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RESUMO

A promocao da saude publica no Brasil tem exibido montantes crescentes e a
judicializacéo da saude é um fenébmeno em continuo aumento, representando gastos
extraordinarios, lastreados em decisdes judiciais, refletidos em impacto orcamentario
nao necessariamente advindos de decisbes dos poderes Legislativo e Executivo.
Todavia, os aspectos econdmicos e administrativos estdo subordinados a principios
e regras de matriz constitucional, os quais tém primazia sobre decisdes legislativas e
administrativas, de modo que, por sua prépria natureza, deveriam ter a forca
necessaria para se verem cumpridos sem a necessidade de contendas judicializadas
por parte de individuos que, na condicdo de acometidos por agravos de saude,
demandam contra os entes da Federacédo, para verem satisfeitos o direito de acesso
a saude e o principio da dignidade humana. Assim sendo, a presente pesquisa,
preparada em sede de dissertacdo de mestrado, tem por escopo analisar o panorama
da Saude Publica no Brasil, com recorte tematico voltado para a prestacdo de
medicamentos n&o inclusos nas listas de prestacéo do Sistema Unico de Satde — SUS,
0S quais representam objeto de demandas repetitivas nos Tribunais nacionais. Neste
jaez, a forma de prestacdo da tutela jurisdicional também € analisada, na busca por
compreender tendéncias de julgamento e formas de solucdo de conflitos sobre
medicamentos via decisdes judiciais, na realidade do Judiciario brasileiro. Para tanto, o
trabalho utiliza o método hipotético dedutivo, através da revisdo doutrinaria e
jurisprudencial, além da legislativa. Com o objetivo de apresentar uma alternativa a
problematica sistémica quanto a (ndo) prestagéo eficiente de medicamentos e farmacos
pelo SUS e o abarrotamento de agfes junto ao Poder Judiciario, o trabalho desenvolve,
além dos comentarios acerca do ativismo judicial, das demandas coletivas, das
mutacdes constitucionais e da ponderacdo de interesses, outrossim a discusséo acerca
da insercdo e da utilizagdo de decisbes estruturais no ordenamento juridico brasileiro,
tendo por objetivo ofertar uma singela contribuicho aos debates sobre o

aperfeicoamento continuo do Estado Constitucional de Direito.

Palavras-chave: Saude publica; SUS; ativismo judicial; acesso a medicamentos;

decisdes estruturais.



ABSTRACT

The promotion of public health in Brazil has shown increasing amounts and the
judicialization of health is a phenomenon in continuous increase, representing
extraordinary expenses, backed by judicial decisions, reflected in budgetary impact
not necessarily coming from decisions of the Legislative and Executive branches.
However, economic and administrative aspects are subordinated to constitutional
principles and norms, which have primacy and which, by their very nature, should
have the necessary force to be accomplished without the need for legal disputes on
the part of individuals who, in the condition of patients in treatment, demand against
the entities of the Administration, to satisfy their right of access to health, as well as
the principle of human dignity. Thus, the present research, prepared as a Master's
thesis, aims to analyze the panorama of Public Health in Brazil, with a thematic focus
aimed at the provision of medicines not included in the lists of the Unified Health
System, a.k.a. Sistema Unico de Satde (SUS), which represents the material objects
discussed on repetitive demands in the national Courts. In this field, the form of
judicial protection provision is also analyzed, aiming for understand the tendencies of
judgment and forms of solution of conflicts over medicines via judicial sentences, in
the reality of the Brazilian Judiciary System. In order to do so, the work uses the
hypothetical deductive method, through doctrinal and jurisprudential revision, in
addition to the legislative research. With the objective of presenting an alternative to
the systemic problem regarding the (non) efficiency over the supplying of drugs and
medicines by the SUS and the crowding of actions with the Judiciary. Furthermore,
the work develops, in addition to the comments on judicial activism, collective
demands, constitutional changes and the weighting of sentences, as well as the
discussion about insertion and use of structural injunctions in the Brazilian legal
system, with the aim of offering a humble contribution to the debates about the

continuous improvement of the Constitutional State of Law.

Keywords: Public health; SUS; judicial activism; access to medicines; structural
injunctions.
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1 INTRODUCAO

Na ciéncia histérica e politica, o estado constitucional - em um amplo sentido
formal do termo - designa um estado no qual o poder estatal é instituido e delimitado
por uma constituicdo. Em Direito Constitucional, o termo Estado Constitucional,
principalmente no tocante ao conteido material de sentido hermenéutico, refere-se a
um certo tipo ideal do Estado Constitucional, onde a Democracia esteja garantida
pelo arcabouco normativo superordenado pela Constituicdo que, portanto, deve
possuir determinado grau de rigidez, e tendo a sua guarda e a sua interpretacéo
asseguradas por um Tribunal Constitucional independente.

Além da reserva legal ordinaria, que afirma que determinados assuntos
devem ser regulados por lei, as disposicOes da lei constitucional consolidada sé&o
imperativas e supremas, 0 que também limita a margem de discricdo do legislador
ordinario, e a reserva constitucional, fazendo que o Estado Constitucional de Direito
esteja assegurado de qualquer outra teoria cognitiva do direito.

Todavia, a natureza formal das instituicbes representativas tornou as regras
e principios constitucionais particularmente adaptaveis as diferentes expressdes
politicas da sociedade moderna: os conceitos teodricos subjacentes ao pensamento
de Kelsen (2003), por exemplo, ao mesmo tempo em que exaltaram o Estado como
um instrumento formal do exercicio do poder, fortalecem o valor propiciador do
compromisso pacifico, caracteristico de uma sociedade democratica multiciclica.

Quando a Constituicdo defende equilibrios sociais mais avancados, a
doutrina do Estado convida a compreender a inspiracdo oferecida pelo
constitucionalismo no "Estado multiclasses" ndo s6 retornando a légica
constitucional, como também experimentando as revolu¢des juridicas, econémicas e
socias pelo prisma de um sistema garantista constitucional.

Muito além de balizar o zeitgeist de uma Nacao, Republica ou Federacéao, o
compromisso constituinte originario perpassa a seguranca juridica béasica de
distribuicdo de trabalho, emprego, saude, educacdo, acesso a Justica, direito a
sufragio, dentre outros caracteres tidos como direitos fundamentais e insculpidos
como clausulas pétreas das redacdes constitucionais.

Na sociedade brasileira hodierna, a vigéncia da Constituicdo da Republica
de 1988 (BRASIL, 2018) tem alcancado determinado grau de longevidade em

comparacao as suas antecessoras. Todavia, a efetividade no cumprimento da
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prestacdo das garantias basicas por parte da Administracdo Publica tem mostrado
falhas nas mais diversas areas de seguridade constitucional. Os frequentes
descumprimentos de principios e regras insculpidos na Carta Magna representam
tanto a debilidade administrativo-econdbmica dos gestores publicos ao longo da
histéria nacional, quanto o desinteresse politico e humanistico, sobretudo em relacéo
as necessidades mais basicas das camadas populacionais menos abastadas.

