by a
radical change of attitude of public authorities, which now have as a telos of their
activities the effectiveness of fundamental rights. In this respect, the constitutional
jurisdiction in Brazil has assumed a prominent role, especially regarding the realization
of social rights by means of individual demands; the role of the judicial power,
however, is likely to produce greater injustice than the justice that it seeks to obtain, if
not guided by rational criteria and if not done in harmony with the other Powers’
activities. Thus, this thesis goal is to seek, in Comparative Law, standards for the
Brazilian judicial power’s performance, aiming to establish control criteria of judicial
decisions relating to the topic of drugs concessions by the state, with a view to
reconciling the needs shortage of public resources and the urgent implementation of
the right to health. In order to achieve such goals, the job is supported by the
Colombian and South African jurisprudence, and is based mostly on the Portuguese

theoretical matrix.

Key-words: right to health; drugs concession; constitutional jurisdiction;
Comparative Law; Brazil; South Africa; Colombia; Portugal.
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Introducéo

O presente trabalho observou a intensa judicializacdo brasileira de fatos da vida
relativos ao direito a saude. ApoOs certa consolidacdo do papel transformador da
Constituicdo Federal de 1988, o Judiciario brasileiro passou a ingressar em varias
demandas individuais relativas aos mais variados aspectos do direito a saude, estatuido,
inicialmente, no artigo 6° da Constituicdo, como um direito social.

A partir dessa observacdo, problemas apareceram, tais como a potencial
deturpacdo do papel do Poder Executivo como formulador e implementador de
politicas publicas da satde. A partir do momento em que o Judicidrio comega a se
projetar como arbitro legitimo a dirimir conflitos individuais voltados para demandas
reprimidas por servicos meédicos, a missdao do Poder Executivo comecaria a ser
suprimida? Esse foi um dos problemas sobre os quais esse trabalho se debrucou.

Nada obstante ndo tenha havido a pretensdo de realizar um estudo
detalhadamente comparativo entre o Brasil e Portugal, esses dois paises, com suas
trajetdrias constitucionais marcadas por elementos comuns, ddo o tom de boa parte das
argumentacdes aqui expostas. Isso fez com que a ligacéo tedrica e jurisprudencial do
Brasil com Portugal pudesse ser lembrada em varios momentos, notadamente quando
foi necessario incursionar com maior profundidade a roupagem dos chamados direitos
sociais, notadamente o direito a satde.

A pretensdo, portanto, € apresentar a roupagem teorica da qual se reveste o
direito & salde nessa quadra da histdria constitucional no Brasil, considerando marcos
importantes da literatura especializada, nesse ponto, iluminado por autores portugueses
que tém tido uma acolhida extraordinaria no Brasil. Dai ndo ser exagero lancar, logo
no subtitulo, a pretensdo de analisar o fendbmeno da judicializacdo da satde no Brasil a
luz da literatura lusitana. H4, sim, conexao.

ApOs expor 0s marcos tedricos, o trabalho pretende fazer uma revisdo da
jurisprudéncia brasileira relativa a casos marcantes de judicializacdo do direito a saude.
Nada obstante o foco trabalho seja o Brasil, seria provinciano recusar outras
experiéncias institucionais importantes, a exemplo do que ocorrera na Africa do Sul
por meio de um frutifero dialogo entre o Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder

Judiciario daquele pais, buscando solucionar o grave problema da AIDS.



Para que a compreensdo dos casos trabalhados no trabalho, pretende-se
apresentar 0s tracos mais relevantes da jurisdicdo constitucional contemporénea,
marcada pelo ethos da forca normativa da Constituicdo, fiel no primado da
concretizacdo do texto constitucional como forma de implementar um projeto de vida
em sociedade realizado pela Assembléia Nacional Constituinte.

Vale recordar que a pratica constitucional brasileira passou por diversas
mudangas com o advento da Constituicdo Federal de 1988. O surgimento da nova
Carta marcava o fim de um longo periodo de ditadura militar e estabelecia 0 marco
histdrico do Estado Constitucional de Direito, sintonizado com a redemocratizacéo.

A partir daguele momento, j& era possivel vislumbrar os grandes desafios a
serem enfrentados pelo poder publico a fim de pér em pratica o plano constitucional. O
extenso catalogo de direitos sociais demandaria, sobretudo, larga quantia de recursos
financeiros da Fazenda Publica para que fosse efetivado, pois de acordo com Jorge

Miranda,

“A efectivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo depende
apenas da aplicacdo das normas constitucionais concernentes a organizacgao
econdémica. Depende, também, e sobretudo, dos proprios factores
econdmicos, assim como — 0 que nem sempre € suficientemente tido em
conta — dos condicionalismos institucionais, do modo de organizacdo e
funcionamento da administracdo publica e dos recursos financeiros.”*

Era a chegada tardia, no Brasil, do mais intenso estagio de estado do bem-estar
social que a experiéncia constitucional desse pais teve contato.

Também o Poder Judiciério, especificamente, enfrenta diariamente desafios
intensos no trato dos direitos sociais. Estes desafios, ndo raro, tém sido encarados pelos
juizes, que, em grande medida, tém adotado uma postura ativa no sentido da
concretizacdo dos direitos sociais — a despeito da conflituosidade entre esta postura e o
principio da separa¢do dos poderes, suscitada por parta da doutrina e da jurisprudéncia.
Isso se da, segundo parte da doutrina, em virtude do cenario constitucional marcado
pela omisséo legislativa no ambito das politicas publicas.

O Brasil abragou, por meio do Supremo Tribunal Federal, a busca pela
efetividade dos direitos fundamentais por meio da adocdo de novos paradigmas na
interpretacdo constitucional — dentre eles, a atribuicdo de normatividade aos principios,

'MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. 4. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 348



a expansao da jurisdicdo constitucional e o reconhecimento de forca normativa a
Constituicdo — que passariam a nortear a atuacdo judicial no importante papel de
concretizacdo do projeto constitucional.

Em todo o territorio brasileiro, de fato, a magistratura tem se mostrado uma
protagonista no processo de concretizacdo dos direitos fundamentais — de modo geral —
e do direito a saude — de modo especifico. H&, no presente trabalho, demonstracdes
consistentes de que a quantidade de agdes relativas ao acesso a salde ajuizadas
anualmente cresceu exponencialmente.

No entanto, também fica demonstrado que a falta de coordenagdo e harmonia
entre as agBes do Poder Judiciério, no fendmeno conhecido como “judicializacéo da
saude”, e do Poder Executivo, na implantacdo de politicas publicas, pode oferecer
riscos relevantes para o cidaddo que aguarda a prestacéo social.

Se, por um lado, a existéncia de um quadro de omissdo inconstitucional e
precariedade na prestacdo de servi¢os publicos — peculiar a préatica constitucional
brasileira — instaurado em torno das politicas publicas designadas para a efetivacdo do
direito a satde ndo deve impedir o Judiciario de, quando provocado, promover o
desembaraco a efetivacdo do direito fundamental dos jurisdicionados, a falta de
geréncia da magistratura em termos de gestdo orgamentéria, por outro lado, pode
provocar efeitos nocivos as politicas publicas j& em andamento, podendo,
eventualmente, produzir injusticas maiores que a justica que se pretendia produzir.

N&o convém que o cidaddo, a quem o Estado tem o dever constitucional de
garantir o acesso a salde, se veja prejudicado na fruicdo do direito a satde em virtude
da acdo ineficiente do poder publico.

Neste contexto, a presente dissertacdo se ocupa de empreender estudo a respeito
das peculiaridades que permeiam o tema da efetividade do direito a saude. Para tanto,
ciente do carater universal da ciéncia juridica e respeitoso a cunho global do qual se
reveste cada vez mais a academia portuguesa serdo analisadas as experiéncias
constitucionais de Estados em que foi possivel verificar éxito nas medidas tracadas
para 0 aperfeicoamento da prestacdo social do direito a saude, marcadamente 0S casos
da Africa do Sul e da Colémbia.

O que se pretende, como resultado deste empreendimento académico, é
fornecer subsidios & atuacdo do poder publico brasileiro a partir do aprendizado



extraido do direito comparado na promoc¢do do direito a saude, buscando apoio,
também, nas matrizes tedricas e na jurisprudéncia portuguesas.

Cumpre, aqui, iniciar a exposicdo, tratando, a principio, da concepgédo
contemporaneamente atribuida aos direitos sociais e ao papel da jurisdicdo

constitucional na implementacéo daqueles.
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Capitulo I — Os desafios da implementacao do direito a saude: a sua forca

normativa e o papel do Estado no ambiente constitucional contemporaneo

1. O Estado do Bem-Estar Social, as Politicas Publicas da Saude e o

Advento da Jurisdi¢gdo Constitucional

Antes de passar a discorrer sobre as politicas publicas e, especificamente, as
politicas publicas da salde, € importante recordar as bases do chamado estado do bem-
estar social sem o qual ndo se estaria discutindo com tamanho denodo as propostas de
concretizacdo do direito a satde no seio de uma sociedade complexa.

Paulo Bonavides diz que o Estado-social representa “uma transformacao

superestrutural por que passou o antigo Estado liberal”, conservando “sua adeséo a

ordem capitalista™?.

A Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal
salazarista foram “Estados Sociais”. Também o foi “a Inglaterra de Churchill; os
Estados Unidos, em parte, desde Roosevelt; a Franca, com a Quarta Republica,
principalmente; e o Brasil, desde a Revolucdo de 1930”2 - diz Bonavides.

Estado social foi, por dltimo, na orbita ocidental, “a Republica Federal Alema,

que assim se confessava e proclamava textualmente em sua Constitui¢do, adotada em

»d

Bonn, antes da unificacdo”". Bonavides registra que:

“Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacoes
gue a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia,
da educacdo, 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 exportagdes, concede crédito,
institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes a mais
estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma,

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.
184.

* Ibidem.

* Ibidem.
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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 denominagdo de Estado social”®.

Trata-se do compromisso com a garantia de um minimo existencial ou de
prestacdes estatais que assegurassem certa previdéncia aos individuos.

No Brasil, foi a Constituicdo de 1934 que apontou, pela primeira vez, em seu
preambulo, a necessidade de assegurar 0 “bem- estar social e econémico”. O propdsito
foi absolutamente mantido pela Constituicdo Federal de 1988.

Ja na realidade portuguesa, J. J. Gomes Canotilho afirma que a escolha pela
“opcéo socialista” se deu por diversos fatores, que, ainda hoje — apesar de a ideologia
socialista ter sido extinta pelas sucessivas reformas constitucionais —, se encontram

expressos ou implicitos na Constituicdo da Republica Portuguesa, dentre eles:

“a) a democracia social e econdmica é indissociavel do problema da
reconversao da estrutura dos meios de produgdo num sentido socialista (art.
9.9/d);

b) a democracia social é uma questdo de trabalho intimamente ligada as
classes trabalhadoras (cfr. arts. 59.° e 60.°);

) a democracia social e econdmica com base no principio socialista é uma
forma de reaccéo e contraposicdo a relagfes de producdo capitalista (cfr.
primitivos arts. 89.° e 96.°), que, entre nos, se alicercaram frequentemente
em sistemas politicos autoritarios e fascizantes (cfr. Preambulo);

d) a democracia social e econémica assente na apropriacdo coletiva dos
principais meios de producdo é uma forma de garantia da efectivacdo de
direitos sociais, econémicos e culturais (art. 9./d).”®

Portanto, em Portugal, o principio da democracia social, econdmica e cultural
decorre do principio da democracia, orientado pela ideologia socialista.

Passada essa breve recordacédo acerca da acepgéo do estado do bem-estar social,
é de todo relevante tratar das politicas publicas em si e, especialmente, das politicas
publicas voltadas para a concretizacdo do direto constitucional a satde.

“Aplicarei 0s regimes para o bem do doente segundo o0 meu poder e

»l _

entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém diz o Juramento de

5
Idem, p. 186.
® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 335.
"0 Juramento de Hipdcrates foi atualizado em 1948 pela Declaragio de Genebra.
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Hipdcrates. Segundo Ronald Dworkin, ele introduz o Principio do Resgate, pelo qual
“a vida e a saude sdo, como definiu René Descartes, 0s bens mais importantes: todo o
resto teria menor importancia e deveria ser sacrificado em favor desses dois bens”®.

A sociedade deve oferecer tal tratamento sempre que houver possibilidade, por
mais remota, de salvar uma vida. E a esséncia da ética médica.

O Principio do Resgate tem colocado diante dos estados do bem-estar social o
desafio de concretizar o direito a salde em sociedades cada vez mais complexas,
notadamente em metropoles urbanas hiper-populosas.

Né&o bastasse esse desafio, que ja é enorme, ha também a necessidade de lidar
com demandas por remédios sofisticados, equipamentos de tecnologia de ponta e
tratamentos experimentais realizados por grupos de estudiosos ao redor do mundo.

Durante a Audiéncia Publica da Saude realizada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), o professor associado da Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo,
Raul Cutait, lembrou que Hipdcrates falou, ha 2.500 anos, que o objetivo maior da
medicina é o bem do paciente, razdo pela qual se deve devolver a salde as pessoas.
Para isso, 0 médico deve agir de acordo com as possibilidades e de acordo com seus
conhecimentos, evitando o mal e as injusticas.

Segundo Cuait, essa aspiracdo “deixou de ser algo que s6 0 médico pensa, mas
a populacdo como um todo, a sociedade civil e 0 governo constituido™®.

A partir do momento que as constitui¢des iniciaram a introducdo, em seus
textos, dos direitos sociais, inevitavelmente as politicas publicas e todas as suas
peculiaridades passaram a ser alvo da consideragdo do Poder Judiciario. Ndo ha razdo
suficiente, agora, para tentar afastar as politicas publicas dos ramos do direito.

Duncan Kennedy questiona a tentativa de separar o direito da andlise de
politicas publicas:

“Os professores ensinam absurdos quando convencem os alunos de que o
raciocinio juridico é diferente, enquanto método de se obter resultados

corretos, do discurso ético e politico em geral (isto €, da analise de politicas
publicas). E verdade que os advogados dispGem de técnicas argumentativas

® DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara Simdes.
Revisdo técnica e da tradugdo Cicero Aradjo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 434.

° Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentacgdo, Coordenadoria de Divulgacdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 266-
267.
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especiais para descobrir lacunas, conflitos e ambiguidades nas regras, para
questionar decisbes judiciais amplas e limitadas, e para produzir
argumentos sobre politicas publicas favoraveis e contrarios. Contudo, trata-
se aqui apenas de técnicas argumentativas. N&o existe nunca uma ‘solucéao
juridica correta’ que ndo seja outra sendo a solugdo ética e politicamente
correta de um determinado problema juridico. Em outras palavras, tudo que
é ensinado, com excecdo das regras formais em si e das técnicas
argumentativas para manipulé-las, é formulagdo de politicas publicas e
nada mais. Segue-se que ¢é artificial a distin¢do feita em sala de aula entre o
caso juridico ndo problematico e o caso que se volta para preocupacoes

com politicas publicas; cada um poderia muito bem ser ensinado da

maneira contraria”?.

Ja Richard Posner afirma que “o juiz de um caso dificil € mais um formulador
de politicas publicas do que um advogado convencional e, dentro de sua esfera de
liberdade ou discricionariedade, pode ser tdo livre de regras quanto um legislador”**.
Para ele, “a decisdo dos casos juridicos dificeis €, muito frequentemente, uma forma de
analise de politicas publicas, e ndo o produto de uma metodologia especifica de
raciocinio juridico”*2.

Esse ponto tratado por Duncan e Posner é de fundamental importancia, porque
problematiza um tabu em boa parte da teoria constitucional, que é exatamente o fato de
as politicas publicas, nas democracias constitucionais contemporaneas, comporem,
sim, o quadro de sindicabilidade da jurisdi¢cdo constitucional, ndo somente no que diz
respeito a analise do seu procedimento, mas, como ndo poderia deixar de ser, quanto ao
seu contelido, sua substancia e, até mesmo, a qualidade das politicas publicas.

Segundo Richard Posner, “o juiz deve fazer uma escolha entre politicas
publicas, e a escolha é ditada pelos resultados do levantamento e da avaliacdo das
conseqiéncias das opgdes alternativas para o Estado de Direito, para as partes, para a
economia, para a ordem publica, para a civilizacdo, para o futuro, para a sociedade”**.

Por esta Otica, a jurisdicdo constitucional sempre sera chamada a deliberar

acerca de fatos gerados em decorréncia de politicas publicas reclamadas pelos textos

19 KENNEDY, Duncan. Conferir o capitulo 2, Legal education as Training for Hierarchy, p.54-78,
inThe Politics of Law: A progressive Critique, organizado por David Kairys, New York: Pantheon,
1982.

1 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
técnica e da traducdo Mariana Mota Prado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 175.

2 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
técnica e da tradugdo Mariana Mota Prado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 179.

3 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
técnica e da tradugdo Mariana Mota Prado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 178.
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constitucionais, razao pela qual ndo haveria escandalo na sindicabilidade de demandas
particulares, individuais, como 0 acesso a um medicamento, a partir do momento em
que h4, na Constituicdo, a exortacdo a implementacdo de uma politica que, em seu
bojo, se apresenta deficitaria quanto a entrega de um instrumento necessario a
concretizacdo de um direito constitucionalmente protegido. Durante a Reunido da
Subcomissdo para a América Latina da Comissdo de Veneza, também o entdo Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Joaquim Barbosa, afirmou que “o papel da jurisdicdo
constitucional, neste contexto, se mostra importante no sentido de determinar as
politicas publicas, definidas pela propria Constituicdo, a serem implementadas pelos
6rgdos publicos omissos, a fim deseconferir eficacia a esses direitos
constitucionalmente garantidos™**.

Deixar faltar medicamentos € uma conduta omissiva que esvazia uma
conclamacédo da Constituicdo e que, por tal razdo, ndo pode ser negligenciada pela
jurisdicdo constitucional.

Todavia, a tematica da concretizagdo judicial do direito a salde tem gerado
criticas relativas a possibilidade de tumulto institucional decorrente da utilizacao
incriteriosa do Judiciario no processo de formulacdo e implementacéo das politicas.

Para Virgilio Afonso da Silva, “embora muitos autores facam um grande
esforco para demonstrar ‘historias de sucesso’ na efetivacdo de direitos sociais por
meio do Judiciario, parece-me que tais histdrias sdo superestimadas, da mesma forma
que 0 é o papel que o Judiciario desempenha nessa area”*".

Isso porque, “da mesma forma que a conquista de direitos civis e politicos foi
uma conquista da sociedade civil, efetivada por meios politicos, a implementacdo de

direitos sociais e econdmicos ndo vai ser realizada de forma diversa” .

“Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=2u3IzEJ54gA>. Acesso em: 11 de Setembro de
2014, as 14h01min.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Plblicas: entre Transformacdo Social e
Obstaculo a Realizacdo dos Direitos Sociais, p. 587/599. In Direito Sociais. Fundamentos, Judicializacdo
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 592

1 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Plblicas: entre Transformacdo Social e
Obstaculo a Realizagdo dos Direitos Sociais, p. 587/599. In Direito Sociais. Fundamentos, Judicializagao
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 592
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O processo de construcdo de uma indumentaria institucional asseguradora de
direitos decorre do esforco da sociedade por meio da luta politica. E a natural
motivagédo guiada por interesses.

A partir do momento que a sociedade compreende a necessidade de satisfazer
Seus anseios por seguranca, o direito a salde costuma ser o primeiro item de qualquer
pauta politica. Contudo, nas sociedades complexas consolidadas neste século, aliadas a
expansdo quantitativa e qualitativa da jurisdigdo constitucional, ndo parece factivel
negligenciar o papel que esse braco importante do Estado assume nas discussdes
acerca da concretizacdo de todos os direitos sociais, mormente o direito a saude.

Neste contexto, a linha tedrica de John Hart Ely parece oferecer uma
possibilidade de construgdo de uma macro-discussao acerca da sindicabilidade, ou néo,
das politicas publicas de saude pelo Poder Judiciério.

Para Ely, o Judiciario “nédo esteve orientado pelo desejo de parte da Corte de
reivindicar alguns valores substantivos particulares, que houvesse determinado como
importantes ou fundamentais, mas sim pelo desejo de assegurar que o processo politico
— que ¢é onde propriamente se identificam, pesam e ajustam tais valores — estivesse
aberto a pessoas de todos os pontos de vista em condi¢fes que se aproximam da
igualdade”.'’

N&o é exagero afirmar que muitas vezes a atuagdo da jurisdi¢do constitucional
corrige falhas inerentes ao proprio processo politico, seja porque nao possibilita a
consideracdo e respeito necessario a grupos vulneraveis, seja porque, simplesmente,
desconsidera os pleitos legitimos formulado e até acatados pela politica publica, mas
que, posteriormente, ndo ganha plena implementacdo.

Os ideais de mitigacdo das dores do ser humano ndo sdo meramente médicos,
mas universais, podendo encontrar raizes no proprio constitucionalismo. Essa comocéo
diante dos dramas trazidos com o direito a salide é mencionada por Ana de Paula

Barcellos, que destaca o sentimento do juiz ao apreciar um caso concreto:

“Um doente com rosto, identidade, presenca fisica e historia pessoal,
solicitando ao Juizo uma prestagdo de salde é percebido de forma
inteiramente diversa da abstracdo etérea do orcamento e das necessidades

" ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. 11. imp. Cambridge: Harvard
University Press, 1995, p. 98.
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do restante da populacdo, que ndo sdo visiveis naquele momento e tém sua
percepcdo distorcida pela incredulidade do magistrado, ou a0 menos pela

fundada duvida de que os recursos publicos estejam sendo efetivamente

utilizados na promocao da satide basica”*®.

Contudo, ela entende que, além desse choque individual, ha ainda uma
perplexidade maior causada pela surpresa com a realidade global das politicas publicas
de satde: “um levantar de olhos e um olhar ao lado, todavia, embora néo seja capaz de
diminuir o drama humano envolvido nessas situacGes, revela outros dramas e

19 _ afirma.

proporciona um enfoque mais global do problema
Mesmo apontando possiveis efeitos colaterais no que se convencionou chamar
de judicializacdo da satde, Ana Paula de Barcellos termina por admitir o caos na saude

publica brasileira:

“(...) o0 que dizer das milhares de médes que morrem no momento do parto
porque os hospitais publicos do trés niveis federativos ndo as assistem? Ou
que dizer das criangas que morrem antes do primeiro aniversario por falta
de acompanhamento pediatrico béasico? Ou daquelas que morrem em
decorréncia de doencas relacionadas com a falta de saneamento, ou as
vitimas de malaria, hipertenséo, diabetes, doencas de chagas, etc.”*

A impressdo que se tem é que falta Estado para a implementacéo satisfatoria do
direito & saude. Esta convicgdo é dividida com Duncan Green, para quem “a prestacdo
de servigos publicos decentes é uma das fungdes essenciais de um Estado efetivo, tanto
para desenvolver uma economia dindmica como para preservar sua legitimidade™?".

Green registra que “os investimentos sociais em saude, educacao, agua limpa e
saneamento sdo um luxo para paises que conseguiram crescer; eles sdo, na verdade,
precursores desse crescimento e também possibilitam que seus beneficios sejam mais
equitativamente distribuidos. Esses servigos sd@o 0s elementos basicos de uma vida

decente, consagrados como direitos universais pelas Naces Unidas.”??

8 BARCELLOS, Ana Paulo de. O direito a prestacdes de satide: Complexidades, minimo existencial e
o valor das abordagens coletiva e abstrata, p. 221/249, in Perspectivas Constitucional Contemporaneas.
Bio de Janeiro: LUmen Jaris, 2011. Organizadores: Sidney Guerra & Lilian Balmant Emerique, p. 221.
Ibidem.
2 BARCELLOS, Ana Paulo de. O direito a prestacdes de saide: Complexidades, minimo existencial e 0
valor das abordagens coletiva e abstrata, p. 221/249, in Perspectivas Constitucional Contemporaneas.
Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2011. Organizadores: Sidney Guerra & Lilian Balmant Emerique, p. 221.
2! GREEN, Duncan. Da pobreza ao poder: como cidad&os ativos e estados efetivos podem mudar o
gzmndo. Traducdo de Luiz Vasconcelos. Sdo Paulo: Cortez; Oxford: Oxfam International, 2009, p. 43.
Ibidem.
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Apesar das recentes conquistas no campo econdémico, o Brasil € um pais que,
na area social, padece de muitos problemas. Sua desigualdade social piora ainda mais o
quadro, fazendo com que a maioria da populagédo dependa da implementacdo de
politicas publicas, especialmente na area da saude.

Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano (HDR - Human
Development Report), do Programa das Nac6es Unidas para o Desenvolvimento, o
Brasil tem o 9° maior PIB do mundo, se medido em délar PPP (purchasing power
parity) e a quarta maior taxa de desigualdade social do mundo?.

O Relatdério Mundial da Saude, Ano 2000, da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), apresentou a classificagdo dos 191 paises membros, no que diz respeito a
prestacdo de servigos a salde. Ela levou em consideragao cinco itens:

“1. O nivel global de satde da populagdo, avaliando a expectativa de vida;

2. A prestacdo de servicos as populacBes carentes, enfatizando
desigualdades sociais;

3. O nivel global de resposta ao Sistema de Salde. A satisfacdo do usuério,
o funcionamento do Sistema e a concentracdo e a distribuicdo dos servigcos
foram analisados;

4. A capacidade de resposta do Sistema, na qual se quantifica a facilidade
ou dificuldade de acesso aos servigos;

5. A divisdo de carga financeira, na qual o financiamento e os gastos dos
pobres e dos ricos com a Salde sdo avaliados.”*

O Brasil ficou em 125° lugar. Seis anos depois, 0 pais passou a acirrar seus
indicadores com outros paises. Segundo o PNUD (2006), a desigualdade de renda no
Brasil é apenas melhor que a de paises africanos como Serra Leoa ou Namibia.

Diante desse quadro, com uma Constituicdo que ao mesmo tempo em que fala

em direito a saude para todos, assegura o amplo e irrestrito acesso a prestacao

2 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: S6cio-Economic Rights and the South
African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007). Traduzido por
Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo sobre Direitos
Né&o-Justicidveis: Direitos Socio-Econémicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p. 641/642, in
idem, p. Nota 1: p. 587.

# A integra do Relatorio esta disponivel em http://www.who.int/whr/2001/en/whr01_po.pdf. Acesso
fev. 2011.
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jurisdicional, parece intuitivo supor que o resultado seria o deslocamento, para o
Judiciério, de todas as demandas ndo acolhidas pela esfera politico-representativa.

Na Europa, Alemanha, Franca, Espanha ou Itdlia assegura-se, pela via
legislativa, o direito a saude a toda a populacdo. Ha infraestrutura administrativa e
jurisdicional especializada para garantir a concretizacao dos deveres sociais do Estado,
seja mediante sua prestacdo por parte do Estado (Inglaterra), seja pelo Estado com a
colaboracéo dos particulares (Alemanha ou Espanha). Ha uma justica especializada: a
jurisdicdo social. As cortes constitucionais cumprem uma mera funcao de controle, so
intercedendo em casos excepcionais. Na América Latina, de forma particularmente
interessante, 0 governo venezuelano implementou o Sistema Nacional de Grandes
MissOes, que é operado por organiza¢Ges mais funcionais, sem tanta burocracia, no
sentido de uma administracdo paralela aos Ministérios tradicionais; e, nesse contexto, o
direito a satde foi concretizado durante a Missdao Bairro Adentro, que teve o “ intuito
de levar assisténcia médica e sanitaria pelo governo da Venezuela junto com o governo
de Cuba que ja atendeu 20 milhdes de Venezuelanos em diferentes setores de nosso
pais — especialmente nos setores das classes sociais mais humildes.”?

Mesmo assim, segundo Ingo Sarlet, na Alemanha houve caso relativo a
distrofia muscular, a sindrome de Duchene, no qual se reconheceu “a necessidade de o
Estado pagar um tratamento alternativo, mas que se comprovou eficiente, no caso, e
ndo estava escrito nos protocolos do Conselho Nacional, para o cidaddo que estava
pleiteando esse medicamento™?.

Ou seja, mesmo em paises como a Alemanha, o direito a salde tem surgido
como um elemento desafiador para as autoridades, diante do surgimento de uma
medicina de altissima tecnologia capaz de gerar o diagnostico cada vez mais variado de
doencas outras desconhecidas pela literatura médica.

Quando o que estd em discussdo € o direito a saude, a realidade brasileira,

notadamente no que diz respeito as caréncias sociais, se aproxima de paises como a

Juiz da Suprema Corte da Venezuela, Juan Jose Nufiez Calderon, durante a Reuni&o da Subcomissdo
para a América Latina para a Comissdo de  Veneza. Disponivel  em:
<https://www.youtube.com/watch?v=2u3IzEJ54gA>.

% Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: saide/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 79.
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Africa do Sul e Colémbia, que enfrentam desafios semelhantes &s nagBes que
incorporaram constitui¢Oes repletas de direitos sociais.

O que o Judiciario brasileiro esta fazendo é tentando entregar ao Estado o seu
papel primordial de criador e executor de politicas publicas voltadas para a saude.
Todavia, essa missao ndo tem sido executada sem tensionamentos constantes entre 0s
poderes, tumultos administrativos e perplexidades institucionais.

Para Luis Roberto Barroso, “o sistema (da judicializacdo da salde) comeca a
apresentar sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicao,
da falta de critérios e de voluntarismos diversos”?’.

Isso porque, “no limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir
que politicas coletivas, dirigidas a promocdo da salde publica, sejam devidamente
implementadas”.”®

E exatamente em razdo de ponderacdes como esta que o trabalho pretende se
debrucar acerca do cenério de implementagdo do direito a saude neste inicio de século,
considerando as experiéncias de paises como o Brasil, a Colémbia e a Africa do Sul,
percorrendo as ricas literatura e jurisprudéncia portuguesas, cuja monumental acolhida
em todo o mundo deve servir de guia em muitos momentos desta jornada.

A partir do proximo capitulo, o trabalho trara os pontos de maiores dificuldades
em relacdo ao tema, passando, em seguida, a indicar eventuais alternativas compativeis
com 0s estados constitucionais contemporaneos, ainda que haja o constante receio de

enfrentamento de crises econdmicas ou mudanca de escolhas publicas.

2. A Divisdo Funcional dos Poderes do Estado e a Compreensdo Substancialista

das Democracias Constitucionais Contemporaneas

“A abordagem da Corte ajuda a evitar demandas fragmentadas e em série

concernentes a circunstancias similares, e também permite a Corte exigir a melhoria

2" BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial, p. 2.
28 H

Ibidem.
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dos programas de governo, mesmo quando ndo haja remédio individual adequado”?® —

afirma Eric C. Christiansen, em aluséo a Africa do Sul.

A posicéo, contudo, tem feito surgir um debate insoltvel, envolvendo o cléssico
da teoria da Constituicdo, que € a concepcao de separacdo dos poderes.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, “o que € compreendido como a ‘teoria da
separacdo de poderes’ é, no entanto, uma simples visdo enviesada das idéias de
Montesquieu, aplicada a um regime presidencialista, em uma sociedade que é
infinitamente mais complexa do que aquela tida como paradigma”*°.

Baseia-se em um capitulo de “Espirito das Leis”, no qual se descreve o sistema
politico inglés de meados do século XVIII: “isso tem muito pouco em comum com as

democracias presidencialistas contemporaneas”®

—assevera Virgilio Afonso da Silva.

Tem sido reputado superado no Brasil o proposito de se negar a analise de
politicas publicas de saude pelo Judiciario ao argumento de que se estaria diante de
violacdo ao postulado da separacdo dos poderes. Virgilio Afonso da Silva pontua que
“0 argumento baseado puramente na separa¢do de poderes ndo parece ser digno de
nenhuma analise mais apurada”®.

Ja ndo mais se cogita de abordar a questdo da legitimidade do Judiciario quando
se discute a concretizacdo do direito a saude: “deixar o Judiciario de fora do debate
com base apenas em uma idéia anacronica de separacdo de poderes € uma estratégia

133

que néo sera considerada””” — registra Virgilio, arrematando: “O mesmo pode ser dito

acerca do argumento baseado exclusivamente na falta de legitimidade democratica do
Judiciario. Ambos os argumentos — separacdo de poderes e auséncia de legitimidade

democratica — costumam ser usados de uma forma extremamente maniqueista™>”.

% CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the South
African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n® 2 (2007). Traduzido
por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo sobre Direitos
N&o-Justicidveis: Direitos Socio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p. 641/642, in
Direito Sociais. Fundamentos, Judicializagco e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2010. Coordenada por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 689.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciério e as Politicas Publicas: entre Transformag&o Social e
Obstaculo a Realizacdo dos Direitos Sociais, p. 587/599. In Direito Sociais. Fundamentos, Judicializacdo
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 590/591.

%! |bidem.

% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.
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Neste sentido, asseverou 0 entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim
Barbosa, durante a Reunido da Subcomissdo para a América Latina da Comissdo de
Veneza, que o STF reconheceu em diversas decisdes que ndo ha sequer de se falar,
“nesses casos (politicas publicas determinadas pela propria Constituicdo), em
violacdo do principio da separacdo dos poderes, ja que,em face da omissdo dos
poderes Legislativo e Executivo, a acdo do Poder Judiciario se d& em observancia a
supremacia da Constituicio”>.