O abismo socioeconémico produzido por um capitalismo mal estruturado e
por predominéncias partidarias perverteram a forma de se pensar o futuro da
sociedade a um ponto onde as estruturas do pais padecem de elevada desordem e
desconexao com 0s anseios sociais.

Neste diapasdo, o setor de saude no Brasil apresenta-se como grande
fragilidade. Muito embora os sucessivos esforcos para melhorias do Sistema Unico
de Saude - SUS, como politica publica de atendimento integral, universal e
equanime, ele ndo parece estar devidamente equipado para atender a todas as
necessidades que se apresentam. Como a Administracdo Publica ndo tem
conseguido prover a prestacao do direito de acesso a salde e ao cuidado em sua
forma integral e plena, esta garantia constitucional, para muitos usuarios, passou a
ser objeto de reivindicagcdo de positivacao junto ao Poder Judiciario.

A atuacdo judicial no Brasil, especialmente na area de saude publica,
alcancou tal grau de protagonismo que o foro judiciario se transformou em um dos
principais espacgos na construcédo das politicas publicas de saude.

Entretanto, consideramos interessante enxergar essa realidade sob o olhar
de Daniel Sarmento, no sentido de que “ao invés da rejeicado da dogmatica juridica, e
da busca da justica fora do direito positivado, que tantos perigos encerram, parece
uma estratégia muito mais segura e inteligente a aposta na forca normativa da
Constituicdo como instrumento de emancipacgéo social” (SARMENTO, 2004).

O acesso a medicamentos essenciais como parte do direito a integralidade
em saude € matéria reprisada nos Tribunais do Brasil, dado o elevado grau de
repeticio das demandas cujo objeto da discussdo é o fornecimento de
medicamentos pelo SUS.

A realidade constitucional contemporénea no Brasil é profundamente marcada
por um protagonismo do Poder Judiciario, potencializado pelo carater analitico da
Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 2018) e pela ampla aceitacdo pela doutrina

e jurisprudéncia dos ideais de efetividade propagados por aquilo que se
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entendeu designar por doutrina brasileira da efetividade ou constitucionalismo
brasileira da efetividade (BARROSO; BARCELLOS, 2003).

A compreensdo da saude como direito fundamental fez com que surgisse um
ativismo judicial especialmente forte e com inevitavel caracteristica de decisdo
politica, criando novas interpretacdes para 0s principios e regras inseridos na
Constituicdo Federal (BRASIL, 2018), ndo necessariamente coincidentes com as
concepcgoes construidas no @mbito do movimento da reforma sanitaria no Brasil.

Estes novos paradigmas interpretativos, decorrentes das mutacgoes
constitucionais, trazem impactos do ponto de vista jurisprudencial e doutrinario aos
operadores do Direito, bem como tém o conddo de modificar relacbes de Direito
Publico e de Direito Privado, na medida em que produzem mecanismos modulados
de escolhas de construtos juridicos para fundamentar sentencas judiciais.

Assim sendo, a técnica da ponderacdo passou a figurar como uma nova
forma de se avaliar a demanda trazida a apreciacdo judicial, alargando a margem
discricionaria e personalizando, caso a caso, a forma como a tutela jurisdicional
pode ser prestada, na busca pela efetivacdo de direitos e garantias. Desta forma,
varios tribunais passaram a produzir decisbes acerca da prestacdo de
medicamentos baseadas nos imperativos constitucionais garantistas de
universalidade e integralidade em saude publica, estendendo o entendimento de que
€ possivel pleitear farmacos conforme a orientacdo médica especifica, ainda que
estes ndo estejam glosados nas listas prévias do SUS.

As decisdes caso-a-caso possuem, em verdade, um marcado carater de
interesse coletivo, pois o objeto juridico em discussdo se reprisa constantemente
engquanto demanda em massa. Neste jaez, novas perspectivas acerca de procedimentos
vém sendo adotadas no ordenamento juridico brasileiro, podendo ser potencializadas
com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015).

As reiteradas condenacfes dos entes da Administracdo em obrigacdo de
fazer geram desgaste entre os poderes, sobretudo porque as sentencas trazem
consigo efeitos secundarios que atuam diretamente na forma de organizacao interna
do SUS e no seu planejamento orgamentario.

A realidade da execucéao judicial demonstra a resisténcia ou incapacidade
dos gestores publicos em dar cumprimento aos anseios de saude da populacéo,
desaguando no aguardo pela tomada de decisdes judiciais sobre o assunto ou,

paralelamente, ao argumento quanto a continua insuficiéncia de recursos, que seria
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agravada pelo descontrole financeiro decorrente do conjunto das decisdes judiciais.
Esta epopeia gera uma equacao de dificil solucdo, bem como praticas reiteradas
cujo gargalo solucionador passa pelo Judiciario.

No escopo de viabilizar alternativas ao tema-problema, as decisdes
estruturais, do inglés structural injuctions, sdo apresentadas como estrutura
procedimental j& utilizada em ordenamentos juridicos estrangeiros, mas com
possivel aplicacdo pelo Judiciario brasileiro, tendo em vista a sua capacidade de
melhor apaziguar conflitos sociais e contribuir para o aperfeicoamento das politicas
publicas, através de pronunciamentos judiciais.

A discussao acerca das decisOes estruturais voltadas para a prestacdo de
medicamentos também considera um modus operandi comum e harmdnico, através do
gual os planejamentos fiscais para dota¢cdes orcamentarias contariam com uma margem
maior de variabilidade, ja prevendo a aquisicdo de medicamentos alienigenas
a lista geral do SUS e, desta forma, organizando melhor a arrecadacao, a compra e
a distribuicdo de medicamentos que, apesar de representar setor especifico da
problemético juridico-administrativa, tem o conddo de mitigar uma crise que se
arrasta continuamente, bem como auxiliar no fortalecimento do Estado

Constitucional de Direito.



15

2 REFERENCIAL TEORICO E METODOLOGICO

A presente pesquisa foi preparada e desenvolvida tendo como objeto de
estudo a possiblidade de utilizacdo das decisdes estruturais em processos judiciais
onde se discute a prestacdo de medicamentos pelo Estado como garantia de acesso
a saude, prevista na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2018). Os elementos
contemplados pela presente pesquisa analitica se encontram imbricados na
dindmica politico-social de organizacdo e execucdo da Politica Publica de
Medicamentos no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS), pertencendo aos
campos da Saude Coletiva, especificamente na area do planejamento, gestdo e
praticas de saude, e do Direito Constitucional, no tocante as formas de atuacgao
transnormativas do Poder Judiciério.