Este é um debate cuja matriz teorica é riquissima no Brasil, abrindo margem
para o debate classico entre ativismo judicial versus auto-contencdo ou, entdo, entre a
concepgao  substancialista de democracia constitucional versus a visdo
procedimentalista.

Para Gustavo Binenbojm define os substancialistas como aqueles defensores da
“jurisdicdo constitucional como instrumento de defesa dos direitos fundamentais™>®,
enquanto os procedimentalistas seriam o0s que acreditam numa “jurisdicdo
constitucional como instrumento e defesa do procedimento democratico™®.

Enquanto Lénio Streck visualiza um embate®, Mbnica Clarissa caminha por
trilha conciliatoria: “substancialismo e procedimentalismo ndo se afiguram como
l6gicas excludentes, sendo como légicas complementares e interdependentes™>*

No inicio da década de 80, John Hart Ely publicou “Democracy and distrust: a
theory of judicial review”*’. O trabalho trouxe uma criativa visdo sobre a democracia,
intitulando-a de procedimental, pela qual se concilia o poder entregue ao Judiciario
com a esséncia democratica de governo da maioria. Em sendo as leis o retrato da
vontade da maioria, como permitir que uma minoria ndo eleita anule tal deciséo?

Hans Kelsen alimentava a possibilidade do exercicio, por um corpo de juizes

integrantes de um tribunal e desprovidos de mandatos populares, de um controle de

*Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=2u3IzEJ54gA>.

% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigéo constitucional: Legitimidade democratica e instrumentos
de realizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

¥ Ibidem.

® STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2007, p. 24.
¥ LEAL, Ménica Clarissa Henning. Jurisdicdo Constitucional Aberta: Reflexdes sobre a Legitimidade e
os Limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democratica: uma Abordagem a Partir das Teorias
Constitucionais Alema e Norte-Americana. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2007. p.201.

“0ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Harvard: Harvard University
Press, 1981.
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constitucionalidade das leis aprovadas pela maioria. Inspirado por esse ambiente, Ely
constréi um raciocinio que trilha o caminho segundo o qual a Unica forma de
compatibilizar o poder dos julgadores com a vontade da maioria é conferir aos
tribunais o mister de controlar meramente a regularidade do processo legislativo.

Jurgen Habermas, uma década depois, surge defendendo a teoria procedimental
de democracia, de modo diverso de Ely, pois usa um tom universalista.

Com a teoria do discurso, Habermas sustenta que “sé tem legitimidade o direito
que surge da formacéo discursiva da opinido e da vontade dos cidaddos que possuem
0s mesmos direitos”*. Todos devem participar de forma igualitéria, sem que haja
superposicdo de uns aos outros. N&o € suficiente que os cidaddos tenham direitos, eles
precisam ter as mesmas condi¢Oes para o exercicio destes direitos.

Né&o basta que o direito seja resultado de um procedimento adequado para que
ele se revista de legitimidade do principio democréatico. Para Habermas os membros da
sociedade, devem ser 0s autores e 0s destinatarios do direito, para que as regras criadas
por eles préprios os vincule e tendo maior aceitacdo, evitando assim conflitos
decorrentes do seu cumprimento. Todavia, o Supremo Tribunal Federal brasileiro tem
adotado postura, no que diz respeito ao direito a salde, diversa da concepcao
procedimentalista.

O caminho trilhado pela Corte tenta fazer com que a sociedade se guie pelos
comandos da Constituicdo voltados aos direitos fundamentais, sem permitir que
interesses circunstanciais, geralmente guiados por agentes interessados particularmente
numa ou outra posicdo, tenham forca para romper o contrato firmado pela sociedade
quando da firmado pela sociedade quando da Assembléia Nacional Constituinte. Esta
também é a opini&o de Kalr Popper*.

Nesta linha, Cass Sunstein®®, concebe a criacéo e utilizacdo de mecanismos
como o check and balances no processo deliberativo a luz da jurisdigdo constitucional.
Entende que desta forma o processo democratico pode ser renovado e fortificado.

“ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. v.1. p. 157

*2 POPPER, Karl R. Conjecturas e refutagdes. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2008. Vale a
leitura do item 17 intitulado A opinido publica e os principios liberais.

** SUNSTEIN, Cass R. Designing Democracy: What Constitutions do. Oxford: Oxford University Press,
2001.
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Pela tese procedimentalista, ndo tem o intérprete constitucional a possibilidade
de ser um aplicador de principios de justica, pois € um fiscal do correto funcionamento
do processo politico. Ronald Dworkin, analisou com propriedade o outro lado da visao
procedimentalista: a teoria substantiva da Constituicao.

Dworkin** rebate a argumentacdo que seria antidemocratica a postura de um
tribunal que interfira no debate polémico de questdes socialmente relevantes e que
contenham uma elevada carga politica. Para ele, a melhor solugdo nem sempre é obtida
pela via democrética.

Cita como exemplo a deciséo que consente ou ndo o aborto. Para Dworkin, essa
questdo ndo deveria ser decidida na via democratica, uma vez que inevitavelmente
atrairia discussdes de aspecto moral, que devem ser evitadas, ja que a predominancia
da vontade de uma maioria tida como conservadora violaria a sua teoria de igualdade
de representacdo. Se decidida por juizes, estes aspectos possivelmente ndo teriam o
mesmo peso na formacgdo do seu convencimento.

No mesmo toar, John Rawls também ndo vislumbra neste exercicio
hermenéutico dos tribunais de interpretacdo das liberdades e direitos basilares um
Obice ao processo democratico. Para ele, ainda que as decisdes do poder judiciario
sejam vinculantes (stare decisis) nada obsta que sejam elas debatidas como regras de

politicas gerais num “férum publico de principios”*

, pela sociedade diretamente ou
atraves de seus representantes.

Deve ser um consectario natural que, sempre quando uma deciséo judicial sobre
tema polémico provoque discussdes politicas, no curso dela o seu mérito seja debatido
pela sociedade em sede de principios constitucionais, pois o debate publico terd um
papel pedagogica essencial.

Neste sentido, fala Luis Roberto Barroso:

“A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario, mas,
também, na realizacdo de valores substantivos, na concretizacdo dos
direitos fundamentais e na observancia de procedimentos que assegurem a
participacdo livre e igualitéria de todas as pessoas nos processos decisorios.
A tutela desses valores, direitos e procedimentos é o fundamento de

“ DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading oh the American constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1996, p. 13.

* RAWLS, John apud KELLY, Erin (Org.) Justica como equidade: uma reformulacio. Tradugdo de
Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 209.
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legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Partindo dessas premissas, parece
plenamente possivel conciliar democracia e jurisdigdo constitucional, que
se defenda uma nocdo procedimental da Constituicdo — que privilegia a
definicdo das regras do jogo politico, cuja observancia legitimaria os

resultados produzidos -, quer se opte por um modelo substancialista — no

qual certas opgGes materiais ja estariam predefinidas”*.

N&o porque uma Corte Constitucional concretiza os comandos contidos na
Constituicdo e impor o cumprimento de suas decisdes aos demais poderes que a
ativista.

Alexander Hamilton, na sua obra O Federalista®’, defende a supremacia da
Constituicdo e o papel reservado a Suprema Corte no processo de aplicacdo do direito
constitucional, ressaltando que a postura de o Judiciario declarar nula uma lei aprovada
pelo Legislativo, interpretando a Constituicdo, ndo significa qualquer preponderancia
de um poder ao outro. E justifica sua posicdo afirmando que a vontade do povo
consagrada na Constituicdo exige maior dignidade do que a vontade de seus
representantes, consignadas nas leis ordinarias.

Ja para os Substancialistas®®, as Constituicdes devem consagrar os direitos
fundamentais, os principios e os fins publicos que resguardem os valores sociais:
liberdade, justica e igualdade. A jurisdi¢do constitucional teria muito mais instrumental
para lidar com a questdo da concretizagdo do direito a salde, pois estaria em sintonia
com o propésito de cumprir a forca normativa* da Constituicdo, implementando
valores impregnados de grande relevancia, sem ativismo judicial.

Diante do embate entre essas duas legitimas concep¢fes quanto ao modo de

desenvolver a democracia constitucional, € possivel que se avance em direcdo a

“® BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 58.

" HAMILTON, Alexander et al. The Federalist: a commentary on the Constitution of United States.
New York: Random House, 1937, p. 505.

“8Substancialistas: RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Belknap Press, 1999. / RAWLS,
John. Liberalismo politico. Sdo Paulo: Atica, 2000 / DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously.
Cambridge: Harvard University Press, 1997. / DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading
of the American constitution. Cambridge: Harward University,1996. / DWORKIN, Ronald. O império
do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Séo Paulo: Martins Fontes, 1999.

Procedimentalistas: ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. 11. imp.
Cambridge: Harvard University Press, 1995. / HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v.1 / HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional: A Sociedade Aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretagédo
pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1997.

* HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991.
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realidade portuguesa para que, entdo, se torne compreensivel a linha teorica e
jurisprudencial desenvolvida no pais no que diz respeito a sindicabilidade judicial do
direito constitucional & saude.

J. J. Gomes Canotilho revela que o Judiciario portugués tem postura
conservadora quanto a judicializacdo do direito a saude. Seguindo com a auto-
contengdo judicial, entende-se que “os juizes devem autolimitar-se a decisdo de
questdes jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questdes politicas”.*

A visdo de Canotilho parece encampar a proposta procedimentalista de
democracia constitucional, uma vez que, para ele, o Judiciario nao precisa se manter
afastado da apreciacdo dos atos do Executivo e do Legislativo, podendo promover o
controle jurisdicional dentro dos limites de conhecimento dos juizes a respeito dos
vicios daqueles atos: “cabe-lhes conhecer dos vicios de constitucionalidade dos actos
normativos mas nao dos vicios de merito (oportunidade politica dos actos e uso do
poder discricionario pelo Parlamento e Governo)”.>

Canotilho devota muito relevo no principio da democracia econdmica, social e
cultural, dotado do mesmo status constitucional dos principios do estado de direito e da
democracia politica.>® Para ele: “[o] principio da democracia econdmica e social
contém uma imposicao obrigatdria dirigida aos 6rgdos de direc¢do politica (legislativo,
executivo) no sentido de desenvolverem uma actividade econdmica e social
conformadora das estruturas socioeconomicas, de forma a evoluir-se para uma
sociedade democratica.”*Seria um “mandato constitucional juridicamente vinculativo
que limita a discricionariedade legislativa quanto ao ‘se’ da actuagdo, deixando,
porém, uma margem consideravel de liberdade de conformacdo politica quanto ao
‘como’ da sua concretizacao”.

Canotilho é taxativo ao negar a possibilidade de o Judiciario, em Portugal,

satisfazer pretens@es individuais imediatas por meio de imposi¢do ao poder publico de

% CANOTILHO, 2003, p. 1309. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edi¢c6es Almedina, 2003, pp. 335 — 354, 473 — 484, 519, 1308.

* CANOTILHO, 2003, p. 1309. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2003, p. 1309.

2 «Q principio da democracia econdmica, social e cultural é] garantido contra leis de revisdo
substancialmente perversoras”. (CANOTILHO, 2003, p. 337).

%3 (cfr. Ac TC 189/90)” CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 72
Ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 338.
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uma conduta positiva (fornecimento de medicamentos, por exemplo): “o principio da
democracia econdmica e social é tdo-somente um principio juridico fundamental
objectivo e ndo uma norma de prestacdo subjectiva. A favor desta consideracdo milita
o facto de a democracia econdmica e social ser uma tarefa do legislador e ndo dos
tribunais. Estes ndo teriam, na aplicacdo do principio da democracia social e
econdmica, qualquer medida racional que os auxiliasse na tarefa de decisdo.”>* — diz.

A missao do principio da democracia econémica e social seria impulsionar o
Legislativo e o Executivo no sentido da criacdo e aplicacdo dos mecanismos
satisfativos, no @mbito coletivo, dos direitos sociais constitucionalmente estabelecidos,
ou de fazé-lo adotar uma postura abstencionista, a fim de se fazer cessar violagdo ao
nucleo essencial do direito subjetivo do individuo.

“Esses casos sdo aqueles em que se pode falar de inconstitucionalidade da lei
por violago do principio da socialidade”.>

Todavia, no que diz respeito a concretizagdo do direito & saude, Luis Roberto
Barroso afirma: “havendo lei e atos administrativos implementando a Constituicdo e
sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a marca da
autocontencdo”®. Isso porque, “o constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo
do poder e supremacia da lei. Democracia, por sua vez, em aproximacdo Sumaéria,
traduz-se em soberania popular e governo da maioria. Entre constitucionalismo e

democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tenséo: a vontade da maioria pode

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 343.

> Art. 283° - Inconstitucionalidade por omissdo 1. A requerimento do Presidente da Republica, do
Provedor de Justica ou, com fundamento em violacdo de direitos das regiGes auténomas, dos presidentes
das Assembleias Legislativas das regifes autonomas, o Tribunal Constitucional aprecia e verifica o nao
cumprimento da Constituicdo por omissdo das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as
normas constitucionais. 2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de
inconstitucionalidade por omissdo, dard disso conhecimento ao 6rgdo legislativo competente. Sdo eles:
“(1) no caso de arbitraria inactividade do legislador (inconstitucionalidade por omissdo), os cidaddos
possam dirigir-se aos 6rgdos que, no Nnosso sistema, tém competéncia para suscitar a questdo da
inconstitucionalidade por omissao (cfr. art. 283°) com o fim de obterem uma ‘recomendacdo’ a favor da
concretizacdo legislativa das ‘imposicfes constitucionais de legislar’ contidas no principio da
democracia econdmica e social; (2) no caso de particulares situagdes sociais de necessidade,
justificadoras de uma imediata pretensdo dos cidaddos a partir do principio da defesa de condigdes
minimas de existéncia inerente ao respeito da dignidade da pessoa humana (cf. Ac TC 509/2002, DR, I,
12/3); (3) no caso de o legislador intervir restritivamente na legislagdo social existente sacrificando o
minimo de existéncia do cidaddo” (CANOTILHO, 2003, p. 343).

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacéo judicial, p. 21.
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ter de estancar diante de determinados conteddos materiais, organicos ou processuais
da Constituicao™>’.

De acordo com Barroso, “o Chefe do Executivo e os membros do Legislativo
sdo escolhidos pelo voto popular e sdo o componente majoritario do sistema. Os
membros do Poder Judiciario séo recrutados, como regra geral, por critérios técnicos e
ndo eletivos: [...] a idéia de governo da maioria se realiza, sobretudo, na atuacdo do
Executivo e do Legislativo, aos quais compete a elaboracdo de leis, a alocagdo de
recursos e a formulacédo e execucao de politicas publicas, inclusive de educacao, satde
e seguranca etc”®.

Quem apresenta um contraponto as idéias ilustradas pelas transcri¢cbes do
pensamento de Luis Roberto Barroso é Richard Posner, para quem “a autoconstrigdo
judicial, no sentido de hesitacdo em derrubar as decisdes de outros ramos do governo,
pode ser parte da concepcdo que o juiz tem da boa sociedade”, pois “0 juiz que
concebe seu papel nos casos dificeis como o de um formulador de politicas publicas, e
ndo o de canal de decisdes sobre politicas publicas tomadas em outras partes do
sistema politico, ndo precisa, a esse proposito, ser um ativista judicial”*®.

Segundo Richard Posner, a auto-contencéo judicial € uma teoria politica, ndo
um resultado de um raciocinio juridico: “podem determinar qudo ampla é a area de
discricionariedade do juiz, mas ndo irdo determinar qudo ousado ou timido o juiz deve
ser nessa area ao tomar decisdes que incomodem outros segmentos do governo”®,

Para ele, outras maneiras de tentar estabilizar a doutrina juridica incluem o
principio da auto-contencdo do juiz, as regras que limitam as circunstancias em que 0s
juizes se consideram livres para anular casos anteriores (isto €, o stare decisis) e a
conversao de testes de multiplos fatores em férmulas ou algoritmos: “Nenhum desses
artificios ira fechar totalmente a area aberta, e todos se baseiam em juizos sobre

161

politicas publicas que podem ser e sdo contestados””" — arremata Posner.

> BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializaco excessiva: Direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, p. 10.

*® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, p. 11.

* POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
técnica e da tradugdo Mariana Mota Prado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 177.

% pOSNER, Richard. Idem, p. 177.

81 POSNER, Richard. Idem, p. 180.
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Se, por um lado, ndo se nega o grau de eficacia que deve haver no comando
constitucional que assegura o direito a satde, por outro, se critica a postura de juizes ao
concederem os pleitos que lhe sdo formulados pela parcela desassistida da sociedade.

Virgilio Afonso da Silva pondera que a previsdo constitucional de direitos
sociais ndo pode ser encarada como simples ‘lirica constitucional’, ou seja, como
sendo um comando sobre o qual ndo ha nenhuma conseqiiéncia juridica concreta.

Todavia, para ele, também ndo é possivel que direitos sociais sejam tratados
como se tivessem a mesma estrutura que tém os direitos individuais (civis e politicos),
“fazendo com que juizes ignorem as politicas publicas ja existentes nessas areas,
concedendo, de forma irracional e individualista, medicamentos, tratamentos de

salde®?”

a todos os que recorrem ao Judiciario.

Fica claro que se estd transitando por um tema repleto de divergéncias e
sutilezas, por meio do qual as nacdes tentam definir a forma mais apropriada de
exercer o postulado de busca pelo bem comum em harmonia com o tecido
constitucional. Falar do direito a saide coloca inevitavelmente no foco dos debates as
concepcdes mais genuinas de democracias constitucionais e, claro, suas limitacoes.

Na Constituicdo da india, no seu art. 37, ao falar de direitos sociais, diz-se que
“as disposicOes contidas nesta Parte ndo devem ser efetivadas por nenhuma Corte, mas
0s principios aqui estabelecidos sdo, entretanto, fundamentais para o governo do pais e
deve ser um dever do Estado aplicar esses principios ao elaborar as leis”.

O constituinte estabeleceu previsdo acerca do conteddo meramente
programatico dos direitos sociais, ndo s6 enderecando-os exclusivamente ao governo
do pais, mas vedando, taxativamente, a insercdo, do Poder Judiciario, nas discussdes
relativas a concretizacdo do direito a saude. N&o foi o que aconteceu no Brasil.

E n&o é s6 a Constituicdo da India que traz um dispositivo afastando o Poder
Judiciério do debate acerca da concretizacao de direitos sociais.

A Constituicdo Irlandesa de 1937, no art. 45, voltado aos direitos sociais, diz
que *“os principios de politica social pretendem ser para a orientacdo geral do

Oireachtas [Legislativo Irlandés]. A aplicacdo desses principios na elaboracdo das leis

82 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e
Obstaculo a Realizagdo dos Direitos Sociais, p. 587/599. In Direito Sociais. Fundamentos, Judicializagao
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 588.
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deve ser tarefa do Oireachtas exclusivamente, e ndo deve ser cogniscivel por nenhuma
Corte sob qualquer das disposi¢des desta Constituicdo”. O Judiciério se afasta do
debate da saide em raz&o da imposigdo constitucional.

Por sua vez, p art. 101 da Constituicdo da Nanibia diz que “os principios da
politica de estado contidos neste Capitulo ndo devem ser, por si sés, exigiveis
legalmente por qualquer Corte, mas deve, entretanto, guiar o governo na elaboracao e
aplicacdo das leis para dar eficacia aos objetivos fundamentais dos referidos
principios”.

Portanto, a ideia atual a respeito da divisdo funcional dos poderes do Estado
ndo parece trazer argumentos suficientes a ponto de demonstrar o equivoco em o
Judiciério apreciar, em razdo do seu dever de guarda da Constituicdo, caso envolvendo
o direito a saude. O que deve ser analisado, claro, é a forma com que esta missao
institucional tem sido desempenhada e as suas consequéncias na coletividade e no
préprio tecido constitucional.

Sempre vem a tona o argumento acerca da possibilidade, ou ndo, de se sindicar
direitos sociais. A Corte Constitucional da Africa do Sul tem o caso The Government
of The Republic of South Africa versus Irene Grootboom (04.10.2000).

O debate girou em torno da concretizagdo da Secdo 26 da Constituicdo, que
tratava de moradia, com o seguinte enunciado: “todos tém o direito ao acesso a
moradia adequada e o Estado deve tomar razoaveis medidas legislativas e outras,
dentro dos recursos disponiveis para alcancar a realizacdo progressiva desse direito”.
Também abordava a Se¢do 28 que dispunha: “cada crianga tem direito a (...) nutricdo
bésica, abrigo, assisténcia médica bésica e servicos sociais”.

A Corte afastou a questdo da justiciabilidade ou nédo dos direitos sociais. Para
ela: “a questdo é, portanto, ndo se os direitos sdcios-econdmicos sdo justiciaveis, mas
como efetiva-los no caso concreto”.

Parece superado, também no Brasil, 0 argumento segundo o qual é vedada a
sindicabilidade judicial das politicas pablicas. O STF pacificou posi¢do a respeito.
Julgando a ADI 820/RS (Rel. Min. Eros Grau), a Corte entendeu:

“A determinacdo de aplicacdo de parte dos recursos destinados a educacéo
na ‘manutencdo e conservagdo das escolas publicas estaduais’ vinculou a
receita de impostos a uma despesa especifica — afronta ao disposto no
art. 167, inciso IV, da CB/88. 6. Acdo direta julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade do § 22 do art. 202 da Constituicdo do
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Estado do Rio Grande do Sul, bem como da Lei estadual n 9.723, de 16 de
setembro de 1992.”

Ainda dentro da possibilidade de questionamentos quanto as politicas publicas
implementadas pelo Poder Executivo, interessante questdo surgiu quando do
julgamento de Acéo ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores — PT, pelo Partido
Comunista do Brasil — PC do B e pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT.%

Os partidos apontavam inércia do Presidente da Republica em envidar esforcos
no sentido de erradicar o analfabetismo no Brasil, em afronta ao disposto nos arts. 6°,
23,V, 208, I, e 214, 1, todos da Constituicdo Federal.®*

O STF definiu, nesse caso, que ndo haveria como se afirmar ter havido inércia
do Presidente da Republica de modo a se lhe imputar providéncia administrativa que
ainda ndo tivesse sido por ele adotada e que poderia ser suprida pela procedéncia da
acdo, nada obstante a Corte tenha reconhecido que o Brasil ainda tem muito a fazer em
termos de compromisso constitucionalmente imposto de erradicar o analfabetismo, até
mesmo para que os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, a sua
liberdade, a igualdade de oportunidades possam ser efetivados.

Jorge Miranda esclarece que, como resultado da fiscalizacdo realizada pelo
Tribunal Constitucional ou por 6rgdo homologo seu, geralmente sdo proferidas
decisGes que se apresentam de trés maneiras distintas: a) decisdes interpretativas, b)
decisdes limitativas e c) decisdes aditivas.

Quanto as decisOes aditivas, elas “consistem na adicdo de um segmento de lei

ao dispositivo legal que ndo seja, de todo, conforme a Constituicdo. A adicdo deste

% Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 1.698 (Rel.2 Min.2 Carmen Lcia).
8 “Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.” “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...) V - proporcionar 0os meios de acesso a cultura, a educacdo e a ciéncia;”. “Art. 208. O
dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de: | - educacéo basica obrigatoria e
gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria; (...)” “Art. 214. A lei estabelecera o plano
nacional de educacdo, de duracdo decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional de educacgédo
em regime de colaboracdo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacdo para
assegurar a manuteng&o e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por
meio de a¢des integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam a: | -
erradicacdo do analfabetismo.”
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segmento ao dispositivo legal é, basicamente, aquilo que lhe faltava para ser,
integralmente, conforme & Constituicio”®.

Miranda afirma ainda que se distinguem das decisdes aditivas as decisdes
integrativas, pois ao passo que estas complementam os dispositivos legais
‘insuficientes’ — “no que diz respeito a sua conformidade com a Constituicdo — com
preceitos constitucionais diretamente aplicaveis, nas decisfes aditivas, o 0Orgao
fiscalizador formula — implicita ou indiretamente — uma regra complementar”.

Ele mostra a conexdo entre as decisdes aditivas e o principio da igualdade: “via
de regra, é para expandir os efeitos da igualdade que se adicionam preceitos
complementares aos dispositivos legais insuficientes, que, por seu turno, haviam
deixado de englobar individuos em situacdo semelhante aqueles pertencentes ao grupo

167

que a mesma lei beneficiou™”’ - registra.

As decisdes aditivas sdo adotadas pelo Tribunal Constitucional, contudo, nao
passam sem criticas, em razdo da colisdo: principio da igualdade x auto-contencdo
judicial.

Para Rui Medeiros, faltaria as sentencas aditivas legitimidade, pois elas
invadiriam a esfera de competéncia constitucionalmente atribuida ao legislador

ordinario, havendo uma afronta ao principio democratico e a separacdo dos poderes:

“Ainda que se admitisse que a proibi¢do do retrocesso pudesse impedir a
decisdo de inconstitucionalidade de uma lei que concretizasse em termos
discriminatérios uma norma constitucional, dai ndo se retiraria uma
legitimidade geral dessas decisdes, pois ndo se vislumbraria como uma lei
inconstitucional poderia condicionar a actuacdo futura do legislador
legitimado democraticamente. Substituindo a vontade do legislador por
outra, elas s6 em casos excepcionais seriam de aceitar e deveriam ser
limitadas na medida do possivel.”®®

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, ps. 726 a
748.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, ps. 726 a
748.

%" Uma lei, ao atribuir um direito ou uma vantagem (v. g., uma pensdo) ou ao adstringir a um dever ou
onus (v. g., uma incompatibilidade), contempla certa categoria de pessoas e ndo prevé todas as que se
encontram na mesma situacdo, ou acolhe diferenciaces infundadas. Que fazer: eliminar os preceitos
que, qualitativa ou quantitativamente, violem os preceitos da igualdade? Ou, pelo contrério, invocando
os valores e interesses constitucionais que se projectam nessas situacOes, restabelecer a igualdade?
DecisBes aditivas sdo, em especial, as que adoptam o segundo termo da alternativa. MIRANDA, 2002,
p. 745.

% MIRANDA, 2002, ps. 746 e 747.
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Em resposta, Jorge Miranda mostra que ndo ha que se falar em violagdo de
preceito orgénico (formal) disposto na Constituicdo, tendo em vista que “h&
imperativos materiais que se sobrepdem a consideragdes organico-formais”®.

Outra perspectiva refutada por Jorge Miranda € a de que haveria afronta a
separacdo dos poderes: o Tribunal — ou o 6rgdo homologo — ndo exerce funcdo de
legislador quando profere decisGes aditivas, afirmando em seguida que sua atividade
somente se realiza mediante provocacdo — encontra-se adstrita ao pedido — e em
observancia a critérios de interpretacdo e construcdo juridica, pautados na
hermenéutica constitucional — e ndo em observancia a critérios politicos, pois a
atividade exercida € de natureza eminentemente jurisdicional, normativamente
vinculada, o que n&o enseja violagio & separacéo dos poderes™.

Parece ndo ser de todo acertado afirmar que a jurisdi¢do constitucional ndo esta
habilitada para concretizar o direito a salude. Quando o0s criticos questionam a
legitimidade da jurisdicdo constitucional para ingressar nesse debate o que se
questiona, de verdade, é a propria razdo de ser do judicial review.

Isso porque, € inerente aos Estados constitucionais o controle do exercicio de
poder por meio de uma corte constitucional ou de um tribunal que Ihe faca as vezes.

Ademais, como mostrado pelo magistério de Jorge Miranda ha inumeras
situagdes nas quais a forma mais apropriada de proteger a Constituigdo € por meio da
utilizacdo de técnicas de deciséo por parte da jurisdi¢do constitucional que insira, ainda
que temporariamente, no ordenamento juridico, dispositivos cuja auséncia, ou ma
redacdo, compromete, irremediavelmente, a harmonia constitucional.

As sentengas aditivas simbolizam a criatividade judicial diante dos dilemas
constantes apresentados no seio de uma sociedade complexa por meio da qual se
entrega ao Poder Judiciario um contingente cada vez maior de relagdes variadas todas
elas protegidas constitucionalmente.

Por fim, Eric C. Christiansen diz que, quando se questiona a legitimidade da
jurisdicdo constitucional para ingressar no debate acerca da concretizacdo do direito a

saude, o que se defende € que esta instancia nao teria condi¢des de interpretar valores

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pp. 726-
748.
" Ibidem.
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sociais, uma vez que se trata de um corpo ndo eleito desautorizado a interferir “na

alocacdo de recursos publicos — uma tarefa essencialmente legislativa”’*. Segundo ele:

“... a preocupacdo primordial € que a elaboracdo e a indicacdo de uma
solugdo num caso de direitos sociais sejam muito semelhante ao papel
tradicional do Poder Legislativo de decidir politicas e criar e implementar
programas. Considerar tais direitos como justiciaveis seria intrometer-se
necessaria e indevidamente na seara do Poder Legislativo — mais
obviamente quando um tribunal invalida um ato legislativo concernente ao
bem-estar e determina uma linha de agéo diferente para o Estado.””

3. A Superacédo do Debate Acerca da Natureza Programatica do Direito a Saude

O direito a saude foi contemplado pela Constituicdo Federal de 1988. O Poder
Executivo, contudo, costuma interpretar os artigos 196, 197 e 198 como normas
programaticas, dependentes de regulamentacdo para que possam irradiar seus efeitos.

No Brasil, o art. 196 da Constituicdo Federal diz: “a saude € 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 igualitario as
acOes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperagao”.

Ja o art. 197 dispde: “sdo de relevancia publica as acOes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Puablico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentag&o,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

O art. 198 trata das diretrizes que organizacdo as acOes e servi¢cos publicos de
salde que integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
anico.

José Afonso da Silva introduziu a idéia de norma constitucional de eficacia
plena, norma constitucional de eficacia limitada e norma constitucional de eficacia

contida, além das chamadas normas programaticas.

" CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the South
African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007). Traduzido
por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo sobre Direitos
N&o-Justicidveis: Direitos S6cio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p. 641/642, in
Direito Sociais. Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Limen
;lzuris, 2010. Coordenada por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 664.

Ibidem.
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Para José Afonso da Silva, a salde é dever do Estado: “ai, ndo impde
propriamente uma obrigacgdo juridica, mas traduz um principio, segundo o qual a saude
e 0 desporto para todos e cada um se incluem entre os fins estatais, e deve ser atendido.
Sente-se, por isso, que as prescricoes tém eficacia reduzida...”"*,

A presente afirmacdo marcou uma geracdo inteira no Brasil, que, durante
décadas, debateu, no plano académico, dogmatico e jurisprudencial, os reais efeitos do
direito a salde constitucionalmente previstos. Prevaleceu, durante longo periodo, o
raciocinio de José Afonso da Silva, segundo o qual a Constituicdo simplesmente estava
chamando a atengdo para uma meta a ser seguida pelo Poder Executivo, da forma que
Ihe conviesse, ndo podendo, o Judiciario, sindicar esse bem da vida.

Potencializando esta classificacdo, O Ministro do Supremo Tribunal Federal

Luis Roberto Barroso afirma:

“A primeira e mais fregliente critica oposta a jurisprudéncia brasileira se
apoia na circunstancia de a norma constitucional aplicavel estar positivada
na forma de norma programética. O artigo 196 da Constituicdo Federal
deixa claro que a garantia do direito a saude se dard por meio de politicas
sociais e econémicas, ndo atraves de decisdes judiciais. A possibilidade de
o0 Poder Judiciario concretizar, independentemente de mediagdo legislativa,
o direito & saude encontra forte obstaculo no modo de positivacéo do artigo

196, que claramente defere a tarefa aos érgdos executores de politicas

pablica”.™

Apesar de o Brasil ter tomado como tradigdo a caracterizacdo de José Afonso
da Silva que qualificou o direito a satde como norma programatica, esse reduto se
rendeu a concepcdo contemporanea de estado constitucional e, principalmente, de
forca normativa da Constituicdo. Neste aspecto, Virgilio Afonso da Silva indaga “qual
seria a diferencga, no plano da eficacia ‘estritamente juridica’, entre, de um lado, uma
norma que garanta o sufragio universal e elei¢des livres, cujo voto tenha valor igual
para todos e, de outro, uma norma que garanta a todos o direito a satide?” "

Na idéia defendida por José Afonso, a diferenca seria simples: “a primeira seria

uma norma de eficacia plena, e que ndo depende, portanto, de regulamentagdo para

" SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sa0 Paulo: Malheiros, 2003, p.
83/84.

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacéo judicial, p. 22.

" SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2010, p. 232
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produzir os efeitos pretendidos; enquanto a segunda seria uma norma de eficacia
limitada, cuja producdo plena de efeitos depende de atuacao estatal”"®.