Assim sendo, a coleta de informacfGes e referéncias bibliograficas, num
primeiro momento, tratou de perfazer uma andlise transversal (LAMY, 2011)
contemplando a Saude Coletiva, a politica publica de medicamentos (BUCCI, 2008)
e a assisténcia farmacéutica do SUS, pela perspectiva da politica publica cuja
previsdo normativa esta insculpida na Constituicdo Federal. Desta andlise prima
facie buscou-se compreender o atual momento juridico-normativo brasileiro, face a
realidade produzida pela Administracdo Publica, donde emergiram o0s seguintes

guestionamentos:

- Qual(is) o(s) sentidol(s) e significadoz(s) dado(s) a saude como Direito
Fundamental na moldura normativa brasileira?

- Quais as discussdes acerca da prestacdo da saude publica e da producdo do
cuidado no espectro da assisténcia farmacéutica pelo SUS e pela Politica Nacional
de Medicamentos?

- Como se configura o arcabouco normativo e doutrinario sobre a prestacao de
medicamentos e qual é o seu estado atual?

- Quais sado as ac¢0les assistenciais e gerenciais da assisténcia farmacéutica

realizadas pela Administracdo para a produgéo do cuidado?

L sentido: forma de percepgdo subjetiva de cada sujeito a respeito de determinado objeto ou fato, envolvendo os
aspectos sociais, politicos, econdmicos, religiosos, culturais, éticos e juridicos, dentre outros (LAMY, 2011).

2 Significado: definicdo perene e objetiva de uma realidade socialmente construida e amplamente integrada ao
senso comportamental comum (LAKATOS, MARCONI, 2003).
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- Como se configuram as decisdes judiciais envolvendo pedidos de concesséo de
medicamentos n&o inseridos nas listas do SUS?

- Quais os fundamentos materiais e jurisprudenciais das decisdes sobre concessao
de farmacos?

- Quais os impactos destas decisdes para o Orcamento Publico?

- Quais os impactos destas decisfes e do ativismo judicial para o Direito e 0
Processo Constitucionais brasileiros e suas mutacgoes.

- Através de quais modelos procedimentais é possivel buscar solu¢des coletivas?

Para obter respostas a tais questionamentos, delimitou-se 0s seguintes
objetivos:

- Objetivo geral:

- Compreender e discutir quais as dificuldades, limites, facilidades, avancos e
perspectivas encontradas no ativismo judicial relacionado a processos judiciais cujo
pedido seja a assisténcia farmacéutica pelo SUS.

- Objetivos especificos:

- Compreender o(s) sentido(s) e significado(s) das negativas de concesséo de
medicamentos. Quais sejam: as justificativas apresentadas pelo SUS.

- Compreender as politicas orcamentarias relacionadas a assisténcia farmacéutica
no SUS e a falta de previsibilidade financeira para custear 0s eventuais
medicamentos ndo glosados nas listas do SUS, sem a necessidade de judicializacao
dos requerimentos;

- Discutir o ativismo judicial na temética da assisténcia farmacéutica sob o prisma do
Estado Constitucional;

- Identificar as dificuldades, limites, facilidades, avancos e perspectivas da
atualidade na assisténcia farmacéutica no Brasil;

- Propor a utilizagéo das decisdes estruturais para as reclamacdes de carater

coletivo envolvendo o direito a saude pelo Poder Judiciario.
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Para tanto, a pesquisa utilizou o método hipotético-dedutivo (LAKATOS;
MARCONI, 2003) como norte metodolégico, perfazendo profunda revisdo qualitativa
doutrinaria, em perspectiva analitica e comparativa (LAMY, 2011), além de promover
a contextualizacdo inquisitiva jurisprudencial, sob o enfoque das posturas adotadas
em decisfes envolvendo a politica publica de medicamentos (BUCCI, 2008). Para
complementar os panoramas abordados, foi realizada a inclusao de textos de matriz
legislativa, com o fito de balizar as discussfes levantadas.

A pesquisa bibliogréafica (BUCCI, 2008) elaborada sobre o objeto do estudo
se deu através da triagem, separacao e leitura de livros, artigos cientificos e textos
primordialmente de fontes secundarias mormente disponibilizados em plataformas e
sitios eletrénicos. O material levantado correlaciona uma reflexdo de rigor teérico-
metodolégico (LAKATOS; MARCONI, 2003), com critérios de selecdo (inclusdo e
exclusao) extraidos mediante leitura atenta e sistematica, bem como via fichamentos
das informacdes contidas nas obras, publicacbes e demais materiais levantados,
visando a posterior ordenacdo e analise dos dados cientificos, que foram
apresentados ao longo da pesquisa em intimo dialogo com o referencial tedrico.

Deste modo, a primeira secdo desta dissertacao tratou de abordar a saude
como direito fundamental, norteando tanto os principios constitucionais quanto os
especificos do SUS, os quais garantem a amplitude da prestacdo dos servicos
publicos em saude e demais cuidados, terapias e medicamentos, de forma integral.

Para tanto, foram abordados os aspectos tedricos dos direitos fundamentais,
bem como foi tragcado um estudo acerca dos direitos fundamentais em suas dimensodes
classica e moderna. Ademais, abordou-se a teoria do minimo existencial, com o intuito
de trazer a baila um patamar dignificatério que deve estar disponivel a toda a populacao.
Por fim, foi desenvolvida uma analise aprofundada e em perspectiva comparada,
colacionando alguns dos julgados pesquisados e analisados, advindos do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro - TJRJ, do Superior Tribunal de Justica - STJ e do
Supremo Tribunal Federal - STF, de forma a melhor ilustrar os métodos de
fundamentacao utilizados pelos magistrados em suas decisoes.

A segunda secdao tratou do acesso a medicamentos no panorama do SUS.
Para tanto, foi tracado um estudo comentando a respeito da politica publica de
medicamentos e a chamada “lista do SUS”, onde encontram-se discriminados o0s
medicamentos tidos como essenciais, explicando os métodos utilizados para sua

selecéo. Em seguida, apresentou-se um paralelo entre a Lei Complementar n°
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141/2012 (BRASIL, 2012, online) e a Emenda Constitucional 95 de 2016 (BRASIL, 2016,
online), contrapondo avancos e barreiras de matriz legislativa, na organizacao e gestao
orcamentaria da salde publica brasileira. A seguir, tratou-se de contextualizar as metas
internacionais de promo¢do da saude e acesso a medicamentos, sobretudo
contemplando as publicagcbes da Organizacdo Mundial da Saude, como 6rgdo de
pesquisa cientifica e modelo de atuagcdo transnacional, com enfoque em suas
publicacbes acerca da prestacdo de medicamentos no panorama global. Adiante, foi
abordada a problematica envolvendo a judicializacdo de medicamentos néo listados pelo
SUS, bem como os seus impactos na politica publica de medicamentos no Brasil, além
de apresentar a legislacdo nacional afeta e dados acerca das condicBes mais recentes
guanto a efetividade na prestacdo de farmacos, seja conforme as disponibilidades das
listas do SUS, seja por meio da judicializacao.

A secao seguinte, dando continuidade ao recorte tematico, vislumbrou um
mapeamento contemporéneo no tocante as formas, mecanismos e procedimentos
de atuacdo do Poder Judiciario, sob o prisma do Estado Constitucional de Direito.
Assim sendo, vislumbrou-se comentar o atual status dos processos cujos objetos em
discussao lastreiam-se em direitos dispostos na Carta Magna de 1988. A partir de
entdo, teceu-se uma analise doutrinaria aprofundada, tendo por base as obras de
Luigi Ferrajoli acerca do Constitucionalismo po6s-Segunda Guerra Mundial, bem
como foram trazidos outros autores de relevancia para os ramos da Teoria Geral do
Estado e do Direito e Processo Constitucional, tanto do berco nacional, quanto do
cenario internacional, garantindo uma percepcdo comparativa quanto as novas
formas de se pensar o Direito, conforme as novas demandas sociais, politicas,
econbmicas e tecnolégicas advindas da globalizacdo e novas tecnologias de
informagao e comunicagao.

Apoés esta ampla contextualizacdo dos horizontes Constitucionais em sede
jusfiloso6fica, a mesma secdo prosseguiu na analise do Estado Constitucional de
Direito sob o prisma das mutagdes constitucionais ocorridas em decorréncia das
interpretagcbes em sede dos Tribunais Constitucionais. Nesta senda, a pesquisa
contemplou uma analise mais proxima a praxis da magistratura, lastreada no
fendmeno amplamente conhecido como “ativismo judicial”’, cujo enfoque dobrou-se
sobre o viés politico de decisdes judiciais.

Desta maneira, buscou-se entender a forma como tem se exercido o ativismo

judicial no Brasil, com os consequentes impactos na interpretacdo constitucional,
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produzindo um pan-principiologismo, de interpretacdes multifacetadas, transversais e,
por vezes, antagbnicas, conforme a doutrina colacionada ilustrou. Todavia, trouxe
também uma perspectiva comparada entre o STF, o Tribunal de Justica das Cortes
Europeias e o Tribunal Constitucional Federal Alem&o, cuja matriz interpretativa
kelseniana € uma linguagem hermenéutica, deontolégica e interpretativa comum na
composi¢ao do arquétipo do “Guardidao da Constituicao”. Ao fim da se¢gdo em comento,
foi apresentado o ativismo judicial nos Estados Unidos, mediante o procedimento
nomeado de structural injunctions, pelo qual o ativismo judicial € exercido de forma a
atacar o problema coletivamente demandando, ou demandado repetidamente em agdes
individuais, de forma estrutural e com efeitos capazes de modificar o proprio sistema e
tracar diretrizes para a atuacdo da Administracéo Publica.

Na quarta secdo desta pesquisa, apds contrapostas todas as informacodes
obtidas, buscou-se revisitar a politica publica de medicamentos, apresentando como
alternativa para as demandas repetitivas e coletivas a via resolutiva lastreada em
decisfes estruturais, as quais, baseadas no modelo das strutural injunctions, podem
vir a ser mais e melhor empregadas pelo Judiciario brasileiro para garantir a
efetivacdo do direito fundamental a saude.

Pretendeu-se dar, ao longo do desenvolvimento do texto a opinido do
pesquisador, com o intuito de expor a sua visdo acerca das informacdes e sugestdes
de discussOes apresentadas, tendo em vista a pesquisa desenvolvida e as
percepcdes obtidas através dos resultados conjuntamente contemplados.

Ao final, foram dispostas as conclusdes, cujos resultados pretenderam
possibilitar novas reflexdes sobre a assisténcia farmacéutica no cuidado em saude,
nas vertentes do SUS, como politica publica vinculada ao Poder Executivo e da
solucdo de demandas judiciais, na medida em que apontou evidéncias sobre a
realidade do processo e buscou contribuir com a melhoria do sistema, deixando uma
singela contribuicdo, na esperanca de avancar no estado da arte e mostrar novas

formas de se pavimentar e efetivar o Estado Constitucional de Direito.
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3 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL E OS PRINCIPIOS DOUTRINARIOS
DO SUS.

A saude é um direito humano fundamental, indispensavel para o exercicio de
muitos outros direitos, em particular o direito ao desenvolvimento, e necessario para
uma vida digna (ALEXY, 2011). A realizacdo do direito a saude é também um
objetivo fundamental das politicas e programas do Estado, independentemente de
sua origem econdmica, social, cultural, religiosa ou politica (FALEIROS, et al, 2017).

Muito além do simples consumo de farmacos, o Estado Constitucional, que
garante a saude como direito fundamental, torna-se o responsavel por fornecer os
mecanismos voltados para o setor de salude e cuidado, sejam profilaticos ou
terapéuticos, por meio de, v.g., distribuicdo de saneamento basico, vacinas, hospitais
publicos e fornecimento de terapias e tratamentos a base de farmacos em geral.

Os Estados sdo obrigados a elaborar leis e politicas nacionais de saude e
fortalecer seus sistemas nacionais de saude. Para este efeito, as questdes-chave
relacionadas ao acesso a medicamentos devem ser tidas em conta, tais como: (I)
financiamento sustentavel; (II) disponibilidade de medicamentos essenciais; (lll)
controle de preco e de qualidade; (VI) andlise de eficacia de medicamentos; (V)
praticas e procedimentos de aquisicdo éticos; e (VI) manutencdo de cadeias de
suprimento pelos sistemas publicos.

No entanto, para milhdes de pessoas em todo o mundo, o pleno gozo do
direito a saude continua sendo uma meta ilusoria, inclusive devido aos obstaculos ao
acesso a medicamentos de boa qualidade, com preco baixos e em tempo habil,
principalmente nos paises em desenvolvimento. Isto constitui um desafio para a
dignidade humana, a base de todos os direitos humanos, incluindo os direitos a vida,
saude e desenvolvimento de todas as pessoas.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais, 0 acesso a medicamentos esta
intrinsecamente ligado aos principios de igualdade e ndo discriminagdo, transparéncia,
participacdo e responsabilizacdo. Além disso, a Constituicdo Republicana de 1988
(BRASIL, 2018) garante a prestacdo da saude de modo integral, universal e equanime,
para qualquer individuo que se encontre em solo brasileiro (LISBOA; SOUZA, 2017).