Neste ponto, Virgilio Afonso da Silva inicia suas discordancias: “no plano do
texto constitucional nada as diferencia e no plano da possibilidade de produzir os
efeitos desejados a diferenca eventualmente existente ndo se encontra na dicotomia
necessidade/desnecessidade de regulamentagéo e de acdo estatal”’”.

Entdo indaga: Quais sdo as condi¢fes necessarias para que a norma expressa
pelo art. 14 (sufragio universal e elei¢Bes livres) produza os efeitos desejados?

Ele lembra que “poder-se-iam mencionar, por exemplo, a criacdo e a
manutencgdo de secOes eleitorais e de juntas de apuracdo, a organizagcdo e manutencdo
de um 6rgdo responsével pela organizagdo e o bom funcionamento das elei¢bes (no
caso brasileiro, o TSE), a elaboracdo de uma legislacdo eleitoral e partidaria que
impeca fraudes ou um sistema ndo competitivo de partidos, a criagdo e a manutengéo
de alguma forma de financiamento partidario — dentre tantas outras”’®.

Ele esclarece que “sem tudo isso, 0 mero texto constitucional é despido de
qualquer possibilidade de produzir efeitos”"®.

Novamente se afasta da proposta de Jose Afonso da Silva.

O questionamento que Virgilio Afonso da Silva faz em seguida, é: quais sdo as
condicOes necessarias para que a norma expressa pelo art. 6° (direito a saude) produza
os efeitos desejados? Ele responde: “a construcdo de hospitais e a contratagdo de
meédicos para o servico publico de saude, a elaboracéo de uma legislacdo que discipline
a forma de financiamento e de utilizacdo desse servico publico e a definicdo de
prioridades no combate a doencgas”®.

Portanto, nem uma nem outra das normas sdo bastantes em si mesmas. Todas
elas dependem da acgdo estatal para produzir efeito. A diferenca esta ndo no plano
juridico-analitico, mas no plano juridico-empirico. No que diz respeito ao carater
meramente programatico do direito a satde, Jose Afonso da Silva esta errado.

Virgilio Afonso da Silva explica ainda o seguinte:

"® SILVA, Virgilio Afonso da Idem, p. 232

T SILVA, Virgilio Afonso da Idem, pp. 232/233.
"B SILVA, Virgilio Afonso da. Idem, p. 233

™ Idem, Ibidem.

8 |dem, Ibidem.
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“No primeiro caso (sufragio) as necesséarias condi¢Ges institucionais, legais
e financeiras ja existem, pois ja existe um Orgdo que organiza elei¢6es, ja
existem juntas e secOes eleitorais, ja existem funcionarios para trabalhar
nesses 6rgaos e pessoas para trabalhar nos dias de eleicdo, ja existe dotacdo
orcamentéria suficiente para a organizacdo das eleicbes etc. Preenchidas
essas condicdes — e somente assim — € que a norma contida no art. 14 da
constituicdo é ‘capaz de produzir efeitos’. J& no caso do direito & satde as
condicBes institucionais, legais e, sobretudo, financeiras ndo sdo ideais:
faltam hospitais, faltam um plano de carreira e bons salérios para atrair
médicos, faltam recursos para comprar medicamentos e material hospitalar
etc. diante dessas condi¢Bes — e apenas por isso -, a norma gque garante o
direito a saude ndo é capaz de produzir os efeitos desejados.”

Em seguida, arremata:

“Em ambos os casos, no entanto, a atuacdo estatal é necessaria e
imprescindivel. Ndo existe, nesse sentido, nem mesmo a partir de uma
perspectiva dita ‘estritamente juridica’, norma de eficicia plena. A Unica
diferenca é que em um caso as condicBes faticas para sua producdo de
efeitos existem. No outro, ndo (e ndo ha recursos disponiveis). Mas, como
ja se salientou acima — e serd visto com mais detalhes adiante -, as
condicOes faticas ndo sdo algo externo ao direito e devem, por isso, ser

consideradas também na anélise constitucional que alguns autores

denominam de estritamente juridica”.®

Depois de apontar as fragilidades da classificacdo de José Afonso quanto as
normas constitucionais, notadamente aquelas tidas como programéticas, Virgilio
Afonso da Silva abre espaco para que o tema seja tratado, no Brasil, numa nova
pagina, repleta de desafios e incredulidades, mas distante da cdmoda posi¢do de
atribuir ao direito a saude o dever de, materialmente, ndo estar na Constituicao.

Dentro da tematica portuguesa, J. J. Gomes Canotilho esclarece que “nenhuma
das normas constitucionais garantidoras de direitos sociais fundamentais poderia ser
estruturalmente entendida como norma vinculante, garantidora, em termos definitivos,
de direitos subjetivos: [...] Ndo havera um direito fundamental a saude, mas um
conjunto de direitos fundados nas leis reguladoras dos servicos de salde. N&o existira
um direito fundamental & seguranca social, mas apenas um conjunto de direitos legais

2282

sociais.”” —anota o mestre lusitano.

81 SILVA, Virgilio Afonso da. Idem, 234
8 Acs. TC 131/92, 508/99, 29/2000.” CANOTILHO, 2003, p. 482.
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Estas limitacbes ao legislador introduzem o principio da proibicdo do
retrocesso, que proibe que os direitos sociais de que, em alguma medida, ja desfrutam
os cidadaos venham a ser feridos por novas disposic¢oes legais.

Segundo Canotilho, o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado através de medidas legislativas (lei do servi¢o de saude) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na prética,
numa ‘anulacdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilacdo’ pura e simples desse nucleo
essencial.®®

‘Falando da reserva do financeiramente possivel, Canotilho afirma que ao
contrario dos direitos de liberdade e de alguns direitos sociais que sdo self-executing,
que, em geral, ndo exigem grandes gastos por parte do Estado para sua efetivacao,
outros direitos sociais, como os direitos a saude, dependem de prestacdes positivas por
parte do estado, e de uma significativa alocacdo de recursos. Por essa razdo, investiu-se
na construcdo teorica da reserva do possivel, para “traduzir a ideia de que os direitos
sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres ptblicos.”*

Canotilho reconhece que “um direito social sob a ‘reserva dos cofres cheios’

"8 Tentando evitar essa

equivale, na pratica, a nenhuma vinculacdo juridica
constatacdo cruel, o mestre chama atengdo para a garantia do minimo social, segundo o
qual os poderes publicos devem garantir a dignidade da pessoa humana e ndo de
qualquer densificacdo juridico-constitucional de direitos sociais.

Falando de direitos originarios a prestacdes, Canotilho os reconhece: “(1) a
partir da garantia constitucional de certos direitos; (2) se reconhece, simultaneamente,
0 dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio
efectivo desses direitos; (3) e a faculdade de o cidad&o exigir, de forma imediata, as

prestacdes constitutivas desses direitos.”?®

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 338-340.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 481.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 481.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 72 Ed. Coimbra: Edigdes
Almedina, 2003, p. 477.
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O mestre diz ainda que a medida que o Estado fornece 0s pressupostos
materiais de fruicéo, por parte dos cidad&os, dos direitos sociais, surgem consequéncias

para os cidaddos, quais sejam:

“(1) o direito de igual acesso, obtencéo e utilizacdo de todas as institui¢oes
publicas criadas pelos poderes publicos (exs.: igual acesso as institui¢bes de
ensino, igual acesso aos servigos de salde, igual acesso a utilizagdo das vias
e transportes publicos);

(2) o direito de igual quota-parte (participacdo) nas prestacdes fornecidas
por estes servicos ou instituicdes & comunidade (ex.: direito de quota-parte
as prestacOes de salde, as prestacOes escolares, as prestacdes de reforma e
invalidez). Com base nesses pressupostos, a doutrina alude a direitos
derivados a prestacdes (derivative Teilhaberecht) entendidos como direito
dos cidaddos a uma participacdo igual nas prestacdes estaduais
concretizadas por lei segundo a medida das capacidades existentes.”®

Ao apresentar a visao de parte da doutrina no que diz respeito ao direito a satde
como introdutor de normas programaticas, J. J. Gomes Canotilho ressalta que para essa
parcela da literatura especializada, “a relevancia delas seria essencialmente politica,
pois servem apenas para pressao politica sobre os 6rgdos competentes. Todavia, sob 0
ponto de vista juridico, a introducdo de direitos sociais nas vestes de programas
constitucionais, teria também algum relevo™®,

Segundo Canotilho, “por um lado, através das normas programaticas pode
obter-se o fundamento constitucional da regulamentacdo das prestacGes sociais e, por
outro, as normas programaticas, transportando principios conformadores e
dinamizadores da Constituicdo, sdo susceptiveis de ser trazidas a colagdo no momento
de concretizag&o.”®

O Tribunal Constitucional portugués, no Acdrddo n° 39/87, da relatoria do
conselheiro Vital Moreira, destacou que o direito a protecdo da saide comporta duas

componentes distintas, a saber:

“a) Uma, que se pode designar por vertente negativa, consiste em dar ao seu
titular (os cidadaos em geral) o direito de exigir que ninguém (desde logo e

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 478-479.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 474-475.

8 Idem, Ibidem.
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em particular o Estado) actue ou tome qualquer medida lesiva da satde do
cidadao ou dos cidadéos em geral;

b) Outra, a que se podera chamar vertente positiva, consiste em conferir ao
cidaddo direito a exigir do Estado a actividade e as presta¢des necessarias
para salvaguardar a saude e tratar as doengas.”

Vital Moreira, no célebre acordao, citou M. Bothe, na sua comunica¢do ao
coloquio de 1979 da Academia de Direito Internacional de Haia, subordinado ao tema
“QO direito a saude enquanto direito do homem?”, intitulada “os conceitos fundamentais
do direito a saude”, quando afirmou que o individuo tem direito a que o Estado se
abstenha de qualquer ato que possa fazer perigar a satde desse individuo: “o direito a
um conjunto de medidas estaduais visando a prevencao de doencas e o tratamento do
doente. (...) Trata-se, por um lado, da criacdo de cenas condi¢Bes-quadro por parte do
Estado (...), e, por outro lado, de certas prestacbes estaduais ou prestagdes
determinadas pela legislacio estadual (...).”%

Moreira registrou que o direito a salude, previsto no artigo 64.° da Constituicdo
portuguesa, ndo € um dos direitos, liberdades e garantias previstos no titulo 11 da parte |
da Constituicdo. Para ele, “ndo se pode sustentar convincentemente a opinido de que o
direito a saude seja um dos direitos fundamentais de natureza anéloga aos «direitos,
liberdades e garantias» propriamente ditos.*”

Isso porque, o direito a saude €, ao inves, um direito social propriamente dito,
“e 0 gque o caracteriza essencialmente é o facto de ser um direito «positivo», ou seja,
um direito as adequadas actividades e prestagdes do Estado. E, ndo um direito a
abstencdo do Estado, mas sim um direito a accdes do Estado”.

Segundo Vital Moreira, o direito a saude ndo pode considerar-se como um dos
direitos fundamentais de natureza analoga a que se refere o artigo 17.° e ndo pode,
portanto, reclamar-se, s6 por isso, do regime especifico dos direitos, liberdades e
garantias.

Essa é, pois, a trajetoria do direito a salde, tanto no que diz respeito ao seu
tratamento dogmatico, como a qualificacdo que lhe é atribuida pela literatura

especializada como, por fim, pela jurisprudéncia constitucional do Brasil e de Portugal.

% Actas do Col6quio, ed. por René-Jean Dupuy, Alphen an den Rijn, 1979, pp. 14-15.
% |dem, Ibidem.
% |dem, Ibidem.
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Como se viu, diante de intensas conclamacgdes a uma atribuicdo meramente
programatica do direito a saude, € natural que parcela da jurisdi¢cdo constitucional
tenha incorporado em seus julgamentos tai convicgéo.

Todavia, no Brasil atual, tem prevalecido uma compreensdo muito genuina,
baseada nos postulados teéricos de Konrad Hesse, de forca normativa da Constituicdo,
segundo a qual os dispositivos constitucionais, ainda que veiculadores de direitos
sociais, invocam total atencdo por parte do Poder Judiciario que pode, no caso
concreto, quando chamado a participar da sua concretizacao, intensificar as exortacfes
ao Poder Executivo e Legislativo, incluindo, ai, decisdes concessivas de elementos
integrativos do direito a saude, como medicamentos, internagdes ou exames
laboratoriais, previstos pela politica pablica, mas alvo, no caso concreto, de omisses

insistentes desestabilizadoras da harmonia constitucional.
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Capitulo Il — Direito a satude no contexto do principio da reserva do possivel

4. Os Custos do Direito a Saude e a Nova Leitura do Principio da Reserva do

Financeiramente Possivel

Os direitos tém custos. Dai porque ndo soa honesto teorizar sobre o direito a
satde langando como pressuposto do debate o fato de que todas as aspira¢des, de todas
as pessoas, quanto a todas suas necessidades médicas serdo inteiramente atendidas pelo
sistema publico nos exatos termos pretendidos.

A esse respeito, Ingo Sarlet diz ser “necessario superar a era dos extremos,
tanto a rejeicdo da mera programaticidade, como também o famoso ‘pediu-levou’, ndo
importa quem pediu, 0 que pediu e as consequéncias da decisdo”*.

Defende-se, neste contexto, que os direitos sociais implicam gastos imediatos e
diretos por parte do Estado, enquanto os direitos negativos — civis e politicos — néo.
Logo, os direitos sociais ndo seriam plenamente sindicaveis pelo Judiciario.

Tornou-se classica a obra dos professores norte-americanos Cass Sunstein e
Stephen Holmes, denominada The cost of rigths, na qual os autores demonstram o
equivoco de se supor que ha direitos ditos negativos e outros ditos positivos. Para eles,
todos os direitos, quaisquer que sejam eles, acarretam custos, ndo havendo como se
falar, entdo, em direitos negativos.

O capitulo primeiro da obra intitula-se All rights are positive e narra a curiosa
situacdo vivida pela Suprema Corte dos Estados Unidos apos decidir o caso Roe v.
Wade , 410 U.S. 113 (1973), no qual se definiu o direito das mulheres praticarem o
aborto. Em seguida a decisdo, indagou-se quem custearia o procedimento e todo o resto
que Ihe estava afeto. A Corte teve de, posteriormente, no caso Maher v. Roe , 432 U.S.
464 (1977), afirmar que “a diferenca bésica entre interferéncia estatal numa atividade

protegida e estimulo a uma interferéncia estatal para uma alternativa”®*.

% Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 75.

% No original: “there is basic difference between direct state interference with a protected activity and
state encouragement interference of an alternative”, p. 35.
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Ele volta sua atencéo para a possibilidade de haver desvirtuamentos da agenda
politica das autoridades formuladoras e executoras das politicas publicas da saide, com
0 esvaziamento de programas em decorréncia da realocacdo de recursos para que se
cumpra decisdes judiciais favoraveis aos pleitos de acesso a satde: “em um cenario de
recursos escassos, 0 dinheiro tem que ser necessariamente retirado de outros programas

para atender as decisdes judiciais”®

- pontua.

A Constituicdo brasileira poderia ter estabelecido que o direito a saide seria
concretizado em atendimento a vontade do Poder Executivo. Poderia, também, ter
disciplinado que o direito a saude sO seria implementado em atendimento a
disponibilidade financeira indicada pelos Poderes Executivo e Legislativo. Mas néo foi
1SS0 0 que a Constituicdo Federal de 1988 fez.

O art. 196 da Constituicdo Federal diz que a saude € 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 igualitario as acoes e
Servigos para sua promocgao, protecao e recuperacao.

N&o ha qualquer clausula de condicionamento orcamentario. Tal clausula é
vista em outros modelos constitucionais. A Constituicdo da Africa do Sul trouxe o

seguinte dispositivo:

“27. Salde, alimentacdo e seguridade social

(1) Todos tém direito ao acesso a:

(a) Servigos de saude, inclusive os relativos a reproducéo;

(b) Alimentacdo e agua suficientes; e

(c) Seguridade social, incluindo, quando [os individuos] forem incapazes de
manterem a si proprios ou a seus dependentes, assisténcia social apropriada.
(2) O Estado deve tomar medidas legislativas razoaveis e outras, dentro
dos recursos disponiveis, para alcancar a realizacao progressiva a cada
um desses direitos. (negritado)

(3) A ninguém se recusara tratamento médico de emergéncia.”

A prépria Constituicdo estabeleceu a reserva do financeiramente possivel ao
dizer “o Estado deve tomar medidas legislativas razoaveis e outras, dentro dos recursos

disponiveis, para alcancar a realizagdo progressiva a cada um desses direitos”.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e
Obstaculo a Realizagdo dos Direitos Sociais, p. 587/599. In Direito Sociais. Fundamentos, Judicializagao
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 596.
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A Constituicdo da Africa do Sul quis assim, mas essa n&o foi a opcéo brasileira,
que, entendendo pela concretizacdo de um Estado fundado na fraternidade, se recusou
a deixar ao livre arbitrio dos Poderes Executivo e Legislativo a implementacdo das
politicas dos direitos sociais e, claro, do direito a satde.

Neste aspecto, Richard Posner esclarece que ndo ha diferenca entre uma

decisdo sobre politica publica tomada pelo Legislativo e pelo Judiciéario:

“(...) como saber se os legisladores séo, de fato, melhores formuladores de
politicas publicas do que os juizes? Sem duvida, poderiam sé-lo — desde
gue pudessem livrar-se do jugo das pressdes dos grupos de interesse e da
reforma dos procedimentos do poder legislativo, e ampliar seus proprios
horizontes politicos para alem da proxima elei¢do. Se ndo puderem fazer
essas coisas, suas vantagens institucionais comparativas podem néo passar
de uma fantasia. Comparar juizes verdadeiros com legisladores ideais
equivale a cair na falacia do Nirvana”®.

Neste contexto, vale conhecer a decisdo da Corte Constitucional da Africa do
Sul no caso Thiagraj Soobramoney v Minister of Health, KwaZulu-Natal, pelo qual,
em 1997, a Corte decidiu seu primeiro caso substancial sobre direitos sociais.

O Sr. Soobramoney era um doente terminal diabético, nos estagios finais de
uma faléncia cronica renal. Por causa dos recursos hospitalares limitados, negaram-lhe
a hemodialise que teria prolongado sua vida, sobre a politica que restringia a
possibilidade de didlise apenas para pacientes cuja faléncia renal aguda pudesse ser
remediada por tal tratamento, ou para pacientes com indicacdo de transplantes de rim.

A faléncia renal ndo podia ser remediada e ndo havia indicacdo de transplante
no seu caso, por causa de outros problemas de saude. O apelante queria que a Corte
ordenasse ao hospital que providenciasse o tratamento para prolongar sua vida. Ele
baseou-se na Secdo 27 (3) da Constituicdo que declara que ‘a ninguém se recusara
tratamento médico de emergéncia’ e na Se¢do 2 da Constituicdo que reza que ‘todos
tém direito a vida’ para alegar que, apds um tempo significativo sem tratamento, sua
morte, agora iminente, criava uma emergéncia médica da qual sua vida dependia.

A Corte rejeitou os argumentos do Sr. Soobramoney e decidiu em favor do
Ministro da Saude. Para a Corte, 0 direito a tratamento médico emergencial ndo se

estendia ao tratamento para prolongar a vida de pacientes terminais, pois o direito de

% POSNER, Richard. Problemas de filosofia do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
técnica e da tradugdo, Mariana Mota Prado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 191/192.

44



ndo ser recusado tratamento médico emergencial se aproximava mais da Secdo 27
(direito a saude) do quem do direito a vida. Concluiu que “a Corte dificilmente
interferird em decisdes racionais tomada de boa fé por 6rgdos politicos e autoridades de
saude cuja responsabilidade € lidar com tais assuntos”.

Interessante frisar, nesse ponto, que os direitos da Secdo 27 sofriam os efeitos
da clausula de limitagcdo interna que dispunha que o Estado deveria tomar razoaveis
medidas legislativas, e outras, dentro dos recursos disponiveis para alcancar a
realizacdo progressiva do direito ao acesso a saude.

A Corte analisou o estado real das financas do hospital e da Provincia de

KwaZulu. Segundo Eric C. Christiansen:

“Quando razodveis limitagdes de um recurso diminuem a extensdo de um
direito constitucional, tais limitagdes devem ser provadas perante a Corte.
O governo nao pode ‘badalar’ (‘toll the bell”) a falta de recursos e esperar
que a Corte defenda passivamente o entendimento legislativo®”. No caso
Soobramoney, como dados financeiros relativamente precisos estavam
disponiveis para obter os custos de varias opgdes, foi possivel um balanco,
um tanto mais objetivo, das prioridades — pelo menos em comparag¢do com
outros direitos sdcio-econémicos”®,

Dois dias depois do anuncio da sentenca pela Corte Constitucional sul africana,
0 Sr. Soobramoney morreu, fazendo com que a sociedade formasse a firme convicgao
que a Corte nédo estava querendo concretizar os direitos sociais da Constituigéo.

No Brasil, ha decisbes impondo ao Estado que, ao alegar insuficiéncia de
recursos para honrar compromissos constitucionais, prove-o.

E paradigmatico o julgamento, pelo STF, com a relatoria do Ministro Gilmar
Mendes®, do pedido de suspenséo de seguranca'® ajuizado pelo Estado de Sdo Paulo

" CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the South
African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007). Traduzido por
Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito PUblico pela UERJ, para “Decidindo sobre Direitos
Néo-Justicidveis: Direitos Socio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p. 641/642, in
idem, p. 676.

% CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos Nao-Justiciaveis: Direitos S6cio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 677.

% 33 4010/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes.

190 A base normativa que fundamenta o instituto da suspensao (Leis n.os 12.016/09, 8.437/92, 9.494/97 e
art. 297 do RI/STF) permite que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, a fim de evitar grave lesdo
a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas, suspenda a execucédo de decisdes concessivas de
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contra decisdo formalizada pelo Superior Tribunal de Justica’®, na qual se entendeu
estar, no caso, caracterizada a quebra da ordem cronoldgica de pagamento de
precatério, expedindo de imediato a ordem de sequestro de recursos publicos e contra
decisdo do Tribunal Regional Federal da 3* Regido® que de maneira idéntica
determinou o sequestro de recursos publicos usando como paradigma a deciséo do STJ.

Segundo o Relator, o Estado de S&o Paulo conseguiu provar sua alegacdo de
grave lesdo a ordem e a economia publicas, bem como ao interesse publico, uma vez
que a determinacdo do sequestro importava no reconhecimento da quebra de ordem
cronoldgica de outros precatorios alimentares relativos aos anos de 1999 a 2008, cujos
valores somados alcancariam a cifra de R$ 13.782.375.290,82 (treze bilhdes,
setecentos e oitenta e dois milhdes, trezentos e setenta e cinco mil, duzentos e noventa
reais e oitenta e dois centavos), o que correspondia a 11% do orcamento paulista de

2009, comprometendo a respectiva execucdo. Segundo o Relator:

“(...) encontra-se demonstrada a lesdo a economia publica estadual, uma
vez que, conforme se evidencia dos autos, o sequestro para pagamento do
precatorio em questdo, ainda mais se combinado com o de outros que
estejam em circunstancia analoga, resultara, certamente, em grave dano as
financas Estado requerente, com a possibilidade de comprometimento da
prestacdo de servigos essenciais e programas publicos”'%,

Outra decisdo do STF paradigmatica é a concessdo de medida cautelar de

relatoria do Ministro Celso de Mello, que diz:

“(...) a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir,
entdo considerada a limitagcdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrard licito,contudo, ao Poder Publico, em tal hipdtese —
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

seguranca, de liminar ou de tutela antecipada, proferidas em Unica ou Gltima instancia, pelos tribunais
locais ou federais, quando a discusséao travada na origem for de indole constitucional.

101 Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.° 24.510.

192 processo n.° 2003.03.00.034818-0, Precatério n.2 172537,

1355 n.03.027/PR.
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estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condic¢Bes 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 dolosamente do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.”**

Ana Paula de Barcellos diz: “em um contexto de recursos publicos escassos,
aumento da expectativa de vida, expansdo dos recursos terapéuticos e multiplicacao
das doencas, as discussdes envolvendo o direito a saide — ou, mais precisamente, 0
direito a prestacGes de saude — formam, provavelmente, um dos temas mais complexos
no debate acerca da eficcia juridica dos direitos fundamentais”%.

O Estado tem de provar que ndo tem condi¢cOes de suportar 0s gastos
decorrentes do pleito formulado pelo cidadao necessitado. Deve fazé-lo de forma geral,
ou seja, deve provar que, ainda que reorganize o orcamento no ano seguinte, ainda
assim ndo tera condicdes de suportar os custos gerados com as decisdes judiciais. 1SS0
fora feito pelo Estado de Sdo Paulo quando instado a pagar precatorios. O ente provou
que simplesmente ndo teria dinheiro para fazé-lo e o STF deu-lhe razéo.

O magistrado também deve ponderar acerca da alegada clausula da reserva do
financeiramente possivel. Tal clausula ndo consta taxativamente da nossa Constituicao.
Mesmo assim, implicitamente, ela se faz presente a partir do momento em que a
Constituicdo inicia seus dispositivos voltados para o orcamento. Se o ente alega que
ndo pode custear o tratamento, ele deve provar. Neste sentido, frisou 0 entdo Ministro
Joaquim Barbosa, durante sua fala na Reunido da Subcomissdo para a América Latina
da Comissao de Veneza:

“Em razdo dos inumeros desafios existentes no sistema publico brasileiro;
em razdo, sobretudo, da disparidade na oferta dos servigos de salde que
existe entre os servicos de salde publico e o servigo de saude oferecido no
mercado privado, o Ministério Publico brasileiro tem trazido ao poder
judiciario agbes  civis publicas, ou seja, class actions, buscando

104 ADPF 45 MC/DF (Rel. Min. Celso de Mello), julgado em 29.04.2004.

105 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestacées de satde: Complexidades, minimo existencial e
o valor das abordagens coletiva e abstrata, p. 221/249, in Perspectivas Constitucional Contemporaneas.
Rio de Janeiro: Lamen Jdris, p. 2011. Organizadores: Sidney Guerra & Lilian Balmant Emerique, p.
221.
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a uma melhoria de hospitais estaduais e municipais. E alguns desses casos
ja chegaram ao STF, que teve a oportunidade de decidir, em um deles: “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 dolosamente do cumprimento de suas obrigacGes
constitucionais — notadamente quando dessa conduta governamental
negativa puder resultar a nulificagdo ou, até mesmo, a aniquilacdo de
direitos  constitucionais  impregnados de um  sentido de
essencial fundamentalidade. Tratando-se de tipico direito de prestacdo
positiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a
protecdo a saude, que compreende todas as prerrogativas individuais ou
coletivas referidas na Constituicdo da Republica, tem por fundamento regra
constitucional cuja densidade normativa ndo permite que,em torno da
efetiva realizacdo de tal comando, o poder publico disponha de um amplo
espaco de discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de
conformacéo e de cujo exercicio possa resultar paradoxalmente — com base
em simples alegagdo de mera conveniéncia e ou oportunidade —a

nulificacdo mesma dessa prerrogativa essencial do cidaddo”.'*

Se o ente realmente provar que ndo pode custear o tratamento, sob pena de
esvaziamento da agenda de politicas publicas definidas pelo Executivo e Legislativo, o
que temos, entdo, é o direcionamento do pleito para o ente maior, dentro de uma cadeia
de solidariedade composta por municipio, Estado e Unido.

Suponhamos que se trata do Estado. A demanda, entdo, deve ser encaminhada a
Unido. Ela deve custear o tratamento. Se alegar que nao tem condicgdes financeiras, sua
missdo €, do mesmo modo, provar. Se imaginarmos algo de proporcGes gigantescas,
poderiamos supor que a Unido conseguiria demonstrar o impacto orgamentério
deletério ao sistema de salde publica brasileiro. As palavras de Ingo Sarlet, nesse
sentido, sdo: “o 6nus da demonstracdo, o 6nus da prova da falta de recurso é do poder
plblico; o 6nus da necessidade do pedido é do particular”*"”.

Caso essa hipotese se verifique, o Brasil, reconhecendo sua incapacidade de
assegurar o comando constitucional de direito a salde, passaria a tentar negociar com
as empresas detentoras das patentes do medicamento solicitado.

A intengdo seria a reducdo dos valores envolvidos na aquisicdo dos
medicamentos. Caso a negociagdo se mostrasse infrutifera, seria 0 momento do

governo emitir licenca obrigatdria para exploracdo do medicamento no pais. Mas isso

%Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=2u3IzEJ54gA>.
97 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia ptblica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 79.
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somente se o caso for reputado como de interesse publica de acordo com a Lei de
Propriedade Intelectual e os instrumentos internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Para Jorge Miranda, em que pese a necessidade de observancia da reserva do
financeiramente possivel, ndo se deve admitir qualquer discriminacdo infundada,
prevalecendo a escolha do melhor regime para os cidad&os (principio do nivelar “por
cima”), o que legitimaria a adocdo das decisdes aditivas: “ndo vemos como recusar
esse tipo de decisbes perante discriminacfes ou diferenciacfes infundadas, frente as
quais a extensdo do regime mais favoravel se oferece, simultaneamente, como a
decisdo mais imediata para a sensibilidade colectiva e mais proxima dos valores

constitucionais” %,

5. Os Custos do Direito a Saude e seus Impactos Federativos: Estudo de Caso
sobre a Experiéncia do Estado Brasileiro do Piaui

No estado do Piaui, no nordeste brasileiro, ao se tentar ter acesso a prestacao de
servicos médicos, os agentes do Estado realizam pesquisas nos cadastros mantidos
pelas pessoas junto ao Ministério da Saude. Caso se identifique que o doente é inscrito
no SUS num outro Estado, é pouco provavel que consiga ter acesso ao Sistema.

O Ministério da Saude, com a Portaria SAS/MS n° 39, de 06 de fevereiro de
2006, instituiu a descentralizacdo do processo de autorizacdo dos procedimentos de
tratamento de saude que fazem parte Central Nacional de Regulacdo de Alta
Complexidade - CNRAC.

No momento no qual se precisa de procedimentos nas especialidades
contempladas na CNRAC, cuja oferta seja existente na Unidade da Federacdo
solicitante, mas insuficiente, a solicitacdo sO ocorre ap0s a avaliacdo técnica da
insuficiéncia pelo Ministério da Saude. Esta avaliacdo sera solicitada a Coordenacao-
Geral de Regulacéo e Avaliacdo — CGRA/DRAC/SAS/MS que respondera no prazo de

108 «“Trata-se de situacdo em que o legislador, tendo tratado juridicamente certa questdo, omitiu um ponto

concreto, facilmente detectavel pela analise das restantes normas do diploma, de normas de diplomas
diferentes, ou por qualquer outra forma que permita a afirmacdo de que certa solugdo em concreto teria
sido ou deveria ter sido a eleita (ou disso estaria proxima) pelo legislador; ou entdo aquele em que ndo se
Ihe atribui qualquer liberdade de escolha, nem quanto aos fins, nem quanto aos meios”. MIRANDA,
2002, p. 747.
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até 45 (quarenta e cinco) dias. E obrigatorio o uso do Cartdo Nacional de Salde para a
solicitacéo.

Somente os Estados com auséncia de servigos nas especialidades de
Cardiologia, Oncologia, Ortopedia, Neurocirurgia e Epilepsia, poderdo -efetuar
solicitacdo na CNRAC.

Cada Estado tem a sua Central Estadual de Regulacdo de Alta Complexidade
(CERAC), responsavel pela autorizagdo do procedimento de saude ao paciente do
sus'®,

Cleusa R. da Silveira Bernardo, Diretora do Departamento de Regulacéo,
Avaliacgdo e Controle de Sistemas das Secretarias de Atengdo a Saide do Ministério da
Salde, afirma que se trata de um tratamento fora do domicilio, em carater eletivo,
financiado pelo Ministério da Saude por meio do Fundo de Acdes Estratégicas, nao
onerando o teto dos Municipios e nem dos Estados. Segundo a Diretora, 0 modelo é
voltado a um grupo de procedimentos considerados carentes em algumas regides do
Pais™®.

O Estado do Piaui teve de se adaptar a regra do Ministério da Saude. A
adaptacdo deu espaco para horrores.

H& quatro casos relatados na peca inicial do Ministério Publico Federal no
Piauf, ao propor acéo contra a Unido, o Estado do Piaui e o municipio de Teresina®*".
A inicial estd disponibilizada no site da Procuradoria da Republica do referido
Estado™'2.

L.J.S, portadora de cancer de mama, iniciou tratamento médico em Teresina,
por meio do SUS. No momento da cirurgia indicada pelo médico especialista a
Secretaria Estadual de Saude/Pl negou-lhe a cirurgia. O motivo? L.J.S. era

maranhense®®®.

199 Art. 4°, da Portaria SAS/MS n.39/06.

119 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagéo, Coordenadoria de Divulgacao de Jurisprudéncia, 2009, p. 174.

111 Acdo Civil Piblica com pedido de tutela antecipada Proc: 2008.40.00.002529-9. Nova Numerag&o:
2523-67.2008.4.01.4000. 5% Vara Federal, relatoria da Dra. Marina Rocha Cavalcanti Barros, autuado
em 14/05/2008PROC ADMINIST. 127000000470/2007-59.

12 Cf. http://www.prpi.mpf.gov.br/internet .

13 Segundo narra o Procurador da Republica, Tranvanvan da Silva Feitosa, na inicial da referida Acdo, a
paciente morava em Imperatriz/MA e procurou a cidade de Teresina para tratamento pelo SUS. Ela
procurou 0 Ministério Pablico Federal. Este, oficiou ao Secretario Estadual de Salde recomendando
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R.F.S. procurou o Ministério Publico Estadual para dividir o desespero que
sentia na tentativa de conseguir a autorizacdo de uma cirurgia para seu filho, J.F.S™"*,
no SUS piauiense.

O filho precisava realizar uma cirurgia com urgéncia. Procurou a rede publica
de salde. Fez o pedido de realizacdo da cirurgia indicada pelo especialista. A
Secretaria Estadual de Saude negou-lhe o pedido. J.F.S. era cearense. Dia 27 de marco
de 2008, J.F.S. faleceu.

M.D.C era portador de cancer no figado. Ele iniciou tratamento médico no
Hospital Getulio Vargas, seguindo para o Hospital Sdo Marcos, conveniado ao SUS.
Tudo em Teresina, cidade onde ele residia'*.

M.D.C possuia um sitio no Municipio de Chapadinha, no Maranhdo. Certa vez,
sua esposa soube que estava havendo proximo aquele sitio um cadastramento para
atendimento pelo SUS. Ela fez seu cadastro e recebeu um cartdo. Por esse motivo,
tanto o cartdo do SUS, como o cartdo do Hospital Sdo Marcos, possuiam o endereco do
Estado do Maranhéo.

M.D.C. realizou todo o tratamento no Hospital Sdo Marcos, em Teresina, na
rede publica de saude, conveniada ao SUS. Apos exames e procedimentos, 0 médico
responsavel entendeu pela necessidade de cirurgia. Procurando o setor competente para
0 agendamento da cirurgia, M.D.C. ficou sabendo que o Hospital ndo realizaria o
procedimento indicado pelo SUS, vez que ele era do Maranhao.

Esse caso foi ainda pior do que os demais. E que o paciente também n&o seria

atendido em outro Estado, ja que havia iniciado seu tratamento no Piaui. Essa situacao

extrajudicialmente a adocdo das providéncias para o tratamento médico da cidadd, nos termos da
prescricdo médica. A resposta da Secretaria de Salde foi que, cumprindo rigorosamente a Portaria n.
39/06 do Ministério da Salde, “a paciente deveria possuir cadastro CNRAC na Central Estadual de
Regulacdo de Alta Complexidade de origem (ou seja, do Maranhdo) por ser a solicitante do
procedimento, onde informaria a identificagdo da paciente, 0 motivo e a pertinéncia da solicitacdo e a
indicacdo do procedimento para validacdo pela CNRAC. S6 entdo é que o Estado do Piaui poderia
receber qualquer paciente oncoldgico. Como a paciente ndo possui CNRAC na origem, o Estado do
Piaui ndo pode realizar o procedimento. Sdo as regras do SUS que a SESAPI precisa cumprir. Caso a
paciente cumpra as requisicbes da Portaria n. 39/06 estara apta a receber o devido tratamento”. Cf.
http://www.prpi.mpf.gov.br/internet .

114 segundo narra o Procurador da Republica, Tranvanvan da Silva Feitosa, na inicial da referida Ac#o,
trata-se de expediente do Ministério Pdblico Estadual dirigido ao Ministério Publico Federal. Cf.
http://www.prpi.mpf.gov.br/internet.

115 Segundo narra o Procurador da Republica, Tranvanvan da Silva Feitosa, na inicial da referida Ac#o,
trata-se de declaracdo de Heloisa Azevedo da Costa junto ao Ministério Publico Federal, tomada em 09
de maio de 2008.
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tornaria impossivel qualquer tratamento de salde para ele, uma vez que, em
Chapadinha, municipio de sua origem, ndo havia profissional, nem hospital
especializado.

M.D.C. residia em Teresina ha mais de cinguenta anos. Ele corria risco de
morrer. Para suportar as dores, estava tomando morfina.

B.S.B era portadora de cancer no Gtero. Ela havia morado durante muito tempo
em Teresina, mas estava residindo em Timon/MA, cidade localizada ao lado da capital
piauiense, cujo limite geografico é somente um rio, o Rio Parnaiba. A senhora pleiteou
a realizacdo da cirurgia. A Secretaria Estadual de Saude negou-lhe. Motivo? B.S.B
morava em Timon.

Segundo o Ministério Publico Federal, somente no periodo de janeiro a junho
de 2007, houve um total de 232 pacientes de outros Estados que ndo conseguiram
autorizacdo para o tratamento médico, em funcdo de sua origem. Isto apenas em
relacéo & especialidade médica oncologia®.

O Judiciario piauiense, num caso, foi acionado. O Tribunal de Justi¢a do Piuai
determinou que o Estado fornecesse o medicamento Tasigna, cuja substancia ativa € o
Nilotinibe, necessario para o tratamento de leucemia mieldide cronica a que se
submetia a crianga F.P.G.S.

Uma acgéo foi ajuizada em favor da garota, internada no Hospital Sdo Marcos
em decorréncia do agravamento de sua situacdo. Ela era portadora de leucemia (cancer
das células brancas do sangue).

A acdo foi ajuizada pelo Ministério Publico. Segundo consta nos autos, a
familia da garota era pobre. Seus pais solicitaram o medicamento junto & Farmacia de
medicamentos especiais, mas esta lhe negou. A alegacdo, mais uma vez, era de que
aquela garotinha “residia em outro Estado da Federacédo”.

O Estado do Piaui afirmou que o SUS ndo reservou aos Estados, mas sim, a
Unido, o dever de garantir o acesso da populagdo ao tratamento para o cancer. Disse
que o medicamento Nilotinib ndo constava do rol de medicamentos abrangidos pela
politica de medicamentos de dispensacdo excepcional do SUS, nos termos da Portaria

n.. 2.577/GM, de 27 de outubro de 2006. Disse, ainda, que ndo havia previsdo

118 Relagdo anexa ao Procedimento Administrativo 1.27.0470/2007, do MPF/PI.
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orcamentaria para a aquisi¢cdo da medicacdo. Finalizou dizendo que as prestacdes de
salide devem ser executadas dentro da “reserva do possivel”**.

O STF manteve a determinacdo do fornecimento do medicamento a garotinha
que sofria de cancer.

Vale recordar o caso Louis Khosa e outros versus o Ministério do
Desenvolvimento Social, apreciado pela Corte Constitucional da Africa do Sul, em
04.03.2004, no qual as partes questionaram a recusa do governo em fornecer as
concessdes de bem-estar social para criancas e pessoas mais velhas, pelo fato de elas
serem somente residentes permanentes da Africa do Sul e n&o cidados sul africanos.

A Corte Constitucional, ap6s analisar a validade de diferenciacdo baseada na
cidadania, determinou que a restri¢do era desarrazoada e violava os direitos a igualdade
e a seguridade social. Como resultado, ndo-cidadaos residentes permanentes passaram
a ser habilitados as concessdes que cidadaos em situacdo similar também recebiam.

No Piaui, foi negado o pedido inicial feito pelo Ministério Publico Federal, na
acdo que moveu contra a Unido, o Estado do Piaui e o municipio de Teresina.

Fica claro que a questdo dos custos gerados com as demandas por salde geram
também assimetrias no cumprimento de responsabilidades federativas, gerando um tipo

de duelo cruel no qual o maior perdedor é o cidaddo necessitado.

7 Todo o relato desse caso foi extraido do relatério disponibilizado nos autos da SS 3852/PI, julgada
em 07/04/2010, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes.
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Capitulo 111 — A concretizacdo do direito a satde: diversas perspectivas

6. A Tensdo com o Principio da lgualdade Decorrente de Decisdes Individuais

Concedendo Pleitos Relativos ao Direito a Saude

“Os juizes, ao decidirem pelo financiamento individual do tratamento de
algumas doencas, ndo tém em mente a dimensdo global das politicas de saude, como
seria importante ter. Assim, se ndo ha recursos para tudo, e se a decisdo do juiz deve

ser cumprida, o dinheiro tera de sair de outras areas”*'®

—diz Virgilio Afonso da Silva.

A consideracdo é semelhante a feita por Luis Roberto Barroso, ao afirmar que
no contexto da analise econdmica do direito, € comum objetar-se que os beneficios
colhidos pela populagédo com a distribuigdo de medicamentos sdo significativamente
menores que “aqueles que seriam obtidos caso 0s mesmos recursos fossem investidos
em outras politicas de saude publica, como é o caso, por exemplo, das politicas de
saneamento basico e de construgdo de redes de agua potavel”**°.

Para Barroso, alguns pontos da discussdo acerca do esforco judicial para a
concretizacdo do direito & satde deveriam se dar por meio de discussdes coletivas ou
abstratas, que exigiriam “um exame do contexto geral das politicas publicas discutidas
(o que em regra ndo ocorre, até por sua inviabilidade, no contexto de a¢6es individuais)
e tornara mais provavel esse exame, ja que os legitimados ativos (Ministério Publico,
associagoes etc.) terdo melhores condigdes de trazer tais elementos aos autos e discuti-
los™ %,

Discutindo coletiva e abstratamente o tema no Judiciario, afirma que “sua
atuacdo ndo tende a provocar o desperdicio de recursos publicos, nem a desorganizar a
atuacdo administrativa, mas a permitir o planejamento da atuacdo estatal: [...] Com

efeito, uma decisdo judicial unica de carater geral permite que o Poder Publico

18 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e
Obstaculo a Realizacdo dos Direitos Sociais, p. 587/599. In Direito Sociais. Fundamentos, Judicializacio
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 597.

19 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial, p. 25.

120 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagéo judicial.

54



»121 _ afirma Barroso.

estruture seus servicos de forma mais organizada e eficiente
Neste sentido, corrobora com a observagdo de Barroso a juiza da Corte Constitucional
da Costa Rica, Nancy Hernandez Lopez, quando ressalta a necessidade de trazer a
juizo elementos faticos que viabilizem uma decisdo idénea. Na Reunido da
Subcomissédo para a América Latina da Comisséo de Veneza, a magistrada afirmou que
quando 0 juiz entra em areas que ndodomina,ou ndo pede a pericia
necessaria, ocorre o descumprimento da sentenca em face da desproporcdo entre a
medida estabelecida, o tempo estabelecido para cumprimento, a disponibilidade
orcamentaria e outros fatores: “as vezes, tecnicamente, ndo estamos preparados na hora
de ditar as sentencas que obrigam as autoridades a cumprir direitos sociais econdmicos
e culturais para ditar uma sentenca que seja executavel”.'??

A Ultima e mais polémica afirmacdo de Luis Roberto Barroso é a de que, em
muitos casos da ‘judicializacdo da saude’, o que se constata € a concessdao de
privilégios a alguns jurisdicionados: “quando o Judiciario assume o papel de
protagonista na implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso
qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0S
custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a
entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres”'?® -
registra.

No Brasil, ndo e facil provar que as pessoas que tentam se socorrer do
Judiciario diante da auséncia de politicas puablicas de salde efetivamente
implementadas, sdo pessoas privilegiadas.

Uma ancid pleiteou fraldas geriatricas porque ndo conseguia reter sua
evacuacdo®*. Maes pobres de criancas com sindromes graves tentam alcancar a cura
para seus filhos*®. Um idoso diabético ndo teve acesso a um remédio que constava

expressamente na lista de medicamentos fornecidos pelo SUS no Estado do Rio

2l BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, p. 31/32.

122 In: Reuni&o da Subcomissdo da América Latina para a Comissao de Veneza. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=rlJFIb8ntl0>. Acesso em: 13 de Janeiro de 2015, as 12h31min.

12 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, p. 26.

124 Relato baseado nos autos do RE 626193/RS (Rel. Min. Carmen Lcia), julgado em 28/11/2010.

125 Relato extraido dos autos da SL 319/BA, julgada em 28/10/2009, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes.
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Grande do Norte'®®. Em Sobral, no Estado do Ceara, mesmo apés o Brasil ser
condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em razdo do caos nos
manicomios'?’, recém nascidos eram expostos a bactérias mortais’?®®. No Estado do
Piaui, pessoas morriam a espera de atendimento médico junto ao SUS pelo fato de ndo
terem sido cadastradas no Sistema no Estado do Piauf, mas em outros Estados™?.

Outro ponto falho é a afirmacdo de que os casos de concretizacdo judicial do

direito a satde tém a autoria daqueles que, segundo as palavras de Barroso, “possuem
acesso qualificado a Justica [...] por poderem arcar com 0s custos do processo
judicial”**°.
No caso do fornecimento de medicamentos de combate a AIDS, por exemplo, 0
proprio Ministério da Saude afirma que “sdo as organiza¢des ndo-governamentais com
assessoria juridica as principais responsaveis pelo ajuizamento das ac¢des individuais
visando 0 acesso aos medicamentos e exames para o tratamento do HIV/AIDS” .

A atuacdo do Ministério Publico também é ressaltada pelo Ministério da Saude:
“Vale destacar aqui também a atuacdo do Ministério Publico (MP), ator importante da
reivindicacdo dos direitos dos portadores de HIV/AIDS, seja como autor de a¢des Civis
publicas relevantes, seja como fiscal da lei, nas a¢cdes em que se manifesta. Sdo do MP
acOes civis publicas fundamentais, por exemplo, buscando 0 acesso ao exame de
genotipagem e ao exame rapido”**.

Portanto, neste ponto, parece ter maior razdo Eric. C. Christiansen que,

referindo-se a Africa do Sul no esforco judicial de concretizacdo do direito a saude

126 Relato extraido dos autos da SS 3231/RN, julgada em 28/05/2007, de relatoria da Ministra Ellen
Gracie.

127 Colhido no acérddo do caso Ximenes Lopes versus Brasil, apreciado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf.
Acesso mar 2011.

128 Relato elaborado tomando como base o relatério constante da SL 228/CE, julgada em 14/10/2008, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

129 Acdo Civil Publica com pedido de tutela antecipada Proc: 2008.40.00.002529-9. Nova Numerag&o:
2523-67.2008.4.01.4000. 5* Vara Federal, relatoria da Dra. Marina Rocha Cavalcanti Barros, autuado
em 14/05/2008PROC ADMINIST. 127000000470/2007-59.

130 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. p. 29.

B! Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Satde. Programa Nacional de DST e Aids. O
Remédio via Justica: Um estudo sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/AIDS no
Brasil por meio de acdes judiciais / Ministério da Salde, Secretaria de Vigilancia em Salde, Programa
Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Satde. 2005, p. 103.

321bidem, p. 103.
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para combate a AIDS, registrou: “Focar mais no programa governamental do que na
parte prejudicada, gera a possibilidade de que a Corte ndo proveja justica ao individuo
que pleiteie perante ela”***. E que, “na auséncia de remédios individuais, o autor deve
esperar pela modificacdo do programa governamental antes de ter suas necessidades
atendidas, isto é, antes que seus direitos constitucionais sejam concretizados”***.

Eric C. Christiansen prevé a consequéncia de tal postura: “Essa é uma
consequéncia pertubardora da jurisprudéncia a luz da aplicacdo da Constituicdo sul-
africana, que visa fomentar a cultura dos direitos humanos™*%.

J. J. Gomes Canotilho, em visdo mais branda, destaca as dificuldades de o
Judiciério, individualmente, avangar na questdo da concessdo de demandas voltadas
para atos concretos relativos ao direito a satde.

Para ele, “os tribunais ndo sdo orgdos de conformacéo social ativa. Também o
Tribunal Constitucional ndo o é”*%. Vale frisar que, quanto ao Tribunal Constitucional
portugués, ao julgar o Ac. 39/48, Servico Nacional de Saude, o Ac. 151/92, Direito a
Habitacdo e o Ac. 148/94, Propinas Universitarias, todos sobre direitos sociais,
considerou-se que: “(1) as normas consagradoras de direitos sociais podem e devem
servir de parametro e controlo judicial, mas que (2) eles ficam dependentes, na sua
exacta configuracdo e dimensdo, de uma intervencdo legislativa conformadora e
concretizadora, s6 ent&o adquirindo plena efic4cia e exequibilidade.”**

Canotilho recorda ainda que o principio da igualdade exige que a ordem
constitucional celebre e proclame as mesmas oportunidades a todos: Do principio da
igualdade (dignidade social, art. 13°), deriva-se a imposi¢édo, sobretudo dirigida ao
legislador, no sentido de criar condigOes sociais (art. 9°/d) que assegurem uma igual

dignidade social em todos os aspectos (arts. 81%a, b e d e 93%c).**®

33 |bidem.

B34 Ibidem.

3 |bidem.

13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 344.

57 |dem, Ibidem.

38 1dem, p. 348.
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Segundo o jurista lusitano, “os direitos sociais sO existem quando as leis e

politicas sociais os garantirem. E o legislador ordinario que cria e determina o

conteldo de um direito social.”**

Neste aspecto, vale recordar que o Tribunal Constitucional portugués fixou, no
Ac. 39/84 (Servico Nacional de Saude):

“(i) os direitos fundamentais sociais consagrados em normas da
Constituicdo dispdem de vinculatividade normativo-constitucional (ndo séo
meros ‘programas’ ou ‘linhas de direc¢éo politica’);

(ii) as normas garantidoras de direitos sociais devem servir de paréametro de
controlo judicial quando esteja em causa a apreciacdo da
constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares restritivas destes
direitos;

(iii) as normas de legislar acopladas a consagragdo de direitos sociais séo
auténticas imposicoes legiferantes, cujo ndo cumprimento poderé justificar,
como ja se referiu, a inconstitucionalidade por omissao;

(iv) as tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para a concretizacéo
destes direitos devem traduzir-se na edicdo de medidas concretas e
determinadas e ndo em promessas vagas e abstractas;

(v) a produgdo de medidas concretizadoras dos direitos sociais ndo é
deixada a livre disponibilidade do legislador, embora este beneficie de uma
ampla liberdade de conformagdo quer quanto as solugdes normativas
concretas, quer quanto a0 modo organizatorio e ritmo de concretizacdo.”**°

Canotilho reconhece a vinculatividade normativo-constitucional dos direitos
econdmicos e sociais, bem como a impositividade que se faz aos poderes publicos em
realiza-los por medidas politicas, legislativas e administrativas concretas e
determinadas®*": “A natureza de norma-tarefa aponta para um verdadeiro dever do
legislador de dar operacionalidade pratica a estas imposicdes sob pena de
inconstitucionalidade por omissdo. Se o legislador ndo é inteiramente livre no

cumprimento destas imposicOes, dispde, contudo, de liberdade de conformacéo quer

139 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, pp. 480-481.

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 482

I CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 519.
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quanto as solugbes normativas concretas quer quanto ao modo organizatério e
gradualidade de concretizagdes.”***

Segundo Canotilho, o principio da democracia econdmica, social e cultural
possui um significado juridico-constitucional organizatorio, segundo o qual a
administracdo puablica é uma administracdo socialmente vinculada a estruturacdo de
servicos fornecedores de prestacfes sociais, regida pelo principio da universalidade de
acesso das pessoas aos bens indispensaveis a um minimo de existéncia: “Os servi¢os
de interesse econémico geral devem ser igualitarios (prestam-se a todos que relinam as
condicdes de utente) e progressivo (atraves de tarifas redistributivas pode servir-se a
quem menos tem).” — anota 0 mestre lusitano.**

Jorge Miranda, por sua vez, compreende que a recusa a decisdes judiciais que
imponham ao Estado uma prestagdo positiva a um individuo isolado reflete
cristalinamente o relevo constitucional que é conferido ao principio da igualdade™*,
decorrente da égide da qual foi concebida a Constituicdo de Republica Portuguesa,
consubstanciada na “op¢éo socialista” a que se refere o seu art. 2.2,

Diante das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais portuguesas, compreende-se
que ha uma massa critica respeitavel que converge a um consenso segundo o qual se
afrontaria o principio da igualdade a concessdo de medicamentos em acdes individuais.

O que se permite é que, ao cidaddo, seja conferido o direito a se defender o
direito fundamental ao principio da democracia econdmica, social e cultural, diante da
inércia arbitraria do Poder Legislativo, mediante inconstitucionalidade por omissao.

Também poderd recorrer ao Judiciario em defesa de seus direitos quando o
legislador interferir restritivamente no ambito dos direitos sociais, sacrificando o

“minimo de existéncia do cidadao”, e em casos excepcionais de “situacdes sociais de

42 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edigdes
Almedina, 2003, p. 519.

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 344.

144 Canotilho sequer toca o tema da judicializagdo de direitos sociais, apenas afirmando que ndo podem
os cidaddos fundamentarem pretens@es juridicas subjetivas perante os tribunais porque estes ndo teriam
qualquer medida racional que lhes auxiliasse na decisdo, quando da aplicacdo do principio da
democracia social, econémica e cultural. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo. 72 Ed. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2003, p. 343.

45 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, ps. 726 a
748.
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necessidade”, a fim de se salvaguardar a dignidade da pessoa humana através da

observancia ao principio da defesa de condicdes minimas de existéncia.**

6.1. O Carater Coletivo da decisdo da Corte Constitucional da Africa do Sul sobre

o0 Tratamento contra a AIDS

ApOs este escorco acerca dos impactos da concretizagdo judicial ao direito a
saude sobre o principio da igualdade, convém realizar uma investigacdo mediante o
estudo de caso apreciado pela Corte Constitucional da Africa do Sul, voltado para a
implementacdo de um programa abrangente de combate a AIDS.

O direito a saude estd enumerado na Constituicdo sul-africana e vem sendo
objeto de intensa concretizacdo pela Corte Constitucional: “nenhum outro pais
desenvolveu suficientemente sua jurisprudéncia para delinear um entendimento tedrico

147 _ afirma Eric C. Christiansen.

abrangente

O processo de elaboracdo constitucional da Africa do Sul propiciou “uma
relativa transicdo ndo-violenta de uma ‘autocracia racial para uma democracia nao-
racial, por meio de uma transicdo negociada, a progressiva implementacdo da
democracia e o respeito pelos direitos fundamentais”. Em razdo disso, a Corte
Constitucional representou um papel decisivo ao assegurar 0 sucesso da transicao sul-
africana para a democracia e ao finalizar o texto constitucional.

A Constituicdo de 1996 foi antecedida da Carta da Liberdade (Freedom
Charter), uma declaracdo de principios politicos dos opositores sul-africanos do

apartheid, ratificada pelo Congresso do Povo em Klipton, em 26 de junho de 1955.

MCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 34.
Y7 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos N&o-Justicidveis: Direitos Socio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 643.
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No tdpico socio-econdmico, a Freedom Charter declarou: “(e) devem ser
providenciados acompanhamento médico e hospitalizacdo gratuitos para todos, com
especial cuidado com as mées e criancas pequenas”'*®,

Na luta sul africana pelo fim do apartheid, o Nacional Party (NP), que tentava
manter o modelo de segregacdo, afirmava que “os assim chamados direitos de 22
geracdo — direitos e beneficios sociais (...) ndo deveriam ser entricheirados contra o
Estado. O Estado simplesmente ndo poderia suportar o custo deles”**°.

Eric C. Christiansen diz que “as politicas constitucionais do NP, expressas em
suas Proposals for a Charter of Fundamental Rights, avancaram na doutrina libertaria
tradicional, ao permitir somente a efetivacdo (enforcement) de direitos negativos contra
o Estado”. Para ele, os argumentos contrarios a plena exequibilidade do direito a satde
s30 “variados e confusos™**.

A Corte comecou a trabalhar em fevereiro de 1995. A Constituicdo final nao
pOde ser assinada pelo Presidente ou ser promulgada antes de a Corte Constitucional
‘certificd-la’, confirmando ndo haver conflitos entre os 34 Principios e o projeto final
da Constituicdo. Como o esbo¢o continha direitos socio-econdémicos, a Corte teve de
decidir se eles poderiam ser apropriadamente incluidos no texto da Constituicdo de
1996 antes que ela considerasse seu primeiro processo importante de direitos sociais.

“Direitos [sociais] sdo, pelo menos em certa medida, justiciaveis (...) muitos
dos atos civis e politicos inseridos no [texto] constitucional proposto originardo
implicacdes orcamentarias similares, sem comprometer sua justiciabilidade. O fato de
que os direitos sdcio-econdmicos, quase inevitavelmente, gerardo tais implicagdes ndo

151 _ definiu a Corte Constitucional.

nos parece ser barreira a sua justiciabilidade
Posteriormente, aproximadamente trinta empresas farmacéuticas estrangeiras

entraram com um processo, em 2001, para anular uma lei sul-africana que permitia a

148 “Free medical care and hospitalisation shall be provided for all, with special care for mothers and
young children”. Disponivel em: <http://www.anc.org.za/show.php?id=72>. Acesso em: 14 de Janeiro
de 2015, as 12h26min.

9 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos Nao-Justicidveis: Direitos Sdcio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 656.

150 CHRISTIANSEN, Eric C. Ibidem, p. 660.

51 CHRISTIANSEN, Eric C. Ibidem, p. 673. In re: Certification of the South African Constitutuion.
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importacdo de medicamentos genéricos mais baratos. Essa postura foi contraposta pela
campanha Treatment Action (TAC), uma organizagdo de soropositivos da Africa do
Sul, pais o qual cerca de 20% de sua populacao se encontra infectada.

A TAC foi criada no Dia Internacional da Aids, em 1998. E formada por 15 mil
membros, sendo que: “80% deles estdo desempregados, 70% sdo mulheres, 70% séo
adolescentes e jovens na faixa etaria dos 14 a 24 anos e 90% sdo negros”*°2.

A TAC atuou em duas frentes. Na primeira, conseguiu uma imensa mobilizagdo
popular. Pela segunda, buscou o Judiciario. Sua atuacdo conseguiu baixar 0s precos
dos medicamentos antirretrovirais. A TAC também confrontou o governo do ANC e o
chefe do Executivo, Thabo Mbeki.

O TAC se voltou para a prevencao da transmissao do HIV das maes portadoras
do virus para as criancas. Uma dose da droga Nevirapina diminuia a probabilidade de
que uma mée HIV positivo transmitisse 0 virus para a crianca durante o nascimento.

O fabricante da droga concordara em fornecé-la ao governo gratuitamente por
cinco anos. O governo idealizara um programa de distribuicdo num ndmero limitado de
lugares-piloto (dois em cada uma das onze provincias sul-africanas), porém, medicos
do Estado fora desses lugares estavam proibidos de administrar a droga, embora ela ja
tivesse sido testada e aprovada. Somente 10% dos esperados 70.000 nascimentos
anuais de contaminados foram abrangidos pelo programa. O plano pretendia elaborar
um estudo de varios anos antes de desenvolver um programa nacional.

Segundo a TAC, o programa violara a obrigacdo constitucional do Estado de
“respeitar, proteger, promover e realizar os direitos na Declaracdo de Direitos”™,
especialmente no que esses deveres se aplicavam ao direito de acesso ao servigo de
saude para mulheres gravidas e criancas. A TAC pediu a Corte que suspendesse a
proibicdo da distribuicdo de Nevirapina fora do programa piloto e que determinasse
gue o governo produzisse imediatamente um programa nacional mais abrangente para

a prevencdo de tal transmissdo. A Corte assegurou ambos os pedidos.

152 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos N&o-Justicidveis: Direitos Socio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 258.

153 CHRISTIANSEN, Eric C. Ibidem, p. 681.
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Quem mais se opunha a atuacdo dos tribunais no debate era o presidente do
pais, Thabo Mbeki. Ele questionava o vinculo entre 0 HIV e a Aids. Para Duncan
Green, “declaracbes politicas confusas e poucas medidas praticas minavam o que
pareciam ser bons planos para distribuir retrovirais em ambulatérios ptblicos”*>*.

Mbeki era, oficialmente, o responsavel pela formulacdo e implementacdo das
politicas publicas de salde. Segundo a critica especializada, embora tenha reportado,
em seu discurso oficial a Nagdo em 2006, que havia mais de 60% de acréscimo no
gasto social real por pessoa entre 1983 e 2003, o legado sdcio-econémico do apartheid
por ele liderado assombrara a Africa do Sul ainda por varias décadas. Nesse periodo, 0
padrdo de vida dos brancos se aproximava do dos habitantes da Noruega ou da Suécia,
enquanto os negros possuiam um padrdo de vida abaixo do padrdo dos habitantes de
Gana ou do Quénia®®.

Sempre que a TAC recorria ao Judiciario invocava 0 acesso a tratamento com
base na Constituicdo, que previa o direito humano a saude. Enquanto sociedade,
Judiciario e Constituicdo marchavam de um lado, o Executivo seguia noutro.

Mbeki passara amplos poderes a sua Ministra da Saude, Manto Tshabalala-
Msimang, para quem a saida para o problema da AIDS, na Africa do Sul, era o
consumo de alho e beterraba e uma melhor nutri¢do. Virou a “Dra. Beterraba”.

A secretaria executiva do Ministério da Saude, Nozizwe Madlala-Routledge,
critica voraz das politicas do governo, reconheceu o papel que a TAC havia
desempenhado: sO por meio desse ativismo foi possivel “mudar a politica e forcar o
governo a alterar sua rota — em parte fortalecendo diferentes vozes dentro do

governo”**®.

154 GREEN, Duncan. Da pobreza ao poder: como cidadaos ativos e estados efetivos podem mudar o
mundo. Traducédo de Luiz Vasconcelos. S&o Paulo: Cortez; Oxford: Oxfam International, 2009, p. 258.
%5 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n°® 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos Nao-Justiciaveis: Direitos S6cio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 648

156 GREEN, Duncan. Da pobreza ao poder: como cidad&os ativos e estados efetivos podem mudar o
mundo. Traducédo de Luiz Vasconcelos. S&o Paulo: Cortez; Oxford: Oxfam International, 2009, p. 259.
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Para a Corte Constitucional, direitos socio-econdmico sdo direitos e a
Constituicdo obriga o Estado a efetiva-los: “Essa € uma obrigacao que as Cortes podem

157 Entendeu-se que a politica do

e, em uma situagdo apropriada, devem impor
governo foi inflexivel por negar & mae e aos seus recém-nascido uma droga que
potencialmente lhes salvaria a vida. Ela poderia ter sido administrada dentro dos
recursos disponiveis do Estado; sem nenhum maleficio conhecido para as maes ou
criangas.

Para a Corte Constitucional, o governo era obrigado constitucionalmente a
implementar um programa efetivo, abrangente e compreensivo da transmissédo do HIV
da mé&e para o filho em todo o pais. O governo foi instado, como parte de um programa
nacional imediato, a estender o teste e o aconselhamento relacionados a transmisséo do
virus da mée para o filho através do setor de satde publica.

Ao final, um estudo foi elaborado e concluiu que “a Campanha da Aids, que se
preocupou muito mais em usar 0s instrumentos oferecidos pela democracia
constitucional do que qualquer outra tentativa de promog&o de mudancas na Africa do
Sul pos-apartheid, foi muito mais bem-sucedida do que suas contrapartes em seus
objetivos™*®®,

Neste caso, nenhuma decisao individual sequer foi proferida. Toda a disputa se
deu, nas linhas das posic¢des portuguesas, diante da omisséo do Estado em implementar
uma politica pablica abrangente diante de uma moléstia incuravel que afligia toda a
populacdo de uma nacdo. O papel da Corte Constitucional foi exatamente reconhecer
esta omissdo e exortar o Executivo e o Legislativo a sanarem-na, por meio da
implementacdo e devida concretizagcdo de um programa geral e abstrato, acessivel a
todos que se encontrassem diante da mesma condicdo, qual seja, ser portador do HIV.

Né&o se estaria diante, portanto, da concessdo individual de medicamentos por
parte do Judiciario, o que seria, aos olhos da doutrina utilizada neste trabalho, uma
violacdo ao principio da igualdade que deve ser o elemento norteador da consecucao

dos direitos sociais.

7 CHRISTIANSEN, Eric C. Op. cit. p. 686.

158 Steven Friedman, The extraordinary ‘ordinary’: the campaign for comprehensive Aids treatment in
South Africa. Entrevista do autor com Marcar Heywood, TAC, jul. 2007. Cf. GREEN, Duncan. Da
pobreza ao poder: como cidadéos ativos e estados efetivos podem mudar o mundo. Traducéo de Luiz
Vasconcelos. S8o Paulo: Cortez; Oxford: Oxfam International, 2009, p. 259.
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Mesmo assim, fica claro a importancia de o Judiciario controlar a formulacéo e
execucdo das politicas publicas, impedindo-as de, seja por abuso, seja por ineficiéncia,
seja por corrupgédo, passem a comprometer o tecido constitucional.

O caso TAC empregou o exercicio da cidadania constitucional formada pela
alianca entre mobilizacdo social e a criacdo de uma cultura de exigibilidade de direitos

constitucionalmente previstos.

6.2 As Decisdes Individuais da Corte Constitucional da Colémbia

“Exemplos numerosos e inequivocos de judicializacdo ilustram a fluidez da
fronteira entre politica e justica no mundo contemporaneo, documentando que nem
sempre € nitida a linha que divide a criacdo e a interpretacdo do direito. Na América

»159 _ observou atentamente

Latina, o caso da Colémbia é um dos mais significativos
Luis Roberto Barroso.