Todavia, a crescente judicializagdo de casos cujo objeto juridico versa sobre
a prestacdo de medicamentos apresenta um cenario de descumprimento de

preceitos constitucionais.
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Neste jaez, a saude como garantia constitucional no Brasil esta eivada de
principios e regras norteadoras, de indole constitucional, cujo estudo aprofundado é
capaz de trazer melhor compreensao sobre o atual panorama do acesso a farmacos
e medicamentos no Brasil da atualidade, bem como revisitar as matrizes
constitucionais e jusfilosoficas, para entdo mapear o cenario jurisprudencial dos
Tribunais e Cortes superiores, percebendo as nuances de posturas, quer do Poder
Judiciario, quer da Administracdo Publica, conforme sera desenvolvido nas linhas

seguintes.

3.1 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

André Nicolitt apresenta um quadro bastante claro e sintético quanto as
diferencas apontadas pela doutrina com relacdo aos termos direitos fundamentais,

direitos do homem e direitos humanos:

A distincdo que se faz no ambito doutrinario é que a expressado direitos
fundamentais se aplica para os direitos do ser humano reconhecidos e
positivados no ambito constitucional de determinado Estado, ao passo que
a expressdao direitos do homem tem uma feicdo mais jusnaturalista, como
direitos universais, validos para todos os povos e em todos os tempos. Por
sua vez, os chamados direitos humanos estéo relacionados a documentos
de direito internacional, o que atrai um cariz mais universal, vez que se trata
de direitos validos para todos os povos, com carater supranacional, ou seja,
protegem o ser humano, independentemente de sua vinculagdo a qualquer
Estado ou a qualquer ordem constitucional.(NICOLITT, 2017 p. 13 - 14).

José Afonso da Silva apresenta, ainda, outras expressdes comumente
usadas para nomear uma mesma realidade historica e juridica, embora sob aspectos
diferentes, tais como “direitos naturais, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais e liberdades publicas”. (SILVA, 2005).

De todo modo, sob os trés pontos de vista apresentados por Nicolitt (2017)
poderiamos abordar o direito a saude como um direito “fundamental’, “do homem” ou
‘humano”. Entretanto, a expressao “direito fundamental”’, na medida em que se pretende
enfatizar a salde enquanto direito positivado pela Carta Magna brasileira de 1988, é a
expressao mais capaz de sintetizar o conjunto de “direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio
do poder estatal em face da liberdade individual, e para nés, limitando, também, as

relagdes juridicas privadas” (NICOLITT, 2017), considerando
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também a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Ou seja, a sua oponibilidade
também a particulares, e ndo somente ao Estado (SARMENTO, 2004).

A célebre classificacdo dos direitos fundamentais em geragfes, propagada
por Norberto Bobbio (2016), sofre uma ordem de criticas no que diz respeito ao
emprego do termo “geragdes”, que estaria vinculado a ideia de sucess&o ou
construcéo de direitos conseguintes, pelo que impertinente para retratar a realidade
histérica e juridica dos direitos fundamentais. Assim sendo, a nomenclatura
“‘dimensdes” assume um carater modernamente utilizado.

Entretanto, concordamos com a perspectiva de André Nicolitt no sentido de

que:

Para nds, a terminologia dimens@es esta mais ligada a funcdes e significado
de um mesmo principio ou catélogo de principios. Por outro lado, a palavra
geragdo significa “ato de gerar”, ou, ainda, “conjunto das fungbes ou
fendmenos pelos quais um ser organizado produz outro semelhante”, ou
mesmo “linhagem, estirpe, ascendéncia, genealogia”. Sendo assim, nio
vislumbro na palavra geracdo a ideia de sucessdo, tampouco de
substituicdo. As geragbes convivem. A palavra geragdo pode ser lida no
sentido de genealogia.

Com efeito, quando se fala em direitos de segunda e terceira geragéo,
pode-se entender como direitos semelhantes que vieram depois da primeira
geracao de direitos, gerados, inclusive, pelos espacos historicos criados por
aqueles. Sao linhagens, continuacdes de direitos, e, ndo, sucessdes ou
substituicdes.

Por esta razdo, e também em homenagem a precisédo de Bobbio e, de certo
modo, por apego a tradicdo, preferimos usar a expressdo “geracdes” ao
invés de “dimensbes”’. De toda forma, o dissenso €& meramente
terminoldgico, pois praticamente ndo se discute a existéncia e o contelido
das trés geragBes de direitos, destacando-se, também, ja existir quem
sustente outras geracgdes para além das trés. (NICOLITT, 2017, p. 19).

No mesmo sentido, pontuam Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo

Gustavo Branco, com a seguinte proposicéo, in verbis:

Essa distincdo entre geragBes dos direitos fundamentais € estabelecida
apenas com o propdsito de situar os diferentes momentos em que esses
grupos de direitos surgem como reivindicacdes acolhidas pela ordem
juridica. Deve-se ter presente, entretanto, que falar em sucessdo de
geracdes néo significa dizer que os direitos previstos num momento tenham
sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte. Os direitos de
cada geracao persistem vdlidos juntamente com os direitos da nova
geracao, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das concepcdes
juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos. (...)

A visdo dos direitos fundamentais em geragdes indica o carater cumulativo
da evolucéo desses direitos no tempo. N&o se deve deixar de situar todos 0s
direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada
geragcao interage com o0s das outras e, nesse processo, da-se a
compreenséo. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2018, p. 234).
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Sendo assim, os direitos fundamentais de primeira geracdo, que surgem
como fruto do pensamento liberal do século XVIII, de carater individualista, sdo
agueles que se caracterizam como direitos do individuo contra o Estado, impondo a
este uma abstencdo, uma nédo intervencdo na esfera de autonomia do individuo
(NICOLITT, 2017).

Caracterizam-se por ser um elenco de limitacbes ao poder do Estado em
face da pessoa, considerada individualmente.

Os direitos da primeira geracéo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis

e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

(..

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado. (BONAVIDES, 2001, p. 517)

Dentre os direitos fundamentais considerados de primeira geragao podem
ser elencados: o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a
lei; as liberdades de expresséo, reunidao e associacdo; os direitos de participacéo
politica; bem como garantias processuais como o due process of law, o habeas
corpus e o direito de peticdo (COMPARATO, 2019).

Ja os chamados direitos fundamentais de segunda geracdo possuem tracos
caracteristicos que os distinguem bem claramente dos de primeira geracgao.

Bonavides compreende seu surgimento como fruto da ideologia e da
reflexdo antiliberal ocorrida no século XX (BONAVIDES, 2001).

Fabio Konder Comparato (2019) aponta os problemas sociais e econémicos
apresentados no ambiente da industrializacdo e nao resolvidos pelo liberalismo
econdmico do século XVIII, a critica do socialismo e os movimentos reivindicatorios
como causas para o surgimento desse novo grupo de direitos, ditos de segunda
geracao.

Como grande trago caracteristico de tal geracao de direitos esta a imposi¢ao de
uma acao positiva do Estado, um facere, e ndo apenas uma abstencdo, um mero non
facere. Sua realizacdo material implica a tomada de providéncia, o estabelecimento de
politicas e a realizagdo de objetivos pelo Poder Publico. José Afonso da Silva

complementa o exposto, com 0s seguintes dizeres a seguir transcritos:
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Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacGes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cbes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos de gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢cbes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade. (SILVA, 2005, p. 286 - 287).

Bonavides (2001) compreende que tais direitos “nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”. O reconhecimento da
desigualdade entre os individuos, de ordem biolégica ou social, bem como a
necessidade de promocéo da igualdade material constituem, portanto, a base dessa
geracdo de direitos. Nas palavras de Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo
Gustavo Branco:

Distintamente dos direitos civis e politicos, que tinham por objeto e/ou finalidade
preservar determinados bens ou valores reputados naturais, inalienaveis e
universais — como a vida, a liberdade e a propriedade -, e, como titulares,
sujeitos racionais, abstratamente declarados livres e iguais perante a lei, uma
presuncdo que a realidade histérica prontamente demonstrou ser inconsistente,
diversamente dos abstratos direitos de primeira geragdo, os direitos ditos
sociais sdo concebidos como instrumentos destinados a efetiva reducdo e/ou
supresséao de desigualdades, segundo a regra de que se deve tratar igualmente

0s iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2018, p. 710).

Sob uma perspectiva positivista a partir da Constituicdo brasileira de 1988,
José Afonso da Silva (2005) agrupa os direitos sociais em seis classes, a saber: (a)
direitos sociais relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos a seguridade,
compreendendo os direitos a saude, a previdéncia e assisténcia social; (c) direitos
sociais relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, crianca,
adolescente e idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.

Na sintese de Nicolitt (2017), “os direitos de segunda geragcdo s&o os
chamados direitos sociais ou direitos as prestacdes sociais, tais como o direito a
assisténcia social, saude, educacéo, trabalho etc.”. Segundo Ingo Sarlet (2018), os
direitos fundamentais de segunda dimensédo podem ser definidos como liberdades
materiais concretas, donde se depreendem o0s conceitos de direitos sociais como
verdadeira condigcao para o proprio exercicio dos direitos de primeira geracao.

Fabio Comparato (2019) traz os direitos fundamentais de terceira geracao

como uma categoria ainda heterogénea e vaga, nao tao difundida quanto os das
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geracbes anteriores, porém positivada em diversas constituicbes, dentre elas a
brasileira de 1988, compreendidos como aqueles advindos da Revolugao Francesa
de 1789 e também aplicados a cidadania com base na fraternidade e na
solidariedade entre semelhantes, cujos objetivos principais se vinculam aos
interesses da coletividade, a paz social, ao acesso a emprego, saude e educacéo,
representando o conjunto de direitos transindividuais, coletivos ou difusos.

Paulo Bonavides comenta a respeitos dos direitos fundamentais nos termos
in verbis:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecédo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas j& os
enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de
coroamento de uma evolugéo de trezentos anos na esteira da concretizagéo
dos direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, & comunicacao e
ao patriménio comum da humanidade. (BONAVIDES, 2001, p. 523).

Atualmente, os direitos fundamentais também podem abarcar uma quarta e
uma quinta dimensdes (a depender da doutrina revisada), como forma de balizar os
novos conflitos e relacbes decorrentes da evolucao tecnoldgica, compreendendo: (I)
direitos digitais e da cibernética, (Il) a bioética, (lll) o acesso a informacéo, (IV) o
respeito a diversidade, (V) o equilibrio e sustentabilidade ambiental, (VI) a
manipulacdo genética de plantas e animais destinados a a industria alimenticia, (VII)
a manutencdo do patriménio cultural e historico; bem como (V1) a globalizacdo da
politica (COMPARATO, 2019). No mesmo sentido, Norberto Bobbio (2004) cita o
direito ao desenvolvimento, a paz internacional, a comunicacdo e os direitos dos

consumidores.

3.2 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE SEGUNDA GERACAO E A
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO.

A ideia da saude como um direito fundamental consagrado na Carta Magna
brasileira € um consenso na doutrina e na jurisprudéncia patrias (BONAVIDES, 2001,
MENDES; BRANCO; COELHO, 2018; SILVA, 2005), sendo identificado como um
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direito de segunda geracéo, dito social, segundo a célebre classificacdo de Bobbio
(2004).

A Constituicdo da Republica de 1988 inovou na histéria constitucional
brasileira ao ser a primeira a prever a saude como um direito fundamental (SILVA,
2005), consolidando as ideias do movimento de reforma sanitaria brasileiro. A

reforma sanitaria a partir a Lex Major de 1988 ocorreu nos seguintes termos:

Com a incorporacdo de boa parte de suas propostas pela Assembleia
Constituinte na elaboragdo da nova Carta Magna, a Reforma Sanitaria
brasileira concretiza suas a¢des no plano juridico-institucional. A que ficou
conhecida como Constituicdo-Cidada incluiu, no capitulo da seguridade
social, a salde como direito de todos e dever do Estado e moldou as
diretrizes do Sistema Unico de Saude, o SUS. (RONCALI, 2003, p. 33).

Para além disso, cremos que o direito a saude, e mais especificamente o
acesso a servicos e produtos médico-terapéuticos, vem sendo, ao longo da prética
jurisprudencial brasileira a partir da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2018), dotado de
singular efetividade se comparado aos demais direitos sociais.

Como discorre Paulo Bonavides (2001), os direitos sociais, de segunda
geracgdo, viveram inicialmente uma realidade de pouca normatividade e de eficicia
juridica duvidosa, tendo em vista suas proprias caracteristicas. Com efeito, sendo
direitos que demandam prestacdes materiais do Estado, certamente sofrem os
efeitos da “exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos”. No
mesmo sentido, Gilmar Mendes traz inteligéncia complementar, ao apregoar o
adiante exposto:

Noutras palavras, como os direitos sociais demandam medidas redutoras de
desigualdades — ndo por acaso o velho Marx dizia que igualdade ¢é igualagao

— e essas medidas dependem quase que exclusivamente de investimentos
estatais, até porque a solidariedade néo € algo que se possa impor a mentes
e coragdes egoistas, por tudo isso, o grande problema para a efetivagao
desses direitos reside mesmo é na escassez de recursos para viabiliza-los —
o chamado limite do financeiramente possivel -, perversamente mais
reduzidos onde maior € a sua necessidade, ou seja, haqueles paises

absolutamente pobres, subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento.(MENDES; BRANCO; COELHO, 2018, p. 712).