A Coldmbia talvez seja um dos mais ricos repositorios de jurisprudéncia
constitucional concessiva de pleitos individuais relativos a saude.

Exatamente por esta razdo, julgou-se importante, neste trabalho, realizar uma
incursdo profunda na realidade deste pais para que, ao final, seja possivel concluir se
os resultados decorrentes desta postura judicial sdo violadores do principio da
igualdade ou, mais do que isso, se ha o comprometimento da concepcdo lancada pelas
constitui¢cbes contemporaneas no que diz respeito aos direitos sdcio-econémicos.

O pais se valeu ostensivamente da Corte Constitucional. Os temas analisados e

os pedidos acatados sdo inimeros. Abaixo, para ilustrar, tem-se:

1. Cirurgia de reimplante articular em ambos os joelhos para enfrentar

uma artrite aguda'®;

2. fornecimento de protese ocular para um menor de idade™";

%9 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo, p. 06. Disponivel em
http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia e _supremacia_judicial 11032010.pdf.
Acesso mar 2011.

1607.322, de 1997.

161 7.796, de 1998.
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3. Fornecimento de préteses mamarias em situa¢Oes nas quais se afetam a

integridade fisica e psiquica’®*;

4. Cirurgia de reconstrucdo do tenddo de aquiles que uma pessoa com
limitagdo e dificuldade para caminhar requeria™®;

5. Transplante de cornea requerido com urgéncia™®*;
6. Cirurgia para tratamento de hérnia de disco'®*:;

7. Intervences e implantes de material de osteosintese como tratamento
para uma mé formag&o em uma perna’®®;

8. Cirurgia para enfrentar calcificagdes que geravam muita dor e

impedimentos para mover o brago*®’;

9. Intervencdo cirlrgica para uma fratura facial*®;

10. Cirurgia para resolver um calculo de colesterol*®*;

11. Cirurgia para o tratamento de colicas que geravam caimbras e

impossibilidade de trabalhar'™;

12. Cirurgia de coluna'™;
13. Cirurgia para tratar a incontinéncia mista que gera dor imensa,
continuo uso de fraldas, impossibilidade de transporte de veiculos devido a

dorl72.

14. Necessidade de um colete ortopédico para sentar-se e dificuldades para
permanecer de pe.

H& um caso, apreciado pela Corte Constitucional, no qual uma senhora

apresentava um sangramento em seus ouvidos e que, depois de esperar seis meses por

uma consulta com um especialista, passados dezessete meses nao lhe haviam, ainda,

173

realizado os exames pedidos pelo especialista™”.

182 T_572, de 1999.

163 T.1253, de 2000.
164 T.1255, de 2000.
165 T.1384, de 2000.
166 T_1742, de 2000.

187 T.579, de 2000.
188 72910, de 2000.
189 7494, de 2001.
170 T.536, de 2001.
171 T.791, de 2001.

12 7676, de 2002 e T-855, de 2002.

173 T.366 de 1999.
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Outro se refere a uma senhora beneficiaria do Seguro Social, portadora de
diabetes, a quem fora demandado um exame oftamoldgico. Diante da impossibilidade
de realizacéo do exame, a senhora ajuizou acio de tutela™.

Em ambos os casos, a Corte Constitucional considerou que o direito a obter um
diagnostico da doenca, para o qual se requereu a realizacao dos respectivos exames, faz
parte do direito fundamental & satde conexo com o direito a vida digna.

Segundo a Corte, quando a vida e a salde das pessoas se encontram grave e
diretamente comprometidas por causa de operacGes ndo realizadas, tratamentos
inacabados, diagnoésticos dilatados, medicamentos ndo fornecidos, com fundamento
ainda em raz0es econdmicas, mesmo que estejam contempladas em normas legais ou
regulamentares, estdo subordinadas a Constitui¢cdo, cabendo afastar tais normas no
caso concreto por impedirem a protecdo pretendida.

A Corte Constitucional construiu o conceito de direito a saude como direito
fundamental por similaridade, atrelado ao direito a vida: quando a prestagdo do servigo
de saude é condigdo sine qua non para a protecdo adequada deste direito. Ha trés
critérios: a similaridade, o subjetivo e o material.

Pelo critério da similaridade, para aceitar o carater fundamental do direito a
salde, em um caso concreto, deve haver uma ligacdo entre o direito a salde e outros
direitos fundamentais como a vida ou o direito fundamental ao minimo vital.

Na Sentenca T-571 de 1992, a Corte afirmou que “os direitos fundamentais por
similaridade s@o aqueles que, ndo sendo denominado como tais no texto constitucional,
todavia, Ihes é comunicada esta qualificacdo em virtude da intima e inseparavel relacdo
com outros direitos fundamentais, de forma que se ndo foram protegidos de forma
imediata os primeiros ocasionar-se-ia vulnerabilizacdo ou ameaca dos segundos”.

A decisdo cita o0 caso do direito a saude, “que ndo sendo em principio direito
fundamental, adquire esta categoria quando a desatencdo do enfermo ameaca por em
perigo seus direitos a vida”. Segundo a Corte:

“Uma lesdo que gera dor a pessoa e que pode ser evitada mediante uma
intervencdo cirdrgica, constitui-se de uma forma de tratamento cruel (CP,
art. 12) quando, verificada sua existéncia, omite-se o tratamento para sua
cura. A dor intensa reduz a capacidade da pessoa, impede seu livre

174 T_367 de 1999.
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desenvolvimento e afeta sua integridade fisica e psiquica. A autoridade
competente que se nega, sem justificacdo suficiente, a tomar as medidas
necessarias para evita-lo, omite seus deveres, desconhece o principio da
dignidade humana e torna vulneréveis os direitos a salde e a integridade
fisica, psiquica e moral da pessoa. (...) A dor envilece a pessoa que sofre na
vulnerabilizacdo do direito & integridade pessoa do afetado, possibilitando a
este Ultimo a possibilidade de executar as agdes judiciais para a protecao
imediata de seus direitos fundamentais™*".

Na linha da jurisprudéncia constitucional colombiana, o critério subjetivo
juspositivista explicito ampara menores de idade por vontade do Constituinte. J& o de
ordem interpretativa se d& quando se reconhece o direito fundamental autbnomo a
pessoas ou grupos especialmente protegidos, como as pessoas com incapacidades ou
da terceira idade’™.

Com relacgdo ao critério material, a Corte sustentou que a prestacdo da saude, ja
reconhecida pela lei ou Plano Obrigatério de Salde, adquire o carater de direito
fundamental auténomo, de forma que o descumprimento da mesma constituiria uma
possivel vulnerabilidade do direito fundamental a saude.

A Sentenca T-533/92 mostra um indigente que requereu uma cirurgia para nao
ficar cego. Segundo a Corte, seria hipotese de o direito a saude adquirir o carater de
fundamental, posto que as consequéncias, de maneira imediata, se revelam como
contrario a Constituicdo, a qual protege a vida e a integridade fisica das pessoas.

A Corte entendeu que “acreditado o carater de indigente absoluto — (i)
incapacidade absoluta de pessoa de valer-se por seus proprios meios; (ii) existéncia de
uma necessidade vital cuja ndo satisfagdo lesiona a dignidade humana em méaximo
grau; (iii) auséncia material de apoio familiar — cabe reconhecer a frente do sujeito e a
cargo da entidade publica respectiva, o direito a receber a prestacdo correspondente,
estabelecendo — & luz das circunstancias — as cargas retributivas a seu cargo (...)"*"".

Na sentenga T-484/92, a Corte Constitucional definiu que o direito a satde, em
sua natureza juridica, contempla um conjunto de elementos que podem agrupar-se em
dois grandes blocos. O primeiro, seria aquele que identifica como um predicado

imediato do direito a vida, de maneira a atentar contra a saude das pessoas equivale a

17> Esses elementos foram colhidos nas paginas 725/726 de: ARANGO, Rodolfo. O Direito & Satde na
Jurisprudéncia Constitucional Colombiana, p. 721/754, in Ibidem.

17071219, de 2003.

7" Esses elementos foram colhidos na Nota de Rodapé n° 11, p. 724, de: ARANGO, Rodolfo. O Direito
a Saude na Jurisprudéncia Constitucional Colombiana, p. 721/754, in Ibidem
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atentar contra sua propria vida. Por estes aspectos, o direito a sadde resulta um direito
fundamental. O segundo, coloca o direito a salde com um carater assistencial,
estabelecido nas referéncias funcionais do denominado estado Social de Direito, em
razdo de que seu reconhecimento impde acdes concretas.

Devemos saber se o direito em jogo se trata de direito a saude atrelado ao
direito a assisténcia ou de direito a saude atrelado ao direito a vida. Caso esteja ligado a
este Ultimo, ele goza de preferéncia.

Interessante notar a relevancia que a Corte Constitucional colombiana confere
para a dor, para o sofrimento e para a iminéncia da morte.

Uma senhora sofria de lesdo na coluna vertebral e deveria sofrer um
procedimento cirdrgico. Ante a delonga na prestagdo do servico e a dor que a impedia
de subir e descer escadas, interpés uma acdo de tutela com o objetivo de que se
ordenasse a operagao.

A Corte Constitucional precisou que, quando uma entidade se nega a prestar
um servigo que requer uma pessoa, para eliminar, ou a0 menos mitigar, as dores e
sofrimentos que sdo produzidas por uma enfermidade, submete a pessoa a tratamentos
cruéis e desumanos™’®,

Em 1995'°, numa compreensdo ampla do conceito de ‘cura’, a Corte
Constitucional fixou esta “ndo necessariamente implica erradicacdo total dos
sofrimentos, sendo que envolve as possibilidades de melhoria para o paciente, assim
como os cuidados indispensaveis para impedir que sua saude se deteriore ou diminua
de maneira ostensiva, afetando sua qualidade de vida™*®.

Em 2000, estendeu os beneficios da prestagdo da salde as atividades de
instrugdo e educagdo no tratamento de reabilitacdo de menores deficientes™®".

Em 2003, reconheceu, dentro do contetdo do direito a saude do menor afetado

182

por surdez, as terapias necessarias para sua integracdo a sociedade ™. A jurisprudéncia

tem estendido estes beneficios também, a maiores de idade em situacdo de debilidade

178 T_499, de 1992.

179 Sentenca T-001, de 1995.
180 5U-043, de 1995.

181 Sentenga T-920, de 2000.
182 Sentenga T-225, de 2003.
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que, ndo obstante sua idade bioldgica os tornam maiores, de acordo com os médicos
que os tratam, sua idade mental corresponde a de uma crianga pequena.

Por esta Gtica, a Corte se revestiu de importantes funcdes:

“(i) decisoria do direito fundamental a salde e suas obrigacOes
correlativas;

(i) de protecdo especial a pessoas ou grupos em situacdo de
marginalizacdo e discriminagéo;

(iii) de delimitagdo coordenacdo dos niveis constitucional e legal;

(iv) de controle constitucional da formulacéo e execucédo das politicas
publicas de forma que possam afetar direitos fundamentais;

(v) de integracdo e inclusdo social mediante o respeito aos principios,
direitos e deveres constitucionais.”

Os trabalhos da Corte Constitucional na Colémbia, mesmo transitando numa
fragmentariedade evidente, com dezenas de concessdes individuais dos mais variados
tipos de demandas relativas ao direito a saude, possibilitaram: 1) a definigdo do direito;
2) os beneficiarios do direito; 3) o alcance do direito; 4) 0 acesso ao servico; e 5) a

qualidade do servico de saude.

6.3 As Decisbes Individuais do Judiciario brasileiro quanto ao Tratamento da
AIDS

O Brasil também enfrentou a questdo da AIDS envolvendo o Poder Judiciério.
Diferentemente do que ocorreu na Africa do Sul, o que houve foi um tratamento
absolutamente fragmentario ao problema, com centenas de decisdes judiciais
divergentes sendo proferidas por todas as instancias do Judiciario, até que o tema
chegasse ao Supremo Tribunal Federal.

A linha jurisprudencial brasileira, neste aspecto, estd muito mais préxima da
Colémbia do que da Africa do Sul ou de Portugal. O que se V& é a convicgio
substancialista da democracia constitucional brasileira e um total abandono de

qualquer pretensdo de auto-contencao judicial.
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Diante de milhares de casos concretos levado a julgamento, o Judiciario vai
moldando sua jurisprudéncia de maneira incrivelmente disforme, até que o Suprema
Corte, anos depois, comece a receber 0s primeiros casos €, entdo, traga algum tipo de
uniformidade no tratamento judicial aos casos.

Até que isso ocorra 0s impactos or¢camentarios sdo diretos, fazendo com que a
Administracdo altere suas rubricas or¢camentarias constantemente. Neste sentido, a
juiza da Suprema Corte da Costa Rica, Nancy Hernandez Lopez alerta para as
consequéncias da judicializacdo excessiva do direito a sadde. Lopezafirmou, durante a
Reunido da Subcomissdo para a Ameérica Latina da Comissdo de Veneza, que uma
destas consequéncias era o continuo descumprimento das sentencas. Na Costa Rica,
apenas 84% das sentengas sdo cumpridas, sendo que as restantes sdo impossiveis de ser
cumpridas pela administracdo, seja por razdo dos prazos curtos estabelecidos para o
seu cumprimento, seja pela falta de recursos financeiros necessérios*®.

Em 12 de dezembro de 1998, o municipio brasileiro de Porto Alegre sustentava,
no STF, numa das primeiras vezes, que os artigos 196, 197 e 198 da Constituicdo
Federal eram normas programaticas, dependendo de regulamentacdo, ndo implicando a
transferéncia, ao municipio, da obrigacdo de fornecer os medicamentos especiais e
excepcionais necessarios ao tratamento da AIDS®.

O municipio de Porto Alegre dizia que a Lei n° 8.913/96 atribuia ao Sistema
Unico de Saude (SUS) a responsabilidade pela distribuicio de medicamentos, razao
pela qual ndo seria necessaria a regulamentacdo do artigo 2° no que toca ao
financiamento das despesas. Também dizia que, em face a autonomia dos municipios,
era inconstitucional o ato normativo federal ou estadual que Ihes acarretasse despesa.

O Municipio sustentou que mesmo que o citado Diploma ndo dependesse de
regulamentacdo, ndo se poderia impor ao ente municipal a obrigacdo sem que antes
fossem estabelecidas as formas de repasse dos recursos. O seu Ultimo argumento
invocou a Portaria n® 874, de 3 de julho de 1997, oriunda do Ministério da Saude, que

atribui ao Orgéo a responsabilidade pelos remédios especificos ao tratamento da AIDS.

8Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=rlJFIb8ntI0>.
184 Todo o relato foi extraido dos autos da Al 232469/RS, julgado em 12/12/1998, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio.
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O caso ficou sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio. Segundo o Ministro, o
preceito do artigo 196 da Constituicdo, de eficacia imediata, revela que “a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acBes e servicos para a sua promocao, protecdo e recuperacdo”®. A
referéncia a “Estado” abrangeria a Unido Federal, os Estados propriamente ditos, o
Distrito Federal e os Municipios.

Para o Ministro da Suprema Corte Marco Aurélio, havia lei obrigando o
fornecimento dos medicamentos excepcionais, como 0s concernentes a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA/AIDS), as pessoas carentes. Além disso, 0
municipio de Porto Alegre surgiria com responsabilidade prevista em diplomas
especificos, ou seja, os convénios celebrados no sentido da implantagdo do SUS,
devendo receber, para tanto, verbas do Estado. O Ministro ndo fugiu da alegacao
trazida pelo Municipio sobre falta de regulamentacdo municipal para o custeio da
distribuicéo. Para ele, essa falta de regulamentacdo ndo impediria a responsabilidade
do Municipio.

Ao final da decisdo, proferida ha mais de uma década, o Ministro Marco
Aurélio fez um alerta: “E hora de atentar-se para o objetivo maior do préprio Estado,
ou seja, proporcionar vida gregaria segura e com o minimo de conforto suficiente a
atender ao valor maior atinente & preservagio da dignidade do homem™*%.

A decisdo foi em 1998. Dois anos antes, em 1996, o Brasil e 0 mundo davam
dois importantes passos no combate a AIDS. Em julho, na Conferéncia Internacional
de Aids, em Vancouver, Canada, se anunciou a descoberta do chamado coquetel de
combate a doenca. Em novembro, o Congresso Nacional brasileiro aprovou a Lei
9.313, que obrigava o Estado a fornecer medicamentos de combate a AIDS.

Em 2014, a Costa Rica também ja vivera sua experiéncia no combate a AIDS.
Durante a Reunido da Subcomissdo para a América Latina da Comissdo de Veneza, a
juiza da Corte Constitucional da Costa Rica, Nancy Hernandez Lopez afirmou que
o Tribunal Constitucional ja proferiu decisdo condenando o Estado a fornecer

medicamentos antirretrovirais para 0s pacientes portadores do HIV. A época da

185 Extraido dos autos da Al 232469/RS, julgado em 12/12/1998, de relatoria do Ministro Marco Aurélio
188 Al 232469/RS, julgado em 12/12/1998, de relatoria do Ministro Marco Aurélio
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decisdo, o custo per capita de remédios com pacientes portadores de HIV cresceu
900%. A previdéncia social chegou a declarar-se a beira da faléncia, pois ndo tinha
condicdes de prover os medicamentos paratodos os pacientes. Felizmente, ndo foi
a faléncia, e a taxa de mortalidade de pacientes portadores de HIV foi reduzida em
74%",

Essas agdes - nacionais e internacionais -, somadas as decisfes judiciais que
comecaram a surgir determinando o acesso a medicamentos para SOropositivos,
fizeram com que o Brasil demonstrasse coragem no enfrentamento da questdo dos
precos dos medicamentos de combate a AIDS.

O Ministério da Saude, tendo em vista 0 aumento de casos da AIDS, a falta de
recursos terapéuticos e a alta taxa de mortalidade, estabeleceu, ainda em 1985, o
Programa Nacional de DST e AIDS -PNDST /AIDS (Portaria n° 236, de 02.04.1985) e
criou o Departamento de DST, AIDS e Hepatites Virais, visando estimular politicas
publicas de prevencdo e assisténcia aos portadores da enfermidade, em sintonia com 0s
principios e diretrizes do SUS.

No ano 2000, na Conferéncia Internacional de Aids de Durban, Africa do Sul, a
comunidade internacional reconhecia o acerto da politica brasileira na area de
medicamentos, indicando “o protagonismo e a lideranga do pais nas discussdes sobre
acesso universal, propriedade intelectual e patentes de medicamentos”*%®,

Na reunido da Organizacdo Mundial do Comércio em Doha (2001), Catar, 0
Brasil sustentou que os paises em desenvolvimento deveriam ter a prerrogativa de
quebrar patentes de medicamentos em areas de interesse da satde publica. O pais havia
aprovado leis autorizando a fabricagdo de versbes genéricas de medicamentos.

Logo no comeco de 2001, o Brasil declarou a possibilidade de licenciamento
compulsorio das patentes de dois medicamentos. No més de margo, conseguiu a

reducéo do preco de um deles*®

. Quanto ao outro, em agosto de 2001, o Ministério da
Saude anunciou o licenciamento compulsério de patente do medicamento, sustentando
emergéncia em razdo do custo e do interesse publico. Contudo, ap6s o andncio a

detentora da patente reduziu o preco significativamente.

¥Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=rlJFIb8nt10>.

188 GREEN, Duncan. Da pobreza ao poder. p. 27.

189 Todo o histérico nacional pode ser conhecido acessando o site mantido pelo préprio Ministério da
Salde no Brasil. Disponivel em: http://www.aids.gov.br/. Acesso mar 2011.
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O Decreto Presidencial n° 4.830, de 04 de Setembro de 2003, autorizou a
importacdo de medicamentos genéricos, em caso de emergéncia ou interesse publico.
Tentava-se, ao tempo, reduzir os custos. O Decreto autorizava ainda a producdo, em
grande escala, dos referidos antirretrovirais pelo laboratorio estatal Far-Manguinhos.

Nada obstante o pais tenha sido pioneiro nessa postura, ainda hd muito o que
ser feito e o Poder Judiciério e a mobilizacdo social sdo pecas fundamentais nisso.

E que, na hora de concretizar as politicas pablicas voltadas para o combate &
AIDS, o aparelho estatal se omite. Ele ndo consegue contemplar todos os que
necessitam de tratamento e, com isso, arrasta para o Poder Judiciario essa caréncia. A
partir das decisdes judiciais reconhecedoras de omissdes estatais, impactando os cofres
publicos com a compra de remédios, 0s entes estatais passam a sentir o termémetro
social da necessidade e do descontentamento, sendo forcados a reavaliarem suas
posturas no ano seguinte, quando, novamente, se discute o orgamento.

Fica evidente que a postura do Judiciario € incébmoda, porque forca o Poder
Executivo a fazer o que ndo estava fazendo, que é abranger novas necessidades de
tratamentos médicos ocorridas no seio de uma sociedade complexa.

Decisdes judiciais no ambito do direito a salde forcam o Poder Executivo a
manter a atualidade de seus debates acerca das politicas publicas de salde, oxigenando
suas discussdes e permitindo que novos elementos lhe sejam fornecidos.

Do julgamento do caso do medicamento para combate a AIDS ao qual se
opunha o municipio de Porto Alegre, para os dias de hoje, ja se passou quase duas
décadas.

Em abril de 2010, mais uma agdo civil publica era ajuizada. O caso era
semelhante a grande maioria que ha no Brasil.

O cidadao que precisava do medicamento era beneficiario de auxilio-doenca,
no valor de R$ 851,70. Era o Ministério Publico Federal quem ajuizava a Agéo a fim
de obrigar a Unido a importar o medicamento Isentress (Raltegravir) para atender ao

senhor de quase cinglienta anos de idade, paciente infectado por HIV e resistente aos
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demais medicamentos que possuiam prescricdo meédica na Subsecdo Judiciaria de
Blumenau, Estado de Santa Catarina'®.

O paciente, hd 10 anos, submetia-se a terapia antirretroviral. Diante de um
quadro de regressdo relativo a sua capacidade imunologica, o infectologista receitou 0s
medicamentos Isentress (Raltegravir) e Darunavir, ressaltando a imprescindibilidade
do novo esquema de tratamento, porque o0 paciente apresentara falha terapéutica e
clinica com os antiretrovirais utilizados.

O médico de referéncia em genotipagem em Santa Catarina indicou que, para
situacBes semelhantes a do paciente, recomendava-se 0 uso de Enfuvirtida (Fuzeon) e
Darunavir (Prezista). Todavia, asseverou que o paciente havia feito “uso de Enfuvirtida
ao que parece, sem sucesso, uma vez gue a carga viral encontra-se significativamente
alta. O uso single de Darunavir ndo tem demonstrado até agora, em estudos, uma
eficacia aceitavel nesses casos”.

Acerca da eficicia da prescricdo do medicamento Intelence (etravirine), o
médico ponderou que (i) havia adequacdo aos pardmetros médicos como “alternativa
mais recente para pacientes multifalhados” e (ii) a sua associacdo ao medicamento
raltegravir “poderia até, se utilizada de forma correta e continua, impedir o
aparecimento de outros cédons tornando o tratamento duradouro e eficaz”*%*.

Havia, no processo, comprovacgdo de que o remédio era imprescindivel para o
senhor e a sua ndo utilizacdo importaria em risco a sua saude de forma direta. A pericia
médica dizia, ainda, que se 0 paciente interrompesse 0 uso da medicacdo ou esta
medicacdo ndo mais fizesse efeito benéfico para o paciente, 0 mesmo poderia
apresentar queda acentuada de sua imunidade, fazendo com que viesse a apresentar
alguma infeccdo oportunista que o levasse ao obito.

O juiz atendeu ao pedido feito posteriormente e incluiu o medicamento
Intelence, cujo principio ativo é o etravirine, diante da revisdo do esquema terapéutico
prescrito ao paciente.

De acordo com a deciséo, a Unido deveria adquirir, por importacdo ou qualquer

outro meio legal possivel, os medicamentos ISENSTRESS (raltegravir) e Intelence

1% Todo o relato fora extraido dos autos da STA 260/SC, julgada em 20/04/2010, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.
91 Transcrito do relato constante nos autos da STA 260/SC, julgada em 20/04/2010, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.

75



(etravirine). Além disso, a Unido, Estado de Santa Catarina e Municipio de Blumenau
deveriam fornecer, gratuitamente, ao paciente na quantidade inicial de 12 (doze)
frascos de cada medicamento.

A Unido se defendeu. Disse haver lesdo a ordem, a saude e a economia
publicas. Também disse que a determinacdo de fornecimento dos medicamentos de
alto custo inviabilizaria o adequado funcionamento do SUS, bem como prejudicaria o
andamento dos servicos de saude basica em relagdo ao restante da populagéo.

Para a Unido, “no momento em que se decide disponibilizar de forma ampla e
gratuita os medicamentos destinados ao tratamento de HIV, com um custo final
expressivo ao Poder Publico, e sem a prévia elaboracdo de estudos técnicos
indispensaveis a averiguacdo da sua real utilidade/necessidade, diminui-se a
capacidade financeira do Estado de fornecer outros beneficios, tambem considerados
relevantes, aos demais integrantes da sociedade”.

Segundo a Unido, ndo havia comprovacdo da seguranca e da eficacia do
medicamento, que ndo possuiria registro na ANVISA, além da existéncia de outros
esquemas terapéuticos oferecidos na rede publica para tratamento da AIDS.

Disse que ndo haveria previsdo orcamentaria para a aquisicdo da medicacéo.
Sustentou que as prestacdes de salde devem ser executadas dentro da “reserva do
possivel e a possibilidade de ocorréncia do efeito multiplicador da decisao”*%.

Havia, no processo, prova pericial demonstrando que o medicamento Etravirine
(Intelence) era necessario e indispensavel a manutencdo da vida do paciente. Segundo
0 perito:

“b) No momento a doenca encontra-se estavel, com relativa melhora clinica
e laboratorial apds o uso regular do esquema de medicacdes atual,

C) se 0 paciente interromper o uso desta medicacdo ou esta medicacdo ndo
mais fizer efeito benéfico para o paciente, 0 mesmo poderd apresentar
gueda acentuada de sua imunidade, fazendo com que venha a apresentar
alguma infecgéo oportunista que o leve ao 6bito;

d) As medicacOes adequadas ao seu tratamento sdo as mesmas verificadas
em seu exame de genotipagem, ou seja, sdo as medicagdes que ainda tem

192 A Lei Federal 6.360/76, ao dispor sobre a Vigilancia Sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos,
as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, determina, em seu artigo 12, que “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 Sadde”.
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efeito inibitério na replicacdo do virus. No caso, ritonavir, darunavir,
raltegravir e etravirine;

f) produzird amenizacdo da imunodeficiéncia, melhorando o quadro clinico,
como j& vem acontecendo.

g) ambos com eficacia cientificamente comprovada e com registro na
ANVISA.”

O relator do caso, no STF, era o Ministro Gilmar Mendes.

Para o Ministro, o direito a satde é estabelecido pelo artigo 196 da Constituigdo
Federal como (1) “direito de todos” e (2) “dever do Estado”, (3) garantido mediante
“politicas sociais e econémicas (4) que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos”, (5) regido pelo principio do “acesso universal e igualitario” (6) “as acOes e
Servigos para a sua promogéo, protecédo e recuperacdo”.

A despeito da afirmacdo da Unido de que o medicamento ndo possuia registro
na ANVISA, em consulta ao sitio da agéncia reguladora, o Ministro Gilmar descobriu
que o medicamento Intelence, cujo principio ativo é a Etravirina, foi registrado sob o
n.2 112363391, valido até 02/2014, o que atestaria sua seguranga para 0 consumo.

O Ministro registrou ainda que “ndo constar entre 0os medicamentos listados
pelas Portarias do SUS ndo é motivo, por si s@, para 0 seu nao fornecimento, uma vez
que a Politica de Assisténcia Farmacéutica visa contemplar justamente a integralidade
das politicas de satide a todos os usuarios do sistema”**,

Percorrendo a legislacdo federal e a Constituicdo, o Ministro afirmou que “a
Lei Federal n® 9.313/96 garante o0 acesso aos medicamentos antirretrovirais pelo SUS
para todas as pessoas acometidas pela doenca. A Constituicdo indica os valores a
serem priorizados, corroborada pelo disposto nas Leis Federais 8.080/90 e 8.142/90.
Tais determinacdes devem ser seriamente consideradas quando da formulacao
orcamentaria, pois representam comandos vinculativos para o poder publico”.

Quanto a alegacdo da Unido de lesdo a economia publica pelo fato de ter que
fornecer um remédio ao paciente soropositivo, o Ministro registrou que “a Unido,
apesar de alegar lesdo a economia publica, ndo comprova a ocorréncia de dano aos

cofres federais, limitando-se a requerer a aplicacdo do principio da reserva do possivel.

19 Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9152113/suspensao-de-tutela-antecipada-
sta-260-sc-stf>. Accesso em: 14 de Janeiro de 2015, as 13h22min.
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Por outro lado, inexistentes 0s pressupostos contidos no art. 4° da Lei no 8.437/1992,
verifico que a auséncia do fornecimento do medicamento solicitado podera ocasionar
graves e irreparaveis danos a salde e a dignidade de vida do paciente”.

Acerca do efeito multiplicador, o Ministro arrematou sua decisdo dizendo: “A
alegacao de temor de que esta decisdo sirva de precedente negativo ao Poder Publico,
com possibilidade de ensejar o denominado efeito multiplicador, também néo procede,
pois a andlise de decisbes dessa natureza deve ser feita caso a caso, considerando-se
todos os elementos normativos e faticos da questdo juridica debatida. Nesse sentido,
ressalte-se que a Farmacéutica e Bioquimica Christiane Effting Kling Donini -
funcionaria do Ambulatério DST/AIDS Blumenau - informou que nédo havia noticia de
requisi¢des por parte de outros pacientes dos medicamentos Intelence (etravirine) e
Isentress (Raltegravir)”*%*.

A presenca do Judiciario é fundamental para a concretizacdo do direito a satde.

Mirian Ventura, pesquisadora sobre Direitos Humanos e Salde e estudiosa que
desenvolve pesquisas sobre o tema judicializagdo da salde parece ser uma fonte
confiavel para responder esta indagacdo. Para ela “O movimento de aids no Brasil
conseguiu extrair do componente juridico seu potencial transformador, impulsionando
mudancas amplas e estruturais a partir do uso estratégico das leis nacionais, na
perspectiva dos direitos humanos”'%.

“As préaticas de intervencdo judicial desse movimento tém auxiliado outros
movimentos a refletirem e redirecionarem suas linhas de acdo. Na historia brasileira
recente nenhum outro movimento obteve um grau tdo satisfatorio de efetividade da
legislagdo genérica nacional existente como o das pessoas vivendo com HIV/AIDS”*%
— registra a Professora.

Em 2005, o Ministério da Saude divulgou o importante estudo denominado “O

Remédio via Justica: Um estudo sobre o acesso a novos medicamentos e exames em

% Ibidem.
1% WVENTURA, Mirian . As estratégias de promoco e garantia dos direitos das pessoas que vivem com
HIV/AIDS/ Divulgacdo em Saude Para Debate. Rio de Janeiro, Nimero 27, Agosto de 2003, p 107.
Proposta de um plano de trabalho para as Assessorias Juridicas das ONGs/Aids, Relatério Consultoria
1F;oneto 914BRA59 — CNDST/AIDS, outubro 2000 - revisado em margo 2003.

Ibidem.
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HIV/aids no Brasil por meio de acdes judiciais Brasi”l**’. Segundo o Ministério “as
vitdrias na Justica demonstram o reconhecimento do direito & saude e do papel do
movimento organizado na luta contra a aids e na defesa da cidadania”**.

O Ministério da Saude conclui, no seu documento, que “acdes e decisdes
judiciais s@o consequéncias do amadurecimento da organizacdo da sociedade, de um
lado, e, de outro, das deficiéncias da Administracdo Publica. S&o 0s mecanismos e 0
processo de incorporacdo de novos medicamentos na rede publica que devem ser
melhor compreendidos, aperfeicoados e agilizados™*®*.

O Executivo reconhece a importancia do Judiciario como instrumento
garantidor da participacdo da sociedade na reformulacao das politicas publicas.

Tanto como ocorreu na Colémbia, é possivel, no Brasil, estabelecer o Judiciario
como sendo uma instancia decisoria do direito fundamental a salde e suas obrigacfes
correlativas, instando-o a proteger pessoas ou grupos em situacdo de marginalizacao e
discriminacdo. Além dessa atuacdo, o Judiciario também pode delimitar quando o

debate de da na esfera constitucional e quando ele se reveste de dispositivos legais.
7. SUS e as Concepcoes Brasileira e Portuguesa de Garantias Institucionais

Predmbulo da Constitui¢do brasileira institui um Estado Democrético destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e 0 bem-estar como valores supremos de
uma sociedade fraterna.