N&o se pode perder de vista o fato de que a concretizagcédo dos direitos sociais
nao é uma questdo meramente juridica, na medida em que é dependente de questbes
outras que ndo propriamente a interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. Todavia e

precipuamente, esta vinculada a adocao de normas legisladas sobre paradigmas
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capazes de garantir maior efetividade aos ditames insculpidos na Carta Magna.
Neste sentindo, Gilmar Mendes et al, comentam, in verbis:
Forcoso é reconhecer que a efetivacdo desses direitos ndo depende da
vontade dos juristas, porque, substancialmente, esta ligada a fatores de
ordem material, de todo alheios a normatividade juridica e, portanto,

insuscetiveis de se transformarem em coisas por obra e graga das nossas
palavras. (MENDES; BRANCO; COELHO, 2018, p. 712)

Embora seja perceptivel um determinado grau de conformismo e de
impoténcia demonstrados por Mendes, Branco e Coelho (2018) no tocante aos
desafios materiais a serem considerados, bem como a nédo possibilidade de legislar
do Poder Judiciario, por outro ponto de vista, a concretizacdo dos direitos sociais
passa pela vontade dos juristas. Ou seja, ndo € possivel desconsiderar por completo
a forca normativa da Constituicdo, nem muito menos o papel do Poder Judiciario na
construcéo do ideario constitucional.

Como noticia Bonavides (2001), os direitos fundamentais de segunda
geracdo vém trilhando um caminho rumo a sua eficacia juridica e efetividade prética.
Se no seu inicio eram concebidos como direitos de aplicabilidade mediata, a
demandar a acéo legislativa, no contexto moderno, diversas Constituicdes, dentre
elas a Brasileira de 1988, formularam o preceito da sua aplicabilidade imediata.
Assim sendo, complementa Paulo Bonavides:

De tal sorte que os direitos fundamentais de segunda geracdo tendem a
tornar-se tao justificaveis quanto os da primeira; pelo menos esta é a regra
gue ja nao podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aquela

facilidade de argumentagdo arrimada no carater programético da norma.
(BONAVIDES, 2001, p. 518).

Ao longo do século XX se solidificou a ideia da forca normativa da Constituicao,
com a afirmacao do seu valor juridico e sua superioridade normativa, passando-se de um
Estado de Direito (AVILA, 2005) para um Estado Constitucional (SARLET, 2018).

Paralelamente a isso, a emergéncia do Estado Social implicou uma
mudanca no proprio papel da Constituicdo, que deixa de ser um mero instrumento
de organizacdo do Estado e de garantia de direitos individuais, para também
consagrar direitos sociais e econdmicos, apontar caminhos e tracar objetivos a
serem perseguidos pelo Poder Publico visando a transformacao social (SARMENTO,
2004, p. 71).

Daniel Sarmento, nesta seara, assevera que no Brasil se sedimentou um

firme posicionamento doutrinario no sentido da for¢ca normativa de todas as normas
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constitucionais, e denota da producéo literaria juridica nacional a seguinte
observacéo abaixo colaciona:

Tais autores, embora usando classificacbes e terminologias distintas, vao
estar de acordo na pregacdo de que, embora existam gradacdes entre 0s
efeitos dos preceitos constitucionais, todos eles possuem pelo menos uma
eficacia minima, ja que influenciam na interpretacdo e integragdo do
ordenamento juridico, vinculam negativamente o legislador e a
administragdo, que ndo podem agir de modo contrario a norma, e acarretam
a nao recepcdo do direito anterior incompativel. (SARMENTO, 2004, p. 73).

A Constituicao brasileira de 1988 veiculou os ideais de maxima efetividade e
de forca normativa do seu texto ao dispor que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagéo imediata, conforme encontra-se insculpido na
redacédo do seu art. 5°, g103 (BRASIL, 2018), cujo conteudo desejava representar, a
época de sua idealizacdo, um mecanismo inovador na efetivacdo dos principios
constitucionais, mormente pelo estabelecendo in abstrato de uma vedacdo a
instituicdo de normas infraconstitucionais capazes de mitigar ou excluir a efetividade
e a amplitude dos direitos fundamentais, como os de norma néo autoaplicavel ou de
eficacia limitada (SARLET, 2018).

Todavia, a mera estrutura formal do texto constitucional ndo se revelou
suficiente para gerar a concretizagdo do seu contetdo normativo. A revisdo doutrinaria
e jurisprudencial no Brasil pds-1988 apresenta argumentos teorico-formais ou
positivos insuficientes para se assegurar a efetividade da Constituicdo. Dai que
Daniel Sarmento identifica uma tendéncia a se delimitar o campo da
fundamentalidade, ou seja, daquilo que se deve estar compreendido como sendo
direito fundamental, ndo a partir de argumentos teérico formais, mas sim materiais.
Seria a atribuicdo de fundamentalidade material (BARROSO; BARCELLOS, 2003).

As caracteristicas formais da norma e as diversas classificacdes que delas
resultariam, de modo a estabelecer um critério formal acerca da efetividade dos
direitos fundamentais, em especial os direitos sociais de cunho prestacional,
perderiam, portanto, a importancia diante da constatacdo de que para a Corte
Constitucional o que se revela decisivo na determinacdo da efetividade da

constituicdo é uma reflexdo que se situa no campo politico-material (SARLET, 2018).

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

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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Tal realidade demonstra o esgotamento dos critérios em que se assentam as
tradicionais classificagbes das normas constitucionais com base em critérios de
carater eminentemente formal, como a célebre classificacdo de José Afonso da Silva
(2004) que as divide, quanto a sua eficacia, em normas constitucionais de eficacia
plena, contida e limitada.

Observando a realidade do direito brasileiro, estes tradicionais mecanismos
tem se revelado incapazes de atender a “vontade da constituicdo”, no sentido da
expressdo atribuido por Konrad Hesse, servindo, por vezes, exatamente ao
propésito oposto (apud BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 300). Assim sendo, vém
a lume alguns comentérios de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos a
respeito da discussdo em andamento, na justaposi¢cao seguinte, onde pontuam que:

Restam entdo, diante dessa constata¢cdo, duas posturas possiveis: a) ou se
contesta a legitimidade de qualquer juizo politico e, em decorréncia, se
continua a propugnar por uma metodologia juridica positivista, alicer¢cada
exclusivamente nos aspectos formais da norma; b) ou se reconhece que a
hermenéutica constitucional envolve necessariamente uma atividade judicial
construtiva , em cujo cerne se situam razdes e cunho filoséfico-politico, e se
defende — no bojo do movimento contemporéneo de ideias, tendente a
reinsercdo da razdo pratica na metodologia juridica — a possibilidade de se
validar essas razdes como argumentos de fundamentacdo das decisdes
judiciais. (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 298 - 299).

Neste prisma, ndo se trata de puramente reconhecer a legitimidade da
pratica de uma politica ordinaria por parte do Judiciario, de que por vezes ele é
acusado. Trata-se de compreender que uma politica constitucional emerge do
sistema de principios constitucionais fundamentais, a demandar uma atuacao judicial
desta natureza (ALEXY, 2015).

Ademais, persiste a necessidade de justificacdo das decisGes judiciais
tomadas com base em critérios politicos, de modo que as razbes da decisdo séo
levadas a reflexdo e critica publicas (BARROSO; BARCELLOS, 2003) - que se
revelam como um poderoso mecanismo de fixacdo dos limites constitucionais de
atuacao do Poder Judiciario, conforme ilustram Luis Roberto Barroso e Ana Paula de

Barcellos no trecho adiante fixado:

O debate sobre o conteldo da norma juridica, se tdo (ou mais) tortuoso
guanto o sobre a forma, tem, pelo menos, o mérito de tornar explicitas (e,
portanto, controlaveis pelo publico) as escolhas feitas com base em critérios
ndo formais, i.e., critérios politico-materiais. (BARROSO; BARCELLOS,
2003, p. 308).
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Dentro dessa realidade tém lugar construcbes acerca do que se revelaria
compreendido na fundamentalidade material, sendo recorrente na doutrina brasileira
a referéncia ao conceito de minimo existencial (MENDES, 2008) (BARROSO;
BARCELLOS, 2003) (SARMENTO, 2004), de grande aceitacdo jurisprudencial

guanto a matéria de saude publica.

3.2.1 A teoria do minimo existencial na prestacdo de medicamentos

A teoria do minimo existencial busca estabelecer um critério material
legitimador da atividade judicial na concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive
e principalmente os de segunda geracdo, partindo-se da premissa de que sem
condi¢Bes sociais minimas ndo se torna possivel nem mesmo a concretizacdo dos
direitos fundamentais de primeira geracdo. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos trazem uma definicAo mais aprofundada, in verbis:

O que se busca é o estabelecimento de um critério material para legitimar a
atividade especificamente judicial. Essa teoria leva a concluséo de que, mesmo
gue a norma nao possua todos os elementos formais para a atribuicdo de sua
plena eficacia — como ocorre, p. ex. segundo José Afonso da Silva, com o
direito & saude -, e independentemente de afericdo de disponibilidade
or¢camentaria, cabe ao judiciario, dentro dos limites do minimo existencial,

concretiza-la, ja que estdo presentes os elementos materiais necesséarios para
tanto. (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 311/312).

Embora persista toda a problematica em torno da eficacia e efetividade dos
direitos sociais, 0 minimo existencial é observado a contento no tocante as politicas
publicas do Sistema Unico de Salde de assisténcia farmacéutica e prestacdo de
medicamentos, cuja observancia jurisprudencial afeta ao tema se revela um ponto
fora da curva da postura ordinariamente assumida pelos ditames constitucionais,
recaindo ao Poder Judiciario a necessidade de promover uma solucdo adequada
gue, do ponto de vista da competéncia, caberia ser administrado pelo Poder
Executivo (LISBOA; SOUZA, 2018).

A jurisprudéncia que se consolidou no Supremo Tribunal Federal na questao
do acesso a medicamentos deu méaxima efetividade a Constituicdo, permitindo o

acesso direto e individual ao Poder Judiciario, inobstante, do ponto de vista formal, a
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norma do art. 196 da CF* (BRASIL, 2018) se revele mais dependente de mediacao

legislativa do que outras com relacdo as quais a mesma corte ndo atribuiu igual
efetividade (BARROSO; BARCELLOS, 2003).

Todavia, a intervencdo judicial na construcdo da politica de assisténcia
farmacéutica é dotada de uma singular for¢ca de concretizacdo da saude enquanto
direito fundamental, talvez Unica se comparada aos diversos outros direitos
fundamentais de segunda geracao.

A principio, a definicAo concreta acerca dos medicamentos a serem
custeados pelo SUS é feita pelo proprio Poder Publico, mediante a elaboracdo de
listas nos trés niveis federativos, nos termos dos arts. 25 a 29° do Decreto no
7.508/11 (BRASIL, 2011, online).

A base desse sistema é a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais -
RENAME, elaborada pela Unido, que compreende a selecdo e a padronizacdo de
medicamentos indicados para atendimento de doencas ou de agravos no ambito do
SUS.

4 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao, protecao e recuperacao.

SArt. 25. A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME compreende a selecdo e a
padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doencas ou de agravos no a&mbito do
SUS.

Paragrafo unico. A RENAME sera acompanhada do Formulario Terapéutico Nacional - FTN que
subsidiara a prescricdo, a dispensacdo e o uso dos seus medicamentos.

Art. 26. O Ministério da Saude é o 6rgao competente para dispor sobre a RENAME e os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas em ambito nacional, observadas as diretrizes pactuadas pela CIT.
Paragrafo Unico. A cada dois anos, o Ministério da Salde consolidara e publicara as atualizacfes da
RENAME, do respectivo FTN e dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.

Art. 27. O Estado, o Distrito Federal e o Municipio poderdo adotar relacdes especificas e
complementares de medicamentos, em consonancia com a RENAME, respeitadas as
responsabilidades dos entes pelo financiamento de medicamentos, de acordo com o pactuado nas
Comissdes Intergestores.

Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica pressup8e, cumulativamente:

| - estar 0 usuério assistido por acdes e servicos de salde do SUS;

Il - ter o medicamento sido prescrito por profissional de salde, no exercicio regular de suas fungdes
no SUS;

lll - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas ou com a relacdo especifica complementar estadual, distrital ou municipal de
medicamentos; e

IV - ter a dispensacéo ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.

§ 1o Os entes federativos poderao ampliar o acesso do usuario a assisténcia farmacéutica, desde
gue questdes de saude publica o justifiquem.

§ 20 O Ministério da Saude podera estabelecer regras diferenciadas de acesso a medicamentos de
carater especializado.

Art. 29. A RENAME e a relagdo especifica complementar estadual, distrital ou municipal de
medicamentos somente poderdo conter produtos com registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria - ANVISA.
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A Constituicdo nao especifica quais sdo as condutas concretas a serem
realizadas para a efetivacdo do direito a saude, tampouco dispde, e nem mesmo
deveria, sobre quais sdo os medicamentos que o SUS deve dispensar, e de que forma.

Pois bem, a questédo a se definir é, concretamente, quais devem ser essas
politicas.

John Rawls (1997) faz uma intima conexdo entre a teoria do minimo
existencial e o principio da dignidade humana, de modo que o individuo, na
gualidade de cidaddo, bem como de contribuinte, deve ter os seus direitos
fundamentais garantidos pelo Estado, que deve Ihe garantir sobretudo as prestacdes
materiais basicas, como 0 acesso a hospitais, medicamentos e saneamento basico
como retorno das arrecadacoes fiscais realizadas compulsoriamente e meramente
administradas pelos