Dentre os objetivos fundamentais da Republica ha, nos incisos | e IV do art. 3°,
0 de construir uma sociedade justa e solidaria e promover o bem de todos. A
Constituicdo Federal estabeleceu os fundamentos da RepuUblica e trouxe a tona a
necessidade inafastavel de exercicio da cidadania.

Como se sabe, cidadania ndo é somente votar e ser votado. N&o se cuida do
mero exercicio da capacidade eleitoral ativa e passiva. Cidadania, nos dias de hoje,

ultrapassa esta visao estreita. A partir do momento em que doentes ou responsaveis por

Y97 Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Satde. Programa Nacional de DST e Aids. O
Remédio via Justica: Um estudo sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/aids no Brasil
por meio de acles judiciais / Ministério da Salde, Secretaria de Vigilancia em Salde, Programa
Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Satde. 2005.
198 H

Ibidem.
99 |bidem, p. 129.
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doentes buscam o Poder Judiciario na tentativa de verem concretizados direitos
constitucionais, o que se tem é o mais pleno exercicio de cidadania.

Veremos que o direito a salde muitas vezes se revela como uma faceta do
direito a vida e, como se sabe, 0o caput do art. 5° garante aos brasileiros a
inviolabilidade do direito a vida.

O gerenciamento caotico, ineficaz e corrupto das politicas publicas no Brasil
afronta o inciso Il do mesmo artigo 5° que diz que ninguém serad submetido a tortura,
nem a tratamento desumano ou degradante. Em algumas situacdes, falar em tratamento
desumano ou degradante nos servigos publicos de saude chega a ser um eufemismo.

Quando a comunidade aciona o Judicidrio ou quando participa de uma
audiéncia publica sobre salide no Supremo Tribunal Federal, sem divida ela esta
contribuindo com as diretrizes a serem estabelecidas pelo Sistema Unico de Satde. A
visdo ndo pode ser limitada. N&o é possivel supor que a unica maneira de participacdo
da comunidade nesta discussdo seja sentada num auditério do Ministério da Saude ou
de algum conselho voltado para tais discussdes dentro do Poder Executivo.

A Constituicdo Federal de 1988 contemplou de forma eloglente o direito a
saude, erguendo ao seu lado uma garantia institucional— na perspectiva teérica de Carl
Schmitt — importantissima, que é o Sistema Unico de Satde (SUS).

Além disso, remeteu a guarda desse direito também ao Poder Judiciario,
abrindo uma ampla avenida fomentadora do estabelecimento de uma cultura de
cidadania constitucional fundada na conscientiza¢do quanto a exigibilidade de direitos
constitucionalmente previstos.

O exercicio de concretizacdo do direito a saude, contudo, é incrivelmente
desafiador, porque passa necessariamente pelo reconhecimento de que a armadura
institucional voltada para a realizacdo desse mandamento constitucional é dispendiosa.

O art. 198 ao falar do sistema Unico de salde estabelece diretrizes a serem
seguidas, dentre elas: Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades

preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; 11 - participagdo da comunidade.
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Carl Schmitt introduz a idéia de “garantias institucionais” as quais “nascem
como conformacgdes juridicas objetivamente assimiladas no ordenamento. Seriam,
portanto, capazes de remeter todo seu contetido a sua prépria objetivacdo”?®.

As garantias institucionais foram progressivamente admitidas no primeiro pés-
guerra. Segundo Marcio lorio Aranha, “afiguram-se como garantias constitucionais de
direito objetivo de contetido material”?%*.

Para Schmitt devemos zelar pelas garantias institucionais, uma vez que o seu
desprestigio toca os direitos fundamentais e, por esta razdo, ndo deve ser estimulado
por nenhum poder estatal. Marcio lorio Aranha diz que “as garantias institucionais dao
um colorido novo as salvaguardas constitucionais de certos status”, pois “aqueles
direitos deixam de ser considerados como pretensdes individuais de titulares
pontualmente isolados, no que ndo haveria como deixar de ver um privilégio
constitucional, e passam a integrar a protecéo objetiva de institutos”2%.

A Constituigdo brasileira traz garantias institucionais sem as quais os direitos
fundamentais estariam completamente desprotegidos. Um exemplo é a autonomia
municipal assegurada como principio constitucional sensivel por meio do art. 34, VII,
‘c’, da Carta. Para Schmitt “cada garantia constitucional de direitos subjetivos do
individuo somente pode ser pensada nos termos, no contexto, na moldura e nos limites
de uma garantia institucional”?%.

A Constituicdo Federal assegurou o direito a satde. Todavia, junto a este ideal
veio uma garantia institucional que chega a ser mais importante do que o proprio bem
materialmente tutelado. A Carta, no art. 198, diz que as a¢Oes e servicos publicos de
salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,

organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacdo, com direcao

Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il - participacdo da
comunidade.

20 SCHMITT, Carl. op.cit., p. 175.

21 ARANHA, Maércio lorio. Interpretacdo Constitucional e as Garantias Institucionais dos Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 181.

22Apud ARANHA, Mércio lorio. Interpretacdo Constitucional e as Garantias Institucionais dos Direitos
Fundamentais. S8o Paulo: Atlas, 2000, p. 181.

23papud ARANHA, Marcio lorio. Interpretacdo Constitucional e as Garantias Institucionais dos Direitos
Fundamentais. Séo Paulo: Atlas, 2000, p. 182.
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O SUS goza de garantias institucionais. Sem a sua valorizacdo dificilmente
haveré concretizacdo do direito a salde.

Em alusdo a realidade portuguesa, J.J. Gomes Canotilho esclarece que a
realizacdo dos direitos econdémicos e sociais se baseia na “existéncia de esquemas
organizativos e procedimentais funcionalmente adequados.

A Constituigdo considera a existéncia de um Servi¢co Nacional de Saude uma
garantia da realizagdo do direito a satde. Para Canotilho, embora a formatacéo estatal
destes servigos seja criticada porque ela se insere ja no ambito das politicas publicas,
reconhece-se que 0 acesso aos ‘bens sociais’ € indissociavel da preexisténcia de
instituicdes, esquemas organizatérios e procedimentos que fornecam o suporte
logistico, institucional e material assegurador da dinamizac&o dos direitos sociais.”***

Canotilho destaca com profundidade que os direitos fundamentais como
garantias institucionais € a terceira possibilidade de positivacdo dos direitos sociais.

A constitucionalizagdo das garantias institucionais traduzir-se-ia a uma
imposic¢éo dirigida ao legislador, obrigando-o, por um lado, a respeitar a esséncia da
instituicdo, e, por outro lado, a protegé-la, tendo em atencdo os dados sociais,
econdmicos e politicos (medidas protetoras da saude publica).

“N&o se trata, porém, ainda, do reconhecimento de direitos subjectivos, embora
as garantias institucionais sejam elementos importantes da interpretacdo da lei e da

205 _ asclarece o mestre.

Constituicdo no ambito dos direitos sociais.

O Tribunal Constitucional portugués, no célebre Acérddo n° 39/84, de relatoria
do conselheiro Vital Moreira, registrou que “o direito a salde, como a generalidade dos
direitos sociais, consiste fundamentalmente num direito dos cidaddos a determinadas
accOes ou prestacOes estaduais, com a contrapartida da obrigacdo do Estado em
pratica-las ou presta-las”. Isso porque a “Constituicdo ndo se bastou com estabelecer o

direito & saude. Avancou no sentido de enunciar um conjunto de tarefas estaduais

24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 483.
205 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 475.
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destinadas a realiza-lo. A frente delas a lei fundamental colocou a «criagdo de um
servico nacional de satide» (artigo 64.°, n.° 2)"2%,

Vital Moreira registrou que a norma que determina a criagcdo de um servico
nacional de saude assume a natureza de uma verdadeira e propria imposicao
constitucional, no sentido especifico que a doutrina atribui a esta expressdo: “Trata-se,
ndo de uma simples «norma programatica» no sentido corrente da expressao, abstracta
e temporalmente indeterminada, mas sim de uma obrigacdo constitucional do Estado,
concreta e permanente.” — anotou, para em seguida arrematar: “O servi¢o nacional de
saude, cuja criacdo a Constituicdo determina, ndo é apenas um conjunto de prestacoes
— € uma estrutura organizatoria; ndo é apenas um conjunto mais ou menos avulso de
servicos (hospitais, etc.) — é um servico em sentido préoprio. E portanto uma estrutura
a se, um complexo de servicos, articulado e integrado”?"".

Na realidade portuguesa, assim como na brasileira, a Constituicdo nao se bastou
com a consagracdo genérica do direito & saude, antes impds a criagdo de um servico
préprio, de uma estrutura especifica, que assim se torna em condi¢do imprescindivel e
garantia necesséaria do direito a saude.

Nas palavras de Vital Moreira, acatadas pelo Tribunal Constitucional
portugués, “quando a tarefa constitucional consiste na criagdo de um determinado
servico publico (como acontece com o Servico Nacional de Salude) e ele seja
efectivamente criado, entdo a sua existéncia passa a gozar de proteccdo constitucional,
ja que a sua abolicdo implicaria um atentado a uma garantia institucional de um direito
fundamental e, logo, um atentado ao proprio direito fundamental”. No que diz respeito
a uma eventual abolicdo do Servi¢co Nacional de Salde, “esse acto do Estado implica
uma ofensa ao proprio direito fundamental.”

Portanto, tanto a realidade brasileira, quanto a portuguesa, ampara a concepgao
de que o direito a saude ndo se realiza sem a atuacdo desembaracada da sua rede de
instrumentos, devidamente uniformizada por um sistema Gnico, que tem taxativa

previsdo constitucional.

2% |n Ac. TC 39/84. Disponivel em: <
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html>. Acesso em: 14 de Janeiro de 2015,
as 16h06min.

27 1dem, Ibidem.

83



Este sistema, entdo, é reputado uma garantia institucional viabilizadora da
concretizacdo do proprio bem da vida constitucionalmente protegido, razéo pela qual o
seu esvaziamento, comprometimento ou embaraco implica, inevitavelmente, no

enfraquecimento da forca normativa do direito a saude.

8. Omissao Constitucional por Inagdo do Executivo na Concretiza¢do do Direito a

Saude.

A inconstitucionalidade por omissdo decorre de uma inagdo por parte dos
Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario. O que se pune é a inércia de um dos
poderes na regulamentacdo de normas constitucionais de eficacia limitada. Exige-se
um ndo agir ou um agir insuficiente.

Esta omissdo pode ser total ou parcial. E total quando o Poder Publico nio
elabora a norma requerida. E parcial quando produz a norma invocada, mas o faz de
modo imperfeito, ou seja, insuficiente a garantir o direito assegurado pela Carta da
Republica.

A Constituicdo brasileira deu atencdo as omissdes inconstitucionais, trazendo
dois poderosos remedios contra a inércia estatal que provoca a ineficicia
constitucional. Foram eles: mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI) e agdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°).

Para se diferenciar os efeitos da decisdo, em sede de Agédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, da proferida com o julgamento do Mandado de
Injuncéo, basta tomar como referencial as caracteristicas basicas do controle difuso de
constitucionalidade e do concentrado.

A ADO ¢ instrumento processual inerente ao controle concentrado de
constitucionalidade revestindo-se de suas caracteristicas essenciais, seja em relagdo aos
legitimados, seja quanto ao foro. Também no tocante aos efeitos erga omnes e
vinculantes.

Ja o MI esta inserido no controle difuso. Os legitimados, portanto, ndo sao
aqueles arrolados nos incisos do art. 103, mas todo cidaddo que, em razéo da auséncia

de norma regulamentadora, estiver sem acesso ao exercicio de liberdades e direitos
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constitucionalmente assegurados bem como as prerrogativas atinentes a nacionalidade,
a cidadania e a soberania.
A idéia ndo é original. Vem do art. 283 da Constituicdo Portuguesa:

“Art. 283. (Inconstitucionalidade por omisséo)

1. A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou,
com fundamento em violagdo de direitos das regides autonomas, dos
presidentes das Assembleias Legislativas das regides autdnomas, o Tribunal
Constitucional aprecia e verifica 0 ndo cumprimento da Constituicdo por
omissdo das medidas legislativas necessérias para tornar exequiveis as
normas constitucionais.

2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de
inconstitucionalidade por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgao
legislativo competente.”

Os efeitos da decisdo sdo previstos na propria Constituicdo Federal, que, no 8 2°
do art. 103, dispde: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de orgao administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.”

O art. 12-H da Lei n° 12.063/2009 dispde que, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocéo das providéncias necessarias.

Quanto ao Legislativo, o STF, em regra, ndo pode fixar prazo para que ele
aprove a lei. Isso invadiria a idéia de independéncia entre os Poderes.

Em caso de omissdo imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverdo
ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado
excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e
o interesse publico envolvido.

A discussao sobre as formas constitucionalmente aceitaveis de concretizagdo do
direito a saude no Brasil deve passar pelo conhecimento da realidade dos ambientes
formuladores das politicas publicas.

H& um quadro muito persistente de omissdo. Na Audiéncia Publica da Saude
realizada pelo STF, o entdo Procurador-Geral da Republica, Antdnio Fernando,
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afirmou gque “o que se deseja € destacar a imprescindibilidade do Poder Judiciario para
efetivagdo do direito & salde nos casos concretos, diante da reiterada omissdo do
Estado no seu dever de garanti-lo”. 1sso porque, “quem bate as portas do Judiciario
para obter determinado medicamento ou tratamento o faz porque o Estado nega-lhe tal
prestacdo”?%.

Heloisa Machado de Almeida, do Conectas Direitos Humanos, diz haver
completa auséncia de pesquisa para medicamentos como maléaria e doenca de chagas,
que tanto assolam o Brasil: “tais doencas sd@o negligenciadas pelo setor industrial
farmacéutico por raz6es essencialmente comerciais: sdo doencas de pessoas pobres, em

7209 _ anota.

paises pobres e miseraveis, nada interessantes enquanto clientes do setor

O cenério invoca a presenga do Estado. Toda tentativa de afastar o Estado da
discusséo sobre o direito a saude é falha.

Duncan Green lembra que no final do século XIX Londres foi tomada por
doencas infecciosas, como disenteria e febre tifoide. As taxas de Obitos infantis eram
assustadoras. O servigo de abastecimento de &gua era privado, ineficiente, caro e
corrupto. A saida encontrada foi a intervencdo do Estado e a criacdo de sistemas
publicos de agua e saneamento: “na Alemanha, o sistema nacional de sadde unificou
multiplos sistemas de planos de saude em um unico sistema equitativo no século
XIX"?1% . rememora.

A Constituicdo Federal brasileira determina que os servigos publicos de saude
serdo acessiveis a todos. E uma imposicao que se realca quando o nivel de mobilizagio
social passa a demonstrar que os afetados estdo sendo alijados do processo de
formulagdo de politicas pablicas voltadas a satde.

Diante desse fato, € possivel estabelecer como critério para 0 conhecimento de
uma acdo individual que pretenda forcar o Estado ao fornecimento de alguma
especificidade do direito a satde, o de que o interessado tenha, inicialmente, tentado se

socorrer nas instancias administrativas competentes.

%8 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia plblica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagéo de Jurisprudéncia, 2009, p. 37

2 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 259.

210 GREEN, Duncan. Da pobreza ao poder: como cidadaos ativos e estados efetivos podem mudar o
mundo. Traducdo de Luiz Vasconcelos. S&o Paulo: Cortez; Oxford: Oxfam International, 2009, p. 52.
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No caso do remédio constitucional brasileiro intitulado Habeas Data isso ja é
feito. O STF definiu que a prova do anterior indeferimento do pedido de informacédo de
dados pessoais, ou da omissao em atendé-lo, constitui requisito indispensavel para que
se concretize o interesse de agir no habeas data: “Sem que se configure situacao prévia
de pretensdo resistida, ha caréncia da acio constitucional do habeas data”***.

Como o que se diz é que ha uma omissdo estatal, a maneira de prova-la é
mostrando que houve uma provocacdo anterior & busca do direito no Judiciario.
Dificilmente havera uma negativa oficial, mas a mera inércia ja serve para comprovar a
intencdo do administrado em, inicialmente, prestigiar as politicas publicas as quais,
supostamente, lhes foram tornadas disponiveis.

N&o se esta impondo o esgotamento da via administrativa para que o cidadao
possa ingressar no Judiciario. Se o que se quer € a criacdo de uma cultura de
exigibilidade de direitos seguida de empoderamento, € necessario estimular as pessoas
a procurarem 0s canais proprios de acesso as politicas publicas e, em caso de negativa,
ou inércia, tentar, por meio do acesso a justica, for¢a-los a concretiza-las.

Essa proposta, inclusive, foi dada por Adib Jatene durante a audiéncia pablica
da saude realizada no STF. Ele propds a edicdo de uma sumula vinculante na qual
constasse que todo pleito de solicitagdo de liminar para fornecimento de
medicamentos, produtos, insumos ou procedimentos venha acompanhado da recusa da
autoridade em atender o pedido: “essa medida pode diminuir o numero de acdes, evitar
fraudes e trazer decisGes mais adequadas, levando a um estimulo da administracdo no

aprimoramento de seus protocolos em beneficio dos pacientes”?*?

- registrou.

Falar em esgotamento da via administrativa ou, até mesmo, em comprovacgao
da negativa — como sugere o Dr. Jatene — seria colocar um evento insuperavel sobre as
costas dos cidaddos necessitados. Ndo sem razdo, Ingo Sarlet diz que “o prévio

esgotamento da via administrativa, esse, ento, é catastrofal”?.

21 RHD 22, Rel. p/ 0 ac. Min. Celso de Mello, julgamento em 19-9-1991, Plenario, DJ de 1°-9-1995. No
mesmo sentido: HD 87-AgR, Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento em 25-11-2009, Plenério, DJE de 5-
2-2010.

212 Cf. matéria publicada no site do STF dia 29.04.2009, intitulada “Adib Jatene propde edicdo de
simula vinculante para diminuir a¢des na Justica”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=107092&caixaBusca=N.  Acesso
mar 2011.

3 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 77.
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O que se pretende é que os cidaddos ndo deixem de procurar os hospitais, 0S
postos médicos, os médicos, os ambulatorios..., enfim, que ndo deixem de tentar ter
acesso ao servico de saude e, havendo omissdo, seja pela negativa, seja pela inércia, ele

possa tentar se socorrer no Poder Judiciario.
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8.1 A Condenacdo brasileira pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos decorrente da Omissdo na Protecdo a Saude de Grupo

Vulneravel

Nesse topico abordar-se-a a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ao julgar o caso Ximenes Lopes versus Brasil, em 04.07.2006°*.

“Damido Ximenes Lopes nasceu em 25 de junho de 1969, filho de Albertina
Viana Lopes e Francisco Leopoldino Lopes. Dois de seus irméos sdo Irene Ximenes
Lopes Miranda e Cosme Ximenes Lopes”?*®

Segundo consta no acérddo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
tratava-se de um “jovem criativo, que gostava de mausica e de artes e desejava adquirir
melhores condicdes financeiras. Na juventude, desenvolveu uma deficiéncia mental de
origem organica, proveniente de alteracdes no funcionamento do cérebro”?°,

Ele foi internado “em 1° de outubro de 1999 para receber tratamento
psiquiatrico na Casa de Repouso Guararapes, um centro de atendimento psiquiatrico

27 que operava no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), em Sobral, no

privado

Ceard.
Em 4 de outubro de 1999, a mde de Ximenes Lopes “chegou a Casa de

Repouso Guararapes para visita-lo e o encontrou sangrando, com hematomas, com a

roupa rasgada, sujo e cheirando a excremento, com as maos amarradas para tras, com

dificuldade para respirar, agonizante e gritando e pedindo socorro”?*,

“Continuava submetido a contencdo fisica que Ihe havia sido aplicada desde a

noite anterior, ja apresentava escoriacbes e feridas e ndo pdde caminhar sem

1 Todos os fatos relativos a este caso foram transcritos do acérddo da decisao.

213 Colhido no acérdo do caso Ximenes Lopes versus Brasil, apreciado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>.
Acesso mar 2011

218 |dem, Ibidem.

217 |dem, Ibidem.

218 |dem, Ibidem.
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supervisdo”?*°. Posteriormente, um auxiliar de enfermagem o deitou em uma cama, da
qual caiu. Deitaram-no num colchonete, no chao??.

As 11h30, Ximenes Lopes morreu.

Sua morte se deu “em circunstancias violentas, aproximadamente duas horas
depois de haver sido medicado pelo Diretor Clinico do hospital, sem ser assistido por
médico algum no momento de sua morte, ja que a unidade publica de saide em que se
encontrava internado para receber cuidados psiquiatricos ndo dispunha de nenhum
médico naguele momento. N&o se prestou a assisténcia adequada e o paciente se
encontrava, em virtude da falta de cuidados, a mercé de todo tipo de agressdo e
acidentes que poderiam colocar em risco sua vida”??.

Segundo depoimento de Irene Miranda, irma de Ximenes Lopes, prestado a
Comissao Interamericana de Direito Humanos, “seu cadaver apresentava marcas de
tortura; seus punhos estavam dilacerados e totalmente roxos, e suas maos também
estavam perfuradas, com sinais de unhas e uma parte do seu nariz estava
machucada”?%.

“A causa da morte foi dada pelos médicos como ‘morte natural, parada

cardiorespiratéria’”. O corpo “foi levado para Fortaleza para que fosse realizada uma

necropsia, a qual também concluiu que se tratava de ‘morte indeterminada’%.

O caso relativo a morte de Ximenes Lopes foi levado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A Corte iria apreciar os fatos, compara-los com as disposi¢des
constantes da Declaracdo Americana de Direitos Humanos e decidir se havia, ou ndo,
responsabilidade do Brasil no caos instalado nos manicomios de Sobral.

Um depoimento marcante prestado para a Corte foi o de Milton Freire Pereira,

ex-paciente de instituicdes psiquiatricas. Para Milton:

“Causou-lhe grande tristeza a degradante e humilhante morte do senhor
Damido Ximenes Lopes. Sua morte se circunscreve na cultura de
mortificacdo existente com relacdo as pessoas que padecem de doencas
mentais. Existe uma crenca de que ndo se pode curar a doenga mental, o

219 1dem, Ibidem.

20 Todas as transcricdes sobre esse caso foram colhidas no acérddo do caso Ximenes Lopes versus
Brasil, apreciado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>. Acesso mar 2011.

221 |dem, Ibidem.

222 |dem, Ibidem.

22% |dem, Ibidem.
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gue é consequéncia da segregacdo, clausura, violéncia e auséncia de
vinculos sociais a que sdo submetidas aquelas pessoas”#*

Luis Fernando Farah de Tofoli, médico psiquiatra da cidade de Sobral
(Secretaria de Desenvolvimento Social de Saude do Municipio), confirmou a Corte que
houve grande influéncia do caso na reorganizacdo da atencdo da saiude mental no
municipio de Sobral. Disse ainda que “a morte do senhor Damido Ximenes Lopes
levou a reformulacdo da politica de saide mental e uma resposta adequada diante das
condicBes insustentaveis de funcionamento da Casa de Repouso Guararapes”?®.

Francisco das Chagas Melo, ex-paciente da Casa de Repouso Guararapes,
resumiu para a Corte sua impressdo quanto ao local: “um lugar de violéncia, de abuso
de poder e sem nenhum cuidado para com os pacientes”?%.

Seres humanos portadores de necessidades especiais barbarizados, humilhados
e maltratados até a morte.

O inciso Il, do § 1° do art. 227 diz que o Estado promovera programas de
assisténcia integral a saude da crianca, do adolescente e do jovem, mediante politicas
especificas de criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental. Eis mais integrantes do
grupo vulneravel: portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental.

Ao apreciar a questdo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu
que “o direito a vida é um direito humano fundamental, cujo gozo constitui um pré-
requisito para o desfrute de todos os demais direitos humanos. Em razéo do carater
fundamental do direito & vida, ndo sdo admissiveis enfoques restritivos a tal direito”?’.

Por unanimidade, admitiu-se o reconhecimento parcial de responsabilidade
internacional do Brasil em razdo da violagcdo dos direitos a vida e & integridade

pessoal??

, em relacdo com a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos de Ximenes.
Elaborando voto em separado, o brasileiro, Cancado Trindade, afirmou que “o
sofrimento humano continua sendo irremediavelmente uma triste marca da condicao

humana ao longo dos séculos. Com particular clarividéncia, Sofocles advertia, ja no

224
225

Idem, Ibidem.
Idem, Ibidem.
228 |dem, Ibidem.
227 |dem, Ibidem.
228 Artigos 4.1 e 5.1 e 5.2 da Convencdo Americana.
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século V a.C., em seu Edipo Rei, que jamais ha que dizer que alguém é feliz até o
momento em que tenha transpassado o limite extremo da vida livre da dor””?%°.

Apesar da desonra internacional, ndo é s no municipio de Sobral onde h4, no
Brasil, desconsideracdo com os deficientes mentais, um grupo vulneravel que conta
com taxativa protecao constitucional.

Claudia Fernanda de Oliveira, Procuradora-Geral do Ministério Publico de
Contas do Distrito Federal, relatou durante a Audiéncia Publica da Saude realizada
pelo STF que o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios propés, em 2005,
acdo civil puablica visando a implantacdo, no DF, de servigos de residéncias
terapéuticas instituidas desde 2000 como parte integrante da politica de satide mental
do Ministério da Saude.

As residéncias terapéuticas sdo servigos substitutivos a hospitalizacdo, cuja
funcéo primordial é a ressocializacdo de pacientes com transtornos mentais e histérico
de longo periodo de internagdo. Esses pacientes, embora ndo mais precisem de
internacdo, ndo contam com qualquer suporte familiar ou social, até pelo longo periodo
de exclusdo a que foram submetidos.

Contudo, mesmo havendo expressa previsdo de politica publica para
implantacdo de residéncias terapéuticas e ndo existirem esses servicos no DF, foi
negada a concessao da tutela antecipada e, até hoje, ndo ha sequer uma residéncia
terapéutica no Distrito Federal®*°.

Nesse caso, hd expressa politica publica prevendo a necessidade de maior
suporte para as pessoas com patologias mentais, exatamente pelo fato de elas
pertencerem a um grupo vulneravel cuja guarida constitucional se da em maior
dimensao.

No caso Ximenes Lopes, a célebre decisdo da CIDH foi o resultado da alianca
celebrada entre a mobilizagdo social, a crenca da exigibilidade de direitos e o exercicio

da cidadania no plano internacional.

229 Colhido no acérddo do caso Ximenes Lopes versus Brasil, apreciado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf.
Acesso mar 2011.

20 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentacdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 145.
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N&o se deve imaginar que a sociedade ha de ficar afastada do Judiciario em
relacdo & concretizacdo do direito a sadde. Nem mesmo o Poder Executivo quer isso.
Tanto assim o0 é que o Governo Federal, em 2010, repassou R$ 9.282,28 (nove mil,
duzentos e oitenta e dois reais, e vinte e 0ito centavos) para 0 municipio de Sobral com
a taxativa finalidade de “Ampliacdo e Fortalecimento da Participacdo e Mobilizacao
Social em Defesa do SUS”%*,

Vejam que é o proprio Poder Executivo que estimula a mobilizagdo social,
inclusive com o repasse de recursos para tal. Quando se pensa em defesa do SUS, néo
se supor que o seja exclusivamente aplaudindo-o. Uma das maneiras de preservar o
Sistema é levar ao Judiciario suas falhas. Quem cuida, corrige, € é isso 0 que a
sociedade mobilizada ha de fazer.

Indaga-se: a condenacdo internacional resolveu a questdo da implementacéo de
politicas publicas em Sobral? N&o. Basta lembrar do que ocorria dois anos depois.
Sobral novamente aparecia no debate sobre a exigibilidade de direitos & saude por parte
da populacéo desassistida.

O Judiciario determinou a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio de Sobral
a remocao de todos as pessoas que necessitavam de atendimento em UTI (Unidade de
Tratamento Intensivo) para hospitais puablicos ou particulares que tivessem
disponibilidade destas unidades, assim como o inicio de a¢fes tendentes & instalagéo e
ao funcionamento de 10 leitos de UTIs adultas, 10 leitos de UTIs neonatais e 10 leitos

de UTIs pediétricas, no prazo de 90 dias®*?

. A iniciativa partiu do Ministério Pablico.
A pretensdo era garantir & populacéo dos 61 municipios que compdem a Macro-

Regido do SUS de Sobral o acesso aos servicos medicos de urgéncia, necessarios ao

tratamento intensivo quando em condicGes de grave risco a saude. Alegaram que, apos

a instauracdo de um Inquérito Civil Pablico®, constatou-se um quadro de sadde

31 Relatério de Gestéo do Sistema de Gestdo Estratégica e Participativa do Ministério da Satde.
Exercicio de 2010. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0C
C8QFjAA&uUrl=http%3A%2F%2Fsna.saude.gov.br¥%2Fdownload%2FRelatorio%2520de%2520Gestao
%2520DENASUS%25202010.pdf&ei=Wta7VKaxJuulsATF74HgDg&usg=AFQjCNFgPLDNnb6q8T X7
MFTYAQrmSQLte7Q&sig2=xM_WOYZW6tVQzbhgXthxvUA>. Acesso em: 17 de Janeiro de 2015, as
13h54min.

2 Todo o relator foi elaborado tomando como base o relatério constante da SL 228/CE, julgada em
14/10/2008, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

233 Inquérito Civil PUblico n° 1.15.003.000048/2007-94.

93



publica agravado na regido, a qual sé disponibilizava nove leitos para atendimento aos
pacientes do SUS.

A Unido se defendeu. Invocou-se a ocorréncia de lesdo a ordem publico-
administrativa, a saude publica, a economia publica, viola¢do ao principio da separacao
funcional dos poderes, desrespeito ao principio da legalidade orcamentaria e
inobservancia da clausula da reserva do financeiramente possivel .

Novamente, a clausula da reserva do financeiramente possivel. Dai 0 Ministro
Gilmar Mendes, na Audiéncia Publica da Salde, realizada por iniciativa sua quando
ocupava o0 posto de Presidente do STF, mencionar tal argumento referindo-se a ela
como “a formula mégica da reserva do financeiramente possivel”?*,

No ano de 2010, Sobral recebeu, sé do Governo Federal, R$ 82.078.555,68
(oitenta e dois milhdes, setenta e oito mil, quinhentos e cinglienta e cinco reais e
sessenta e oito centavos) de recursos para a salde, sendo que deste montante R$
66.577.388,58 (sessenta e seis milhdes, quinhentos e setenta e sete mil, trezentos e
oitenta e oito reais e cinqlienta e oito centavos), foi destinado a Atencdo a Salde da
Populacéo para Procedimentos em Média e Alta Complexidade?®*®.

Sobral vivia 0 caos mais uma vez em relacdo as politicas publicas de saude.
Desta vez, o laboratorio ndo eram mais manicémios. O alvo agora era outro: 0s recém-
nascidos.

O Municipio possuia apenas nove leitos de UTI no Hospital Santa Casa de
Misericérdia, que atendia 1,6 milhdo de habitantes. L4 ndo havia leitos de UTI
pedidtrica para atender as criancas de 28 dias a 14 anos. N&o existia leitos de UTI
neonatal para o atendimento de recém-nascidos que necessitassem de tratamento
intensivo.

O recém-nascido exige um cuidado especial, por ser indefeso, com baixa

imunidade.

% Trata-se de pedido de suspensdo de liminar, ajuizada pela Unido, contra decisdo proferida pelo Juizo
da 18 Vara Federal de Sobral (A¢do Civil Publica n° 2007.81.03.000799-0) e mantida pelo Tribunal
Regional Federal da 52 Regido (Agravo de Instrumento no 2007.05.00.077007-0).

% Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 83.

%8 Dados constantes do Portal da Transparéncia, da Controladoria Geral da Unido (CGU), disponiveis
em http://br.transparencia.gov.br/. Acesso mar 2011.
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Decidiu-se ouvir o Coordenador do Servigo de Neonatologia da Santa Casa de

Misericérdia. O testemunho foi devastador:

“Aproximadamente 90% dos pacientes internados apresentam perfil de UTI
neonatal; estes pacientes ficam sendo atendidos em leitos de média
complexidade na neonatologia e ficam, a depender do caso, esperando
vagas nos hospitais de Fortaleza

(.)

a mortalidade neonatal é muito alta, devido a um carente acompanhamento
da gestante e da falta de condi¢6es técnicas do servico, e 0s recém-nascidos
com peso inferior a 1,5 Kg precisam de cuidados intensivos (...)

numa regido pobre como o norte do Ceard, muitas vezes, nem mesmo a
proporcionalidade estabelecida pelas normas do SUS sdo adequadas, ja que
a realidade local é influenciada por fatores préprios da pobreza, tais como a
falta de acompanhamento das gravidas, planejamento familiar etc., o que
existe em menor grau nas regides mais desenvolvidas;

desde o inicio da estruturacdo da maternidade, houve a identificacdo da
necessidade de criacdo de leitos UTI neonatal, mas as autoridades nédo
avancam na resolucéo do problema (...)

geralmente, ha a dolorosa escolha médica de retirar paciente em estado
grave da incubadora para a substitui¢do por outro em estado mais grave;

além de poucas vagas em Fortaleza para transferéncia de pacientes em alto
risco, ha problema de falta de equipe e veiculos para transferéncia; e

0 recurso repassado para fazer face a UTI pediatrica é menor que aquele
destinado a neonatal (...)".

Segundo consta no relatorio redigido pelo STF, havia nos autos fotos
mostrando criangas recem-nascidas sendo atendidas nos corredores, em acomodagdes
inadequadas e em condic¢des incompativeis com a salde.

Também consta que o municipio de Sobral se encontrava na pior relacdo
leito/habitante no Estado, de acordo com a Portaria n°® 1.101/GM de 2002, do
Ministério da Salde, a qual estabelece os parametros de cobertura assistencial no
ambito do SUS, a partir de recomendagfes técnicas ideais, uma referéncia na
orientacdo dos gestores do SUS no planejamento, programacéo e priorizacdo das acoes
de saude a serem desenvolvidas.

A Portaria n°® 3.432/GM, de 12.08.2002, também do Ministério da Salde, ao
fixar critérios de classificacdo entre as diferentes UTI’s, dispGe que “Todo hospital que

atenda gestante de alto risco deve dispor de leitos de tratamento intensivo adulto e
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neonatal”. Ou seja, contando com apenas nove leitos de UTI para o atendimento de
uma populagdo estimada em mais de 1,5 milh&o de habitantes, o Unico hospital de alta
complexidade conveniado ao SUS ndo atendia as recomendacBes do Ministério da
Sadde?®”.

A regido dispunha de menos da metade do numero minimo de leitos comuns
por macroregido, defasagem essa que também diz respeito aos leitos de UTI, cuja
necessidade é estimada em 4% a 10% dos leitos hospitalares, em média. Isso sem falar
da auséncia de leitos de UTI pediatrica e neonatal.

O STF manteve a decisdo determinando:

i.) a0 Municipio de Sobral que providencie, imediatamente, a transferéncia de
todos os pacientes que se encontram ou que venham a se encontrar necessitando de
atendimento em Unidades de Tratamento Intensivo ' UTI, para hospitais publicos ou
particulares detentores de tais unidades de tratamento, que deverdo ser contratados para
esse fim, competindo a Unido e ao Estado do Ceara, conjunta ou separadamente
através do SUS, a adoc¢do dos meios necessarios para auxiliar o Municipio de Sobral no
cumprimento das medidas acima especificadas.

ii.) que através dos seus 6Orgdos de gestdo e execugdo, no ambito de suas
respectivas competéncias, a Unido, o Estado do Ceara e o Municipio de Sobral,
iniciem, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, as a¢les tendentes a instalagdo e ao
funcionamento de pelo menos 10 (dez) novos leitos de UTIs adulta, 10 (dez) leitos de
UTI neonatal e 10 (dez) leitos de UTI pediétrica.

Impbs-se o cumprimento de politica pablica constitucionalmente definida como
prioritéria e especificada por atos normativos do Ministério da Satde®®. Néo se trata

de formulacéo de politica publica.

7 Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CBOQFjAA&url=htt
h%3A%2F%2Fportal.anvisa.gov.bré%2Fwps%2Fwem%2Fconnect%2F4d02b9004745871490c4d43fhcd
c6735%2FPORTARIA%2BN%25C2%25BA%2B3.432-
1998.pdf%3FMOD%3DAIPERES&ei=3LW2VJ_4Log4ggTSuYD4Dw&usg=AFQjCNFaE-
y091zDDzUo-BKM710SfCy42w&sig2=7rFi_ANY-9EVLNwR4eTVDw&bvm=bv.83640239,d.eXY>.
Acesso em: 14 de Janeiro de 2015, as 16h32min.

238 Art. 196 c/c art. 227, caput, e §1°, 1, da Constituicdo Federal de 1988.
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As duas experiéncias vividas no municipio de Sobral mostram como é preciso
avancar na concretizacdo do direito a salde, ndo sé no que diz respeito a tratamentos

de alta complexidade, mas também em relacéo a prestacéo de servicos basicos.

8.2 Omissdo quanto a outros Direitos Sociais cujo Impacto Compromete o

Direito a Saude

H& outro caso que foi alvo de estudo neste trabalho, em razdo das suas
peculiaridades e das inovacOes trazidas na decisdo proferida sobre ele pela Suprema
Corte brasileira. Ele foi julgado pela Corte na sessdo extraordinaria do dia 14 de
abril de 2008, com menos da metade dos seus ministros presentes ao Plenario.*

A decisdo garantiu que um jovem universitario de 24 anos, Marcos José Silva
de Oliveira, tetraplégico em razdo de um assalto ocorrido em via pablica no Estado de
Pernambuco (PE), tivesse direito a submeter-se a cirurgia de implante de MDM
(Marcapasso Diafragmatico Muscular) a fim de que pudesse respirar sem depender de
aparelho mecanico. Tudo custeado pelo aludido Estado.?*

O Tribunal de Justica de Pernambuco determinou a transferéncia de recursos
que foram depositados pelo Estado em conta judicial para uma conta bancaria no
exterior, pertencente ao médico norte-americano indicado pela familia para vir ao
Brasil operar o paciente. Segundo familiares, o Brasil ndo possuia profissional
capacitado para realizar tal procedimento, que, caso nao ocorresse até dia 30 de abril (o

julgamento ocorrera dia 14 de abril) resultaria num alto risco de morte & vitima®*,

29 |nformativo do Supremo n2 502, de 14 a 18 de abril de 2008.

200 desfecho foi dado no julgamento do agravo regimental interposto pelo jovem nos autos da
Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n® 223/PE. Ele contestava decisio da Presidéncia do STF que
suspendia execucdo da decisdo do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJ/PE) que determinava a
liberacdo de quantia depositada por meio de uma acdo de indenizacdo para que a cirurgia fosse realizada.
Ao tempo, a Presidente era a Ministra Ellen Gracie, que relatou o caso. Disponivel em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19138622/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-223-pe-stf>.
Acesso em: 14 de Janeiro de 2015, &s 16h35min.

210 autor ajuizou acdo de indenizacdo por perdas e danos morais e materiais (Processo n.°
001.2007.043289-0 da 3% Vara dos Feitos da Fazenda Publica da Comarca de Recife). Objetiva a
responsabilizacdo do Estado de Pernambuco pelo “custo decorrente da cirurgia de implante
diafragmatico que devolvera ao autor a condicéo de respirar sem a dependéncia do respirador mecanico,
cuja importancia perfaz o valor correspondente a U$ 150.000 (cento e cingienta mil doélares
americanos).”
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A responsabilizacdo de Pernambuco pelo custo da cirurgia equivalia a U$
150.000 (cento e cinquenta mil dolares americanos). Ronald Dworkin diz serem
dificeis essas decisdes, “quando as técnicas muito caras de diagnostico ou 0s
transplantes experimentais com pouca probabilidade de éxito sdo apropriados”?*.

A ministra Ellen Gracie negou o pedido, nada obstante tenha registrado:
“Nao desconheco o sofrimento e a dura realidade vivida pelo agravante com especial
deferéncia por seus familiares que zelosamente empreendem esforgos para assegurar e
prover o mais rapido possivel uma melhor condicdo ao seu ente querido.”?*

Segundo a Ministra, a Secretaria de Saude de Pernambuco, 0 mesmo Estado
que se negara a oferecer o tratamento ao garoto, fizera auditoria e concluira que o caso

de Marcos José padecia de um risco maior do que 0s demais:

“Nao consta dos autos qualquer avaliacdo clinica prévia capaz de aferir de
maneira segura e adequada a viabilidade técnica ou mesmo a prescri¢do
clinica para que o paciente, ora agravante, se submeta ao procedimento
cirdrgico pleiteado. Conforme relatério de auditoria médica realizado pela
Secretaria Estadual de Salde, ha relatos evidenciando que o risco cirurgico
na implantacdo desse marca-passo em pacientes tetraplégicos é maior,
como € o caso de Marcos.”

A ministra Ellen afirmou que a decisdo - ao determinar, monocratica e
incidentalmente, o imediato pagamento -, violou o art. 100 da Constituicdo Federal,
bem como o art. 2°-B da Lei 9.494/97, que proibe a execucao provisoria de julgados
contra o Poder Publico.

O ministro Celso de Mello iniciou uma divergéncia. Sua Exceléncia entendeu
que o recurso deveria ser provido a fim de manter o ato quanto a obrigacdo de prestar o
tratamento.

Segundo o decano da Suprema Corte, o Estado de Pernambuco, assim como
outras localidades brasileiras, possuem pontos conhecidos pela pratica criminosa. No
caso, entendeu ter havido omissdo por parte dos agentes publicos na adogdo de

medidas efetivas, “que 0 bom-senso impde”*.

2 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara Simdes.
Revisdo técnica e da tradugdo Cicero Aradjo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 445.

3 Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19138622/suspensao-de-tutela-antecipada-
sta-223-pe-stf>. Acesso em: 14 de Janeiro de 2015, as 16h37min.

24 Idem, Ibidem.

98



Para o Ministro, teria havido “grave omisséo, permanente e reiterada, por parte
do Estado, por intermedio de suas corporagdes militares, notadamente por parte da
policia militar, em prestar o adequado servi¢o de policiamento ostensivo, nos locais
notoriamente passiveis de préticas criminosas violentas”2*.

N&o custa lembrar que, em 2007, um estudo da Organizacdo dos Estados Ibero-
americanos para Educacédo, a Ciéncia e a Cultura (OEI) com apoio do Ministério da
Saude, mostrou que Recife era a capital mais violenta do Brasil, com 91,2 pessoas
mortas a cada 100.000 habitantes®*®.

O Estado de Pernambuco, portanto, tinha plena consciéncia dos males que sua
politica de seguranca estava causando a populagéo.

Em 2007, ano no qual Marcos José foi vitima do assalto que lhe arrancou os
movimentos do pescoco para baixo, s6 o Governo Federal repassou ao Estado de
Pernambuco a quantia de R$ 15.428.137,38 (quinze milhdes, quatrocentos e vinte e
oito mil, cento e trinta e sete reais e trinta e oito centavos) como repasse & seguranca
publica. Desse montante, R$ R$ 1.228.204,62 (um milh&o, duzentos e vinte e oito mil,
duzentos e quatro reais e sessenta e dois centavos) foram relativos ao Programa de
Apoio & Implantacéo de Projetos de Prevencéo da Violéncia®*'.

O ministro Celso frisou que Marcos, a vitima, tinha o direito de viver de
maneira autbnoma, uma vez que necessitava de aparelho mecénico para respirar. O
raciocinio desenvolvido pelo Ministro consagra o direito a vida.

Quando se trata tensdo entre o reconhecimento de interesse secundario do
Estado, em matéria de finangas publicas, e o direito a vida (direito fundamental da
pessoa humana), ndo ha alternativa para o Poder Judicidrio que ndo seja a
preponderacdo do direito a vida. Suas palavras foram: “Tenho a impressdo que a
realidade da vida tdo pulsante nesse caso impde que se dé provimento a este recurso e
que se reconheca a essa pessoa O direito de buscar autonomia existencial
desvinculando-se de um respirador artificial que a mantém ligada a um leito hospitalar

depois de meses de estado comatoso.”%*

25 1dem, Ibidem.

8 Disponivel em http://www.oei.es/noticias_oei/mapa_da_violencia_baixa.pdf. Acesso em fev 2011.
7 Dados constantes do Portal da Transparéncia, da Controladoria Geral da Unido (CGU), disponiveis
em http://br.transparencia.gov.br/. Acesso mar 2011.

8 | dem, Ibidem.
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http://www.oei.es/noticias_oei/mapa_da_violencia_baixa.pdf.%20Acesso%20em%20fev%202011

A posicao faz recordar de decisdo da Corte Constitucional colombiana na qual
se sustentou que ndo somente quando a pessoa esta a beira da morte ameaca-se seu
direito a vida, pois este direito vé-se igualmente ameagado quando seu titular é
submetido a uma existéncia indigna, indesejavel ou dolorosa*.

Na doutrina brasileira, contudo, ha voz divergente. E o caso de Ana Paula de
Barcellos, para quem “se o critério para definir o que é exigivel do Estado em matéria
de prestacdes de saude for a necessidade de evitar a morte, a dor ou o sofrimento
fisico, simplesmente n&o sera possivel definir coisa alguma”?>°.

A decisdo do ministro Celso de Mello tem por fundamento o Principio do
Resgate, mencionado por Ronald Dworkin que, contudo, rejeita sua aplicacéo.

Para Dworkin, o Principio do Resgate afirma que a vida e a salde sdo, como
definiu René Descartes, 0s bens mais importantes: todo o resto tem menor importancia
e deve ser sacrificado em favor desses dois bens. De acordo com o Principio, a
sociedade deve oferecer tal tratamento sempre que houver possibilidade, por mais
remota, de salvar uma vida.?**

O filésofo norte-americano lembra ainda de um caso de todo peculiar que fora

conduzido com base no Principio do Resgate:

“H4 alguns anos, certos médicos da Filadélfia separaram gémeos siameses
gue compartilhavam um coracdo, embora a operagdo viesse a manter uma
das criangas e desse a outra uma possibilidade em cem de sobreviver muito
tempo, e as despesas estivessem calculadas em um milhdo de dolares (Os
pais dos gémeos ndo tinham seguro-satde, mas Indiana, o Estado no qual
viviam, pagou US$ 1.000 por dia e o hospital da Filadélfia absorveu o resto
das despesas). O chefe da equipe de cirurgides justificou o tratamento por
intermédio do principio do resgate: ‘O consenso geral é de que, se for

possivel salvar uma vida, vale a pena fazé-lo’, disse ele”.?*

9 sentencas T-027, de 1999, T-344, de 1999 e T-457, de 2001. Esses elementos foram colhidos na
Nota de Rodapé n° 13, p. 725, de: ARANGO, Rodolfo. O Direito a Salde na Jurisprudéncia
Constitucional Colombiana, p. 721/754, in Direito Sociais. Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro, Lamen Juris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de Souza Neto
e Daniel Sarmento. Trata-se de versdo de Bruno Stigert, Professor de Direito Constitucional e Filosofia
do Direito da Faculdade Doctum/Juiz de Fora e Professor de Sociologia do Direito da UFJF.

20 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestacdes de sadde: Complexidades, minimo existencial e
o valor das abordagens coletiva e abstrata, p. 221/249, in Perspectivas Constitucional Contemporaneas.
Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2011. Organizadores: Sidney Guerra & Lilian Balmant Emerique, p. 222.
%1 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo Jussara Simdes.
Revisdo técnica e da traducao Cicero Araljo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 434.

%2 | dem, Ibidem.
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Note-se que o ministro Celso, aléem de se fiar no Principio do Resgate, tratou da
questdo como sendo relativa ao direito a vida e ndo direito a salde. Esse ponto também
gera discussao, pois pode-se dizer que, em tese, a vida do garoto ndo estava em risco.

O que Celso de Mello fez foi conceber o direito a saude de Marcos José como
similar ao direito a vida, de carater fundamental, em razédo das limitacdes insuperaveis
que aquele tipo de vida — decorrente da omissdo estatal — lhe causava.

Acompanhando Celso, o ministro Gilmar Mendes trouxe & tona a maneira toda
peculiar da qual se valeu o Estado de Pernambuco para impedir que o garoto tivesse
acesso ao tratamento de saude.

Segundo o Ministro, o Estado de Pernambuco, “em atitude procrastinatéria
continua, reteve os autos, gerando medida cautelar de busca e apreensao, além de fazer
0 deposito dando a impressdo que cumpriria a decisdo e, depois, buscou o bloqueio da
quantia”. Para o Ministro “essas ndo sdo atitudes de lealdade por parte do ente
estadual”?*®,

No julgamento no STF, a ultima frase dita pelo Ministro Celso foi: “Quem
salva uma vida, salva toda a humanidade”?**,

A Corte, por maioria, vencida a ministra Ellen, manteve a decisdo proferida
pelo TJ/PE, que determinou que o Estado de Pernambuco pagasse todas as despesas
necessarias a realizacdo da cirurgia de implante do Marcapasso MDM.

A implantacdo do marcapasso foi feita com sucesso.

Dia 21.12.2009, faltando trés dias para a noite de Natal, esse jovem teve uma
parada cardiaca decorrente de um pneumotérax, que é a formagdo de uma bolha de ar

que passa a comprimir o coragao e o pulmao.

%53 |n STA 223-PE. Disponivel em: <http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19138622/suspensao-de-
tutela-antecipada-sta-223-pe-stf>. Acesso em: 14 de Janeiro de 2015, as 16h37min.
%4 1dem, Ibidem.
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Capitulo IV - Critérios para a atuacdo do Poder Judiciario na concretizacao do
direito a satde

9. A Protecéo Constitucional aos Grupos Vulneraveis

A Corte Constitucional colombiana tem dado especial prote¢do, no direito a
salide, para grupos vulneraveis que contam com a atencdo constitucional®®. Em sua
fala na Reunido da Subcomissdo para a América Latina da Comissdo de Veneza, o
presidente da Corte Constitucional da Colémbia, Luis Ernesto Vargas Silva inicia a
apresentacdo ressaltando a desigualdade social que marca severamente 0s paises da
América Latina. Afirma que, deste quadro, outra vantagem nao se pode tirar que néo a
reafirmacdo do compromisso das jurisdicbes nacionais para promover
a efectividade constitucional e dos direitos sociais. “Ao termos desenvolvimentos
insuficientes em situagdes de exclusdo social, estes excluidos se tornam prioridade para
0S juizes, buscando o direito na constituicdo, a via para a eficacia e igualdade
oportunidades e a cidadania activa” — assevera Silva®®.

Ela tem protegido maes solteiras®®’, mulheres gravidas ou mée em estado

puerperal; pessoas em situacdo de desamparo ou desempregada®®®; idosos®® em

situacdo de indigéncia®®’; portadores do virus da AIDS?*!

ndo somente para assegurar a
realizacdo de exames médicos de carga viral?®> como também para a administracéo de
antiretrovirais na quantidade e periodicidade indispensaveis?®®; pessoas com

deficiéncias fisicas ou mentais que requerem, por exemplo, prestacdes classificadas

%5 Esses elementos foram colhidos na péagina 731 de: ARANGO, Rodolfo. O Direito & Salde na
Jurisprudéncia Constitucional Colombiana, p. 721/754, in Direito Sociais. Fundamentos, Judicializa¢do
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010. Coordenado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento. Trata-se de versdo de Bruno Stigert, Professor de Direito Constitucional
e Filosofia do Direito da Faculdade Doctum/Juiz de Fora e Professor de Sociologia do Direito da UFJF.
2®Djisponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=E2ARv_q8Ksw>.

257 7-1642 de 2000.

2587106 de 1996, T-694 de 1996, T-662 de 1997, T-844 de 2002.

2597004 de 2002.

20 7-149 de 2002.

251 7.484 de 1992, T-505 de 1992, T-1119 de 2002.

%2 T.849 de 2001. Cf. ARANGO, Rodolfo. O Direito a Salde na Jurisprudéncia Constitucional
Colombiana, p. 721/754. Op. cit.

263 T.271 de 1995, T-328 de 1998, T-376 de 2003, T-919 de 2003.
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fora da esfera de protecédo do direito a saide como no caso da educacgédo ou capacitacao
especial para assegurar sua reabilitacio ou sua integracao social®®*.

A Constituicdo Federal brasileira identifica aqueles segmentos da sociedade
que, em razdo de sua vulnerabilidade, devem ter amparo diferenciado por parte dos
comandos constitucionais. S0 0s grupos vulneraveis.

O primeiro grupo vulnervel a gozar de preferéncia no acesso ao direito a satde
é formado pelos pobres®®. Eles integram um grupo vulneravel que deve gozar de
especial atencdo por parte dos formuladores das politicas voltadas para o direito a
saude, bem como do proprio Judiciario quando instado a decidir a respeito deste
assunto, mormente se reconhecendo que o cenario real é o de limitagdo de recursos.

Ingo Sarlet diz que “outro aspecto também tematizado em alguns artigos
recentes é se a salide é direito dos pobres; apenas pobres poderiam litigar em juizo™*®®.

O caput do art. 6° da Constituicdo, ao falar dos direitos sociais a saude, ressalta
mais trés grupos vulnerdveis que necessitam de protecdo especial. Sdo eles: mées
(protecdo a maternidade), criangas (protecdo a infancia) e os ‘desamparados’
(assisténcia aos desamparados).

O art. 227 dispbe ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a
dignidade, ao respeito, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
crueldade e opresséo.

O art. 229 diz que os pais tém o dever de assistir os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

O art. 230 dispBe que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua

dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

264 7478 de 1995, T-556 de 1998, T-338 de 1999, SU-1167 de 2001.

%5 A atencdo dada pela Constituicdo aos pobres pode ser ilustrada pelo art. 5°, inciso LXXVI, que diz
ser gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: a) o registro civil de nascimento; b) a
certiddo de 6bito. Por tras deste dispositivo ha muito mais do que a mera gratuidade de documentos. O
que se revela é a atencdo a ser conferida do nascimento ao 6bito. Ou seja, os pobres brasileiros
necessitam de suportes estatais enquanto forem pobres.

%66 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 77.
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Quando se trata de crianca, adolescente, jovem e idosos, a Constituicdo impde,
antes do compromisso estatal, um compromisso de guarda por parte da propria familia.
E a familia da crianca que deve envidar esforcos para dela cuidar. S&o os filhos do
idoso que devem se esforcar para dele cuidarem.

Isso € 0 que a Constituicdo Federal dispbe, razdo pela qual, ndo parece um
absurdo imaginar a possibilidade de o Estado alegar, em sua defesa, quando acionado
para custear medicamentos ndo inseridos nas listas do SUS, que, se ha condicGes de
pagamento por parte dos responsaveis, eles devem fazé-lo, e ndo o Estado. Isso porque,
a Constituicdo impbs esse dever a familia, lancando-a, posteriormente, ao Estado.
Dentro dos critérios que estamos tentando estabelecer, poderiamos inserir o critério da
capacidade. Se a familia é capaz de arcar com 0s custos do tratamento pleiteado, nao
ha davida de que deve fazé-lo, ndo entregando esta responsabilidade ao Estado.

O inciso Il, do § 1° do art. 227 diz que o Estado promoverd programas de
assisténcia integral a saude da crianca, do adolescente e do jovem, mediante politicas
especificas de criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental. Eis mais integrantes do
grupo vulneravel: portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental.

Mais adiante, o inciso VI do mesmo dispositivo fala da necessidade de estimulo
do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos
termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao
ou abandonado. Os orfdos abandonados parecem ser novos integrantes do grupo
vulneravel que deve ter preferéncia no atendimento de salde.

A Corte Constitucional sul-africana trouxe um importante argumento relativo
as categorias vulneraveis da sociedade em relacdo ao acesso ao direito social em
discussdo, qual seja, o direito a moradia. A decisdo requereu “uma politica ampla
dispensada para aqueles que sdo mais vulnerdveis e uma implementacdo que inclua
todos 0s passos razoaveis para iniciar e manter os programas”2®’. Segundo a Corte, 0

sistema negligenciava considerar e abranger aqueles que mais necessitavam.

%7 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos N&o-Justicidveis: Direitos Socio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 679.
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Tem sido comum, nas decisdes das Cortes Constitucionais de paises que
contam com direitos sociais constitucionalizados, a caracterizagdo dos chamados
grupos vulneraveis como detentores de prerrogativas especiais diante do dever do
Estado de Ihes assegurar acesso aos mencionados direitos.

H&, portanto, um fato: grupos vulneraveis identificados na Constituicdo
precisam gozar de preferéncia na concretizacao do direito a satde.

Afirma-se que a formulagdo das politicas publicas brasileiras decorre de um
equilibrado processo dialético que contempla os agentes do Estado e a sociedade,
muitas vezes dentro de conselhos ou comissdes ligadas ao Poder Executivo.

Todavia, nem sempre a estruturacdo de 6rgdos voltados a implementagdo de
politicas publicas é algo efetivo. Alexandre Ciconello destaca os desafios do Brasil

para tornar efetivos tais 6rgaos. Para ele, as etapas a serem percorridas sdo:

(i) a resisténcia de diversos setores do poder publico em efetivamente
compartilhar o poder com organizacdes da sociedade; (ii) a grande distancia
que subsiste entre os resultados formais e reais da participacdo. Até o
momento as conquistas se deram no plano da legalidade; agora € preciso
efetivar os direitos, garantindo a todos o seu acesso; (iii) a fragilidade das
organizagdes da sociedade civil tanto do ponto de vista financeiro como

politico; (iv) a dificuldade de estender a participacdo social para o campo

da politica econdmica®®,

Ciconello afirma que “(...) a capacidade do Estado brasileiro de implementar
politicas publicas e efetivar os direitos previstos no ordenamento juridico esta cada vez
mais reduzida”?®°,

Essa fragilidade estatal tem destinatrio certo: as categorias mais vulneraveis
que, desprovidas de atendimento médico particular tém de se socorrer do SUS.

Ciconello diz que “o Brasil ainda ¢ um pais comandado por uma elite politica e
econdmica que se estrutura em torno de privilégios. E em grande parte por isso que as
leis e os direitos (mesmo garantidos na legislagéo) sdo cumpridos parcialmente, sempre

1270

excluindo os mais pobres””". E arremata: “a permanéncia de relacbes de poder

desiguais e a fragilidade do Estado brasileiro ndo permitem a sua efetivacdo. Esse € um

%8 CICONELLO, Alexandre. A participacdo social como processo de consolidacdo da democracia no
Brasil, p. 604/624, in GREEN, Duncan. Da pobreza ao poder: como cidadaos ativos e estados efetivos
podem mudar o mundo. Traducdo de Luiz Vasconcelos. Sdo Paulo: Cortez; Oxford: Oxfam
International, 2009, p. 617/618.

*1bidem.

“Olbidem.

105



novo desafio da participacdo social: consolidar uma institucionalizacdo de
exigibilidade dos direitos”?"".

Quem se socorre do Judiciario forma uma numerosa minoria brasileira,
desassistida dos servicos publicos de salde. Essas minorias existem e morrem a cada

dia. Duncan Green revela muito bem esse cenario:

“Pessoas com menos influéncia politica, como as que vivem em locais
remotos, favelas urbanas e areas fronteiricas, bem como grupos indigenas e
populagdes deslocadas, tendem a ndo ser cobertas por programas de
vacinagdo — um indicador de sua falta de acesso a outros servicos de satde
essenciais. Estima-se que 2,1 milhdes de pessoas em todo o mundo

morreram, em 2002, de doencas preveniveis por vacinas amplamente

usadas. Esse nimero inclui 1,4 milhdo de criancas abaixo de 5 anos”.??

Veja que quem padece, em regra, sdo aquelas pessoas que tém uma menor forga
politica de mobilizacdo, completamente afastadas do processo decisério. Ndo héa
empoderamento. E este, s nasce com a instalagdo de uma cultura de exigibilidade de
direitos, seguida de intensa mobilizacgéo social.

Na realidade portuguesa, também ha a expressa contemplacdo de grupos
vulneraveis que devem compor, com primazia, 0 acesso ao direito a salde.

Segundo J. J. Gomes Canotilho, o direito a satde tem uma dupla abordagem, (i)
no sentido de generalidade da fruicdo dos direitos sociais (dentro dos limites do Estado
portugués), e (ii) a preferencialidade aos grupos vulneraveis na prestagdo do servico
(“pressupbem um tratamento preferencial para as pessoas que, em virtude de condigdes

econémicas, fisicas ou sociais, ndo podem desfrutar destes direitos [...].”*"

2 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos Nao-Justiciaveis: Direitos S6cio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in Direito Sociais. Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro:
Luamen Jaris, 2010. Coordenada por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 620.
22|hidem, p. 256.

2 CANOTILHO, 2003, p. 348.
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10. Afericao da Integridade do Executor das Politicas Publicas de Saude

A jurisdicdo constitucional deve, no debate acerca da concretizacdo judicial do
direito a salde, analisar o historico de responsabilidade administrativa e fiscal por parte
do executor da politica publica.

Havendo pleitos contra gestores condenados, ou que tenham historico de
condenacgdes em acgdes de improbidade, ou com contas reprovadas ou convénios com
irregularidades, a jurisdigdo constitucional pode presumir a deficiéncia da politica
publica estabelecida e, com isso, avangar na concretizagéo do direito a saude.

A Constituicdo Federal estampou dispositivos voltados ao combate a méa gestao
publica, a ineficiéncia administrativa e, principalmente, a corrupcao.

O caput do art. 37 da Constituicdo diz que “ a administragcdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”?"*.

O 8 9° do art. 14 da Carta autoriza Lei complementar a estabelecer outros casos
de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administragdo
direta ou indireta.

O art. 163, V, dispde que Lei Complementar dispord sobre fiscalizacdo
financeira da administracéo pablica direta e indireta.

A Constituicdo conferiu aos cidaddos o dever de zelar pela coisa publica,
fiscalizando a atuacdo de seus agentes e, principalmente, se socorrendo do Judiciario
para que, havendo indicios de descontrole administrativo, promova os devidos reparos.
O art. 5°, LXXIII, autoriza qualquer cidaddo a propor acdo popular que vise a anular
ato lesivo ao patrimdénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a

moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.

274 Constituigdo do Brasil, art. 37, caput.
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Dai Marcelo Figueiredo defender que “o controle da moralidade administrativa
pelo Poder Judiciario inaugura uma nova etapa do judicial review, a exemplo do direito
americano (e europeu), de tal forma a permitir mais amplo controle judicial dos atos
normativos e administrativos”?".

Marcelo Figueiredo diz isso porque percebe uma “area de expansdo’ do
controle judicial”, que seria o “controle pela motivacao, a evolucdo e a demistificacdo
dos conceitos indeterminados, o controle de finalidade dos atos administrativos,
ampliam sobremaneira a vetusta visao a respeito da sindicabilidade do ‘meérito’ do ato
administrativo e, podemos dizer, dos atos legislativos”?"®.

Quando se esta diante da situacdo de decidir se se deve ou ndo ingressar na
politica publica elaborada pelo gestor, seja em qual hipotese for, € necessario averiguar
se esse ente, ou o aludido gestor, tem um histérico do qual se conclua que ha um
empenho na fortificacdo dos direitos fundamentais.

Se se concluir, diante de elementos objetivos, que aquele ente tem cuidado do
direito a sade com descaso, o controle judicial acerca da politica ha de ser intenso.

Ha& casos reiterados de corrupcdo? Ha contas desaprovadas pelo Tribunal de
Contas da Unido? H& convénios na area de saude cuja prestacdo de contas fora
rejeitada? Ha condenagdes por parte do 6rgdo de controle externo de contas estadual?
Hé& condenagdes em a¢des de improbidades? Ha condenages internacionais?

Caso haja um cenéario nebuloso, ndo ha davidas de que o julgador deve
intensificar a concretizacdo do direito a saude. Aqui, o que vale é a integridade, ou
moralidade, que também tem previsdo constitucional. Como j& dito, o juiz deve aferir o

historico do ente na formulagéo e execucgdo de politicas publicas da salde.
11. Atualizacao Judicial das Listas de Medicamentos decorrente de Defasagem
“H4& ainda a critica técnica, a qual se apdia na percepg¢do de que o Judiciério

ndo domina o conhecimento especifico necessario para instituir politicas de saude. O

Poder Judiciario ndo tem como avaliar se determinado medicamento é efetivamente

2" FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
101.
®|bidem, p. 101.

108



necessario para se promover a saude e a vida. Mesmo que instruido por laudos
técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da Administracdo
Pablica”?’” — registra Luis Roberto Barroso, Ministro do STF.

O argumento ilustra pensamento recorrente que tenta desqualificar a jurisdi¢éo
constitucional e conferir soberania as instancias politicas que formulam politicas
publicas para a saude. Segundo o Ministro, uma Corte Constitucional ndo pode dispor
de informagdes suficientes para decidir, com seguranga, um caso dessa natureza.

Essa incapacitagdo intrinseca atribuida ao Poder Judicidrio € chamada, por
Richard Posner, inteligentemente de “abordagem pedigree”, segundo a qual *“os juizes
ndo sdo suficientemente sagazes para tomar decisdes sabias sobre politicas publicas,
sopesando uma miriade de consideracfes conflitantes que incluem os argumentos do
Estado de Direito contra o sopesar”?’®,

Para Posner, “a escolha ndo se da entre decisbes pouco sabias definindo
politicas publicas e decisdes sdbias que aplicam regras”, pois “a sabedoria na aplicacao
de regras exige uma percepcdo de quando as regras expiram e (0 que ndo &,
necessariamente, outra questdo) de quando seria um grave erro aplicar uma

determinada regra ‘da maneira como ela estd escrita’”. O fato é que “a decisdo de

aplicar uma regra, e de como aplica-la, é uma decisdo sobre politicas pablicas”?™.

Na Africa do Sul, a Corte Constitucional interpreta o direito & salde em
sintonia com a competéncia que lhe fora conferida pela Constituicdo, uma vez que esta
delegou a tarefa de interpretacdo dos direitos sociais ao Judiciario. Nessas hipoteses,
costuma solicitar informacgdo adicional ou permitir a juntada de adendos das partes
interessadas pelos amici curiae.

No caso sul-africano, em decisdo unanime, a Corte Constitucional referendou
uma grande quantidade de informacdes “de uma variedade de perspectivas especificas,

que iam de pediatria, farmacologia e epidemologia a administragdo de salde, economia

2" BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, p. 27.

2’8 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
técnica e da tradugdo Mariana Mota Prado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 191/192.

" pPOSNER, Richard. Idem, p. 191/192.
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e estatistica” *®°. Vérios amici curiae foram admitidos no processo. Informacdes das
mais variadas foram levadas a apreciagéo da Corte.

Eric C. Christiansen fala que “a deciséo entendeu que os objetivos do governo
ndo justificavam o pesado impacto que o programa tinha sobre os 90% de mulheres
gravidas pobres e para seus filhos, para os quais 0 programa era, na préatica, proibido.
Para a Corte, a inflexibilidade do programa e sua incapacidade de responder as
necessidades de um grupo particularmente vulneravel, tornaram-no desarrazoado™?".

No tocante ao argumento de deficit informacional por parte do Judiciario no
que diz respeito as peculiaridades das quais se revestem as politicas publicas de saude,
muito tem se discutido, no Brasil, a respeito das listas de protocolos e medicamentos
elaborados pelo Sistema Unico de Salide. Poderia, o Judiciario, apontar omissdes ou
defasagens em tais instrumentos integrantes do direito a sadde?

Essa delicada situacdo passa, também, pelo custo elevado da aquisicdo de
medicamentos, quando se trata de doengas raras ou tratamentos experimentais,
normalmente reféns de normas rigidas de patentes.

As decisdes judiciais no ambito do direito a salde muitas vezes trazem o
beneficio de forcar o Poder Executivo a manter sempre a atualidade de seus debates
acerca das politicas publicas de satde, oxigenando suas discussdes e permitindo que
novos elementos lhe sejam fornecidos. Para Ronald Dworkin, “ndo obstante, por maior
que seja o numero de informacbes que o o6rgdo do governo é capaz de reunir, seu
resultado deve ser provisorio, aberto a revisdo com base em outros indicios fornecidos
pela experiéncia médica”?®.

Adib Jatene, que ja ocupou inimeros postos publicos no Brasil, inclusive o de
Ministro de Estado da Saude, diz que “quanto aos protocolos clinicos e diretrizes

terapéuticas, que consideramos essenciais para adequada assisténcia, propomos

%8 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos Nao-Justicidveis: Direitos Sdcio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 681/682.

1bidem.

%2 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugao Jussara Simdes.
Revisdo técnica e da traducao Cicero Aradjo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 448
(Justice in the Distribution of Health Care, McGill Law Journal 38 (1993): 883.
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atualizar os j& existentes e elaborar novos protocolos atualizando-os a cada dois
anos” %,

Paulo Marcelo Gehm Hoff, da Faculdade de Medicina da USP, durante a
Audiéncia Publica da Saude, realizada pelo STF, trouxe a tona o primeiro estudo
clinico randomizado da historia.

Trata-se de “um estudo de 1747, de um cirurgido da marinha inglesa, no qual, a
bordo de um navio, depois de oito semanas, selecionou doze marinheiros com
escorbuto — deficiéncia de vitamina C — e tratou-o0s de maneira absolutamente dispares,
usando desde laxativo até 4gua do mar e sumo de limao ou de laranja”?**.

O cirurgido da marinha inglesa, em menos de uma semana, fez com que os dois
marinheiros tratados com sumo de frutas citricas melhorassem e voltassem ao trabalho.

Mesmo assim, “levou quase cinquenta anos para que a marinha britanica
incorporasse 0 uso de sumo de limdo na racdo dos marinheiros, acabando com o
escorbuto definitivamente” .

Na mesma Audiéncia Publica, Raul Cutait, da Faculdade de Medicina da USP,
ressaltou o dinamismo da medicina e frisou que “novos conhecimentos sao agregados
no dia a dia. E novos métodos diagndsticos, terapéuticos substituem outros que, até
pouquissimos anos atras, eram o estado da arte”.

Na sequéncia, Cutait frisa que “é preciso que sejam criados mecanismos para
que tudo o que é novo seja incorporado de uma forma mais ou menos automatica, nao
apenas quando existe uma demanda, uma presséo, tipo um processo judicial””?®®.

José Getulio Martins Segalla, Presidente da Sociedade Brasileira de Oncologia

Clinica, chama a atencdo para o fato de que “a Tabela de procedimentos do SUS para

%83 Noticias do STF, quarta-feira, 29 de abril de 2009. “Adib Jatene propde edicio de simulas
vinculantes para impedir a¢des na justica”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=107092> Acesso em: 14 de
Janeiro de 2015, as 17h02min..

4 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagéo de Jurisprudéncia, 2009, p. 209.

% Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 209.

%86 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 268.
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Oncologia atualmente em vigor € a mesma desde 1998, sem atualiza¢Ges periddicas ou
acréscimos de novos procedimentos”?®’,

O Judiciario pode ser acionado para definir se as listas estdo atualizadas ou se
ha defasagem quanto aos medicamentos nelas inseridos. Caso haja defasagem, deve ser
provocado para que exorte o Executivo a elaborar novas listas que guardem sintonia
com a realidade.

O Judiciario tem competéncia para atuar desta forma. Basta lembrar que o STF
declarou a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei Complementar 62/89, que define
os critérios de rateio do Fundo de Participacdo dos Estados e do DF (FPE) e o fez em
razao da defasagem dos critérios estabelecidos?®®.

A Lei Complementar n® 62/89 foi editada em obediéncia ao artigo 159 da
Constituicdo sobre a reparticdo das receitas tributarias, mas deveria ter vigorado apenas
nos exercicios fiscais de 1990 e 1992. Apos esse ano, a previsao era de que o censo do
IBGE reorientaria a distribuigdo, mas isso nunca foi feito.

De acordo com o ministro Gilmar Mendes, deve haver a possibilidade de
revisdes periodicas dos coeficientes, “de modo a se avaliar criticamente se 0s até entéo
adotados ainda estdo em consonancia com a realidade econémica dos entes federativos

e se a politica empregada na distribuicao dos recursos produziu o efeito desejado”?*°.

87 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —

Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 288.

%8 A decisdo do Supremo foi provocada por quatro Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)
ajuizadas pelo Rio Grande do Sul (ADI 875), Mato Grosso e Goias (ADI 1987), Mato Grosso (ADI
3243) e Mato Grosso do Sul (ADI 2727). Ele s6 tera efeitos até 31 de dezembro de 2012. A partir dessa
data, devera entrar em vigor uma nova norma sobre 0 mesmo assunto.

%9 A ADI 2727 foi ajuizada pelo governo de Mato Grosso do Sul contra os paragrafos 1°, 2° e 3° do
artigo 2° da Lei Complementar Federal n® 62/98 e parte da Decisdo Normativa n°® 44/01 do Tribunal de
Contas da Unido. Os dispositivos contestados da Lei Complementar definem a forma de distribui¢do dos
recursos do Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE). O paragrafo 1° define os
coeficientes individuais de participacdo dos estados e do DF; o 2° diz que os critérios de rateio em vigor
a partir de 1992 serdo fixados em lei especifica e o 3° prevé que, até que sejam definidos os critérios do
paragrafo anterior, permanecerdo em vigor os fixados nesta Lei Complementar. O ato normativo do
TCU é contestado na parte em que aprova e fixa os coeficientes a serem utilizados no calculo das quotas
para distribuicdo dos recursos do FPE. Conforme a acdo, a aplicacdo dos coeficientes da Lei impde
perdas financeiras ao estado no repasse dos recursos do FPE. Afirma que ha prejuizo na distribuicdo da
receita aos programas vinculados, ameaga de que o estado fique “sem argumentos” contra pedidos de
Intervencéo Federal pelo ndo pagamento de precatdrios e risco de atraso no pagamento de vencimentos
aos servidores. JA ADI 3243 foi proposta pelo governo de Mato Grosso contra a mesma lei
complementar, sob alegacdo de que o fundo ndo cumpre sua fungdo social de promover o equilibrio
socio-econdmico entre as unidades da federacdo. De acordo com o estado, a lei contraria o artigo 159,
inciso 1l, da Constituicdo Federal, que determina a distribuicdo da arrecadacdo sobre produtos
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O mesmo pode ser feito com as listas de medicamentos disponibilizados pelo
Sistema Unico de Saude, quaisquer que sejam elas.

Haveria duas possibilidades. A primeira, o Judiciario declararia a defasagem da
lista e exortaria 0 Executivo a preparar outra. A segunda seria o préprio Judiciario
determinar a inclusdo temporaria de medicamentos solicitados, podendo, o Executivo,
posteriormente, oferecer elementos que provem a inadequacdo da medida ou, entéo, a
possibilidade dos medicamentos serem substituidos por outros.

Parece ser mais adequada, e mais consentanea com a concretizacao do direito a
salde a segunda opcao.

Para Ronald Dworkin, “ndo obstante, por maior que seja 0 numero de
informagBes que o 6rgdo do governo é capaz de reunir, seu resultado deve ser
provisorio, aberto a revisdo com base em outros indicios fornecidos pela experiéncia
médica”?®.

Sintonizado com a convicgdo de Dworkin, Eric C. Christiansen diz que “a
obrigacdo do Estado é dindmica, ela mudard conforme mudam as circunstancias e,
presumidamente, ela aumentard no correr do tempo. Assim, a Corte pode revisar a
razoabilidade dos programas estaticos do governo”**.

Pensando o cenario brasileiro, Adib Jatene fala que “quanto aos protocolos

clinicos e diretrizes terapéuticas, que consideramos essenciais para adequada

industrializados aos estados e ao DF, bem como o artigo 161, inciso Il. Esse dispositivo atribui a lei
complementar o estabelecimento de normas sobre a entrega dos recursos e o critério de rateio utilizado
pela Unido. Na acdo, os procuradores do estado ressaltam que os indices de participacdo foram fixados
arbitrariamente para o exercicio de 1990 e se repetiram no periodo de 1991 a 1995, "em prejuizo de
varias unidades da Federacdo". O governo do Rio Grande do Sul, na ADI 875, também questionou o
artigo 2° da Lei Complementar Federal 62/89, ao sustentar ofensa ao principio da igualdade assegurado
pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°. O estado ressalta que a ideia de nacionalidade ndo convive
com o fato de que uma ou outra regido seja menos beneficiada que outra. Sustenta, ainda, o
desconhecimento do destino a ser dado aos referidos recursos e, em consequéncia, frustrando o objetivo
dessas transferéncias. Por fim, o quarto processo (ADI 1987) refere-se a uma agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ajuizada pelos estados de Mato Grosso e de Goias contra a Lei
Complementar 62/89, por entenderem que tal norma ndo proporcionou critérios de rateio justos e
objetivos a fim de efetivar a promoc&o do equilibrio sdcio-econémico entre os estado da Federagéo.
20 DWORKIN, ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradug&o Jussara Simdes.
Revisdo técnica e da traducdo Cicero Araljo, Luiz Moreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 448
(Justice in the Distribution of Health Care, McGill Law Journal 38 (1993): 883.
#1 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos N&o-Justicidveis: Direitos Socio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in Direito Sociais. Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2010. Coordenada por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, p. 677.

113



assisténcia, propomos atualizar os j& existentes e elaborar novos protocolos
atualizando-os a cada dois anos”*%,

Ja Luis Roberto Barroso adverte que “o Judiciario s6 pode determinar a
inclusdo, em lista, de medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-se 0s

experimentais e os alternativos”®.

12. A Negociacdo Politica dos Custos dos Medicamentos como Elemento

Excepcional de Concretizagdo do Direito a Saude

Ainda tratando da questdo relativa aos altos custos relativos ao direito a saude,
cada dia mais desafiado pelo avanco continuo da medicina, de seus diagndsticos e
tecnologias, € de se indagar, no caso brasileiro, se a propria Unido - depois de assumir
0s custos pelo fato de o Municipio e o Estado ndo conseguir fazé-lo — também nao
tiver mais condicOes de garantir o acesso a este direito sem que suas financas sejam
realmente comprometidas? O qué fazer?

Uma hipotese relativa a medicamentos de alto custo pode supor uma sindrome
rara que comeca a assolar criancas de um pequeno municipio. O municipio nédo
consegue ofertar qualquer politica publica para aquela sindrome. Vem o Judiciario e
determina o fornecimento de um medicamento de custo elevadissimo.

Ficara facil para o municipio fazer prova de que ndo tem condicGes de custear 0
tratamento, remetendo, a responsabilidade, para o Estado. Eis que este também
demonstra que ndo conseguiria custear os medicamentos de custos elevados.

Entdo tudo é remetido para a Unido que, inicialmente, se limita a dar
cumprimento as decisdes judiciais. Ocorre que, essa sindrome se alastra para outros
Estados e, de repente, aproximadamente 50 mil criangas brasileiras passam a contar
com decisdes judiciais determinando o fornecimento de medicamentos de alto custo

para seus tratamentos.

22 Cf. matéria publicada no site do STF dia 29.04.2009, intitulada “Adib Jatene propde edicdo de
sumula vinculante para diminuir a¢des na Justica”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=107092&caixaBusca=N.  Acesso
mar 2011.

2% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: direito a satide,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacéo judicial, p. 33.
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Mesmo sabendo que o0s recursos publicos muitas vezes sao mau administrados,
ndo é possivel negar que, ainda que houvesse o melhor administrador do planeta, 0s
recursos seriam, da mesma forma, limitados. Diante de um cenario em que 0S recursos
sdo limitados e que a necessidade é ilimitada, o qué fazer?

Apontou-se, como ilustracdo, uma situacdo na qual a Unido Federal realmente
néo teria condicGes de suportar os gastos. Isso porque, pelo que se vé, a maioria das
vezes 0 que se tem é a mera alegacdo de impossibilidade de custeio, ndo comprovada
posteriormente. Trata-se de mera retérica. E o que Eric C. Christiansen, chama de toll
the bell, ou seja, 0 Governo meramente ‘badala’ a falta de recursos esperando que a
Corte aceite passivamente 0 argumento®®,

Entdo, se hd uma doenca no Brasil, cujos custos ndo sdo passiveis de serem
suportados sequer pela propria Unido, o que se deve fazer?

O postulado constitucional que deve iluminar esta grave hipotese deve ser o
principio da proibicdo de retrocesso social. A saida pode ndo ser mais abrangida pelo
cddigo juridico, mas, sim, pelo codigo politico.

Os custos de novos medicamentos ou de medicamentos que combatem
sindromes graves sdo elevados em razdo da rigida legislacdo de patentes, tanto no
ambito nacional como internacional.

Mesmo diante do caos, ndo é possivel condenar cidaddos em razdo da omissdo
do Estado em implementar politicas publicas de salde condizentes com as
necessidades legitimas de uma dada comunidade num determinado periodo,
principalmente diante de moléstias que desafiam a capacidade gestora da
Administracdo Publica.

Havendo uma situacdo na qual a Unido ndo consegue, de fato, suportar os
custos elevados de tratamentos ou de medicamentos, a saida politica pode ser tentar
negociar os precos dos medicamentos. Foi o que o Brasil fez no caso dos
medicamentos que compunham o coquetel de combate a AIDS.

2 CHRISTIANSEN, Eric C. Adjudicating Non-justiciable Rights: Sécio-Economic Rights and the
South African Constitutional Court. Columbia Human Rights Law Review. Vol. 38, n° 2 (2007).
Traduzido por Leonardo Carrilho Jorge, Mestrando em Direito Publico pela UERJ, para “Decidindo
sobre Direitos N&o-Justicidveis: Direitos Socio-Econdmicos e a corte Constitucional Sul-Africana”, p.
641/642, in idem, p. 676.
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Heloisa Machado de Almeida, do Conectas Direitos Humanos, diz que no que
se refere a Aids, “o preco da terapia triplice de primeira linha (estavudina, lamivudina
e neviparina) caiu de mais de US$ 10.439 por paciente/ano, em 2000, para menos de
US$ 90 por paciente/ano em 2008, justamente devido a concorréncia dos
medicamentos genéricos no sistema”?%°.

H& varios instrumentos legais que possibilitam essa postura, sem que 0s
compromissos legais nacionais e internacionais sejam rompidos.

E dever do pais, diante de uma crise da satide motivada pela impossibilidade de
garantir o tratamento medico a cidaddos necessitados, ingressar no campo do dialogo
internacional numa tentativa de reduzir, em razdo de interesse publico, os precos dos
medicamentos que podem trazer a cura aqueles que por ela buscam.

Né&o havendo éxito na negociacdo, a medida derradeira é a licenga compulsoria
de patentes, por meio da qual se suspende, temporariamente, o direito de exclusividade
do detentor da patente, permitindo a produgéo, uso, venda ou importagédo do produto
Ou processo patenteado, por um terceiro, sem a autorizagao do detentor da patente.

Disciplina a medida o Tratado da Convencdo da Unido de Paris - CUP- (1883),
que traz as regras gerais para concessdo de licenca compulsoria. Em 1967, revisou-se a
CUP e estabeleceu-se regras para a licenca compulsoria. Ha, também, o Acordo sobre
aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio - Trips
(Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights), da Organizagdo Mundial do
Comeércio — OMC, de 1994.

O art. 31 do Acordo Trips trata das disposi¢cdes para a licenca compulsoria,
versando sobre “outro uso sem autorizagdo do titular”. Trata-se do uso do objeto de
patente, pelo governo ou por terceiros autorizados pelo governo, sem a autorizacgdo de
seu titular. Ja os dispositivos relativos a licenga compulsoria, decorrentes da revisdo do
Acordo da CUP, estédo dispostos no artigo 5, item A, subitem 1 a 5.

No Brasil, a Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996, regula direitos e obrigacoes
relativos a propriedade industrial e aborda a licenca compulséria.

Segundo a Lei, a licenca deve ser concedida quando for caso de: insuficiéncia

de exploracéo (art. 68, 81°); exercicio abusivo (art. 68, §2°); abuso de poder econémico

2% Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 260.
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(art. 68, 83°%); dependéncia de patentes (art. 70); e interesse publico ou emergéncia
nacional (art. 71). Esse derradeiro dispositivo abarcara o exemplo que trouxemaos.

Para Heloisa Machado de Almeida, “a atual conformacdo do sistema de
protecdo & propriedade intelectual aumenta o preco e n4o incentiva a inovagéo™*®.

O Brasil teria de elaborar uma declaracdo na qual exporia a situacao ensejadora
do licenciamento e, apds o decreto da licenga, ofereceria ao detentor da patente uma
remuneracao pela exploragéo de seu invento, pagando royalties.

A comunidade internacional adotou essa postura, sempre que seus cidadaos
passam a se ver privados de tratamentos de salde em razdo dos altos custos
envolvidos. Vale frisar que se trata de uma medida excepcionalissima, cuja
vulgarizacdo acarreta drasticas punicfes internacionais, além da mais grave mancha
que um pais pode suportar: o descrédito internacional.

Os Estados Unidos, com os ataques terroristas com Antraz, em 2001, conseguiu
a reducdo do preco da ciprofloxacina ap6s anunciar que faria licenciamento
compulsério do medicamento.

A Malésia, em 2004, valeu-se do licenciamento compulsério para importar, da
india, os antirretrovirais didanosina, zidovudina e lamivudina com zidovudina.

Em Mocambique, também em 2004, o licenciamento compulsério atingiu os
antirretrovirais lamivudina, estavudina e nevirapina.

Na Italia, em 2005, o governo emitiu licenca compulséria para os antibioticos
imipenem e cilastatina, que combatem infec¢bes hospitalares. Em 2007, foi a vez da
patente do medicamento finasterida.

A Tailandia, por sua vez, anunciou o licenciamento compulsério, em 2006, do
antirretroviral efavirenz. Em 2007, o governo tailandés licenciou compulsoriamente o
antirretroviral Kaletra (ritonavir e lopinavir) e o remédio para doencas coronarias
Plavix (clopidogrel).

Outro exemplo emblematico do Brasil é o caso do medicamento Efavirenz,

objeto de uma licenga compulséria em maio de 2007%°’. Na época, 0 medicamento era

2% Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia publica: satde/Supremo Tribunal Federal. —

Brasilia: Secretaria de Documentagao, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 259.
27 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia ptblica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 260.
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comercializado por cerca de R$ 3 por comprimido, representando um total de R$ 90
milh&es, por ano, de gasto do SUS?%®,

O Brasil, apos a licenga compulsoria, passou a comprar uma Versao genérica
produzida na india, ao prego de R$ 1 por comprimido, um terco do preco
anteriormente pago. Com a aquisi¢cdo do genérico indiano, a economia superou R$ 60
milh&es por ano®®.

Em janeiro de 2009, foi anunciada a produc¢éo nacional do medicamento pelo
laboratério publico Farmanguinhos, que sera comercializado ao preco de R$ 1,35 por
comprimido, 45% do preco praticado pela detentora da patente.

O governo estimou que a economia de recursos publicos, s6 com esse
medicamento, com essa licenca compulsoria, seria de mais de R$ 235 milhdes, nos
anos de 2007 a 2012, periodo de vigéncia da patente do medicamento Efavirenz.

Trata-se de medida excepcional a ser tomada em caso de grande situacao
nacional que ponha em risco a vida de cidaddos que se véem privados de tratamentos
de salde em razdo de o seu pais, verdadeiramente, ndo ter recursos financeiros

disponiveis para admitir aqueles medicamentos necessarios.

%8 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia plblica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagao, Coordenadoria de Divulgagao de Jurisprudéncia, 2009, p.260.
% Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Audiéncia plblica: satde/Supremo Tribunal Federal. —
Brasilia: Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de Divulgagdo de Jurisprudéncia, 2009, p. 260.
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Considerac0es Finais

Concluimos, diante das experiéncias estrangeiras da Colémbia e da Africa do
Sul, que o tratamento judicial individualizado de cada um dos problemas particulares
ocorridos no ambito do sistema de salde brasileiro favorece indevidamente alguns
cidaddos com acesso mais qualificado a advogados, deixando os demais fora do acesso
a um bem da vida tdo importante como o direito a saude. A sugestdo apontada, aqui,
foi também o uso das ac¢des coletivas.

A Constituigdo brasileira, firmando o mais intenso estagio do estado do bem-
estar social em nossa trajetdria, diz que o direito a salde ha de ser assegurado a todos,
razdo pela qual ninguém pode ser privado do acesso a servigos medicos gratuitos e de
qualidade. Tanto 0 acesso aos servigos, como aos medicamentos, ndo esta limitado aos
ordinariamente disponibilizados pelos Poderes Executivo e Legislativo, podendo, o
cidadédo necessitado, se socorrer do Judiciario quando entender que 0 que esta em jogo,
€ a sua propria vida, que deve gozar de protecdo estatal, por meio de politicas sociais e
economicas.

Outra conclusdo importante do trabalho foi que o cidaddo que ingressar no
Judiciario, buscando a concretizacdo do direito a saude, em regra o faz em razéo da
suposta omissdo do Estado, dai porque deve prova-la, por meio da comprovacéo de que
antes tentou obter sua pretensdo perante a Administracdo Publica, ndo obtendo éxito,
seja pela negativa, seja pela inércia.

Também sugerimos que as listas de medicamentos excepcionais devem ser
atualizadas periodicamente. Havendo defasagem, o Judiciario deve ser acionado para
que determine as atualizagoes.

O raciocinio que prevaleceu foi 0 de que as politicas publicas voltadas a
concretizacdo do direito a saude devem ser elaboradas e executadas pelos poderes
Executivo e Legislativo. Cabe ao Judiciario controla-las.

Quanto & cldusula da reserva do financeiramente possivel, por sua vez,
concluimos que ela ndo tem expressa previsdo na Constituicdo Federal de 1988,
contudo, caso o ente politico a invoque, deve fazer prova de que ndo tem condicdes de

custear o servico de saude pleiteado ou, pelo menos, que 0 seu custeio também nao
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pode ser feito ainda que se realoque recursos de outras pastas, como publicidade e
propaganda, por exemplo.

A concluséo do trabalho aponta ainda que o historico de eficiéncia, eficacia e
moralidade na execucdo das politicas pablicas voltadas ao direito a satde deve ser alvo
da atencdo do Judiciario, militando contra o ente politico, caso se verifique fatos como
irregularidades detectadas pelos Orgdos de controle de contas, condenacbes
administrativas, judiciais ou internacionais.

Na tentativa de concretizacdo do direito a saude, dentro de um cenario de
recursos limitados, o quadro de preferéncias para o custeio de tratamentos médicos
deve ser composto pelo direito a saide como direito a vida como similaridade. Ainda
dentro de um cenario de recursos limitados, o quadro de preferéncias para o custeio de
tratamentos médicos deve comportar 0s grupos vulneraveis constitucionalmente
identificados, tais como as criancas, 0s idosos e 0s doentes mentais.

Outro ponto importante ao qual chegamos foi o de que dentro de uma cadeia de
solidariedade, ndo havendo condi¢fes de o Municipio ou o Estado suportar os gastos
com a oferta dos servicos requeridos pelos cidaddos, a responsabilidade, no que
extravasar as condicdes desses dois entes, ha de ser direcionada a Unido. Caso a Uniao
ndo consiga suportar os custos, configurando-se, na hipotese, questdo de interesse
publico ou emergéncia nacional, deve ela tentar negociar com as fabricantes de
medicamentos a reducdo dos valores envolvidos. Paulatinamente, devem também
estimular outras saidas que envolvam a mobilizacdo popular.

Né&o havendo éxito na tentativa de negociacéo, configurado o quadro de falta de
condicbes de custear o fornecimento dos medicamentos, deve, a Unido,
excepcionalmente, emitir licenca obrigatoria das patentes dos medicamentos
necessarios a concretizacdo do direito a saude, por tempo limitado, até que a crise
apontada seja contornada.

As conclusdes do trabalho, ja descritas acima, se apontadas esquematicamente,

podem ser apresentadas da seguinte forma:
1) A Constituicdo brasileira diz que o direito a saude ha de ser
assegurados a todos, razdo pela qual ninguém pode ser privado do

acesso a servicos médicos gratuitos e de qualidade;
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

Tanto 0 acesso aos servi¢os, como aos medicamentos, ndo esta
limitado aos ordinariamente disponibilizados pelos Poderes
Executivo e Legislativo, podendo, o cidaddo necessitado, se socorrer
do Judiciario quando entender que o que estd em jogo, é a sua
propria vida, que deve gozar de protecdo estatal, por meio de

politicas sociais e econdmicas;

O cidadao que ingressar no Judiciario, buscando a concretizacdo do
direito a saude, em regra o faz em razdo da suposta omissdao do
Estado, dai porque deve prova-la, por meio da comprovacao de que
antes tentou obter sua pretensdo perante a Administragdo Publica,

ndo obtendo éxito, seja pela negativa, seja pela inércia;

As politicas publicas voltadas & concretizacdo do direito a saude
devem ser elaboradas e executadas pelos poderes Executivo e

Legislativo. Cabe ao Judiciario controla-las;

A clausula da reserva do financeiramente possivel ndo tem expressa
previsdo na Constituicdo Federal de 1988. Caso o ente politico a
invoque, deve fazer prova de que ndo tem condi¢bes de custear o
servigo de saude pleiteado ou, pelo menos, que o seu custeio também
ndo pode ser feito ainda que se realogque recursos de outras pastas,
como publicidade e propaganda, por exemplo;

O historico de eficiéncia, eficacia e moralidade na execucdo das
politicas publicas voltadas ao direito a saude deve ser alvo da
atencdo do Judiciario, militando contra o ente politico, caso se
verifique fatos como irregularidades detectadas pelos 6rgdos de
controle de contas, condenacdes administrativas, judiciais ou

internacionais;

Na tentativa de concretizacdo do direito a salde, dentro de um
cenario de recursos limitados, o quadro de preferéncias para o
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8)

9)

10)

11)

custeio de tratamentos meédicos deve ser composto pelo direito a

saude como direito a vida como similaridade;

Ainda dentro de um cenério de recursos limitados, o quadro de
preferéncias para o custeio de tratamentos médicos deve comportar
0s grupos vulneraveis constitucionalmente identificados, tais como

as criangas, o0s idosos e os doentes mentais;

Dentro de uma cadeia de solidariedade, ndo havendo condicdes de o
Municipio ou o Estado suportar os gastos com a oferta dos servicos
requeridos pelos cidaddos, a responsabilidade, no que extravasar as

condicdes desses dois entes, ha de ser direcionada a Uniao;

Caso a Unido ndo consiga suportar os custos, configurando-se, na
hipotese, questdo de interesse publico ou emergéncia nacional, deve
ela tentar negociar com as fabricantes de medicamentos a reducao
dos valores envolvidos. Paulatinamente, devem também estimular

outras saidas que envolvam a mobilizacéo popular;

N&o havendo éxito na tentativa de negociagédo, configurado o quadro
de falta de condicdes de custear o fornecimento dos medicamentos,
deve, a Unido, excepcionalmente, emitir licenca obrigatdria das
patentes dos medicamentos necessarios a concretizagdo do direito a

saude, por tempo limitado, até que a crise apontada seja contornada.

Como introducdo do presente trabalho, apresentamos a observacdo de que

havia, no Brasil, uma intensa judicializacdo do direito constitucional a saude. As
supostas causas para esse fendmeno poderiam residir, quase integralmente, no papel

transformador do qual se revestiu a Constituicdo Federal de 1988.

A partir da observacdo desse fato, comprovavel por meio de indmeros

elementos empiricos trabalhados aqui, pudemos nos dedicar a identificar quais 0s

efeitos colaterais gerados por uma assimetria de decisfes tomadas concomitantemente

122



pelo Poder Executivo e Poder Judiciario sobre tantos casos individuais levados a
consideracdo do Estado por meio de demandas de particulares

Tivemos, antes disso, de compreender o cenario contemporaneo do
constitucionalismo e da democracia. Nesse ponto, fizemos uma revisdo importante da
literatura com o suporte teorica de grandes nomes do direito portugués. Ficou claro que
h& uma compreensdo geral de que os textos constitucionais ndo trazem palavras vazias
nem promessas inconsequentes. Contudo, é preciso considerar também os limites das
préprias virtudes, ou seja, até onde o Judiciario consegue ir no exercicio da sua
importante missao institucional.

Esse sentimento de humildade institucional foi conquistado gracas as
consideracGes dos marcos tedricos portugueses e também da revisdo de jurisprudéncia
que foi feita, demonstrando que muitas vezes a atuacao intensa do Poder Judiciario
pode tumultuar o papel de formulador e implementador de politicas publicas do Poder
Executivo, colocando toda a sociedade a perder.

A posicdo trabalhada aqui de uma democracia substancialista, marcada pela
necessidade de discussdo do conteudo do processo decisorio e ndo somente das formas
do processo decisoério, possibilitou uma compreensdo mais condizente com as recentes
posi¢Bes do Supremo Tribunal Federal brasileiro a respeito do direito a salde.

A esta altura, acredita-se que o desempenho da efetivacdo de direitos é
consentaneo com o papel interpretativo assumido pelo Supremo Tribunal Federal — e
pelo Poder Judiciario brasileiro, como um todo. No modelo que assumimos, 0 uso de
critérios decisorios de ordem técnica — ndo necessariamente juridica, como se
demonstrou acima — se mostram de grande relevancia para os magistrados, pois
permitem que sejam evitados eventuais efeitos colaterais das decisdes, que ensejariam
uma certa inadequacdo na prestacéo jurisdicional e, até mesmo, certo grau de afetacéo
aos direitos fundamentais de terceiros, como restou demonstrado. Os critérios aqui
propostos, portanto, se voltam para mitigar ao maximo os possiveis efeitos colaterais
das decisdes judiciais, visando a otimizar a efetivacdo dos direitos sociais no ambito
jurisdicional.

No entanto, foram reconhecidas também as limitacGes do Poder Judiciario no
que diz respeito a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais para aléem das
situacOes individuais e dos casos concretos apreciados pelos magistrados. A postura
adotada pelo Tribunal Constitucional portugués, que também se expressa na voz dos
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doutrinadores, revela um traco da experiéncia constitucional daquele pais que ha de
contribuir para a efetivacdo de direitos fundamentais no Brasil: o provimento dos
direitos econdmicos, sociais e culturais se opera mediante politicas publicas tracadas
por Orgaos representativos (por todos, o Poder Legislativo), em que figuram como
pressupostos da deliberacdo a legitimidade democratica conferida pelo voto para a
escolha de alocagdo de recursos e a ampla discussdo a respeito do meio de
implementacdo e das possiveis consequéncias das politicas publicas.

Trata-se de uma via de equacionamento entre as virtudes do Poder Judiciario e
as suas limitagdes. Ainda que se considere o modelo substancialista de democracia que
marca o0 constitucionalismo contemporaneo, ndo ha que se negar que 0s parametros
técnicos obtidos durante as amplas discussdes de politicas puablicas em sede
parlamentar sdo imprescindiveis para uma adequada efetivacdo dos direitos
econémicos, sociais e culturais.

Muito tem a ensinar as democracias contemporaneas a experiéncia

constitucional portuguesa.
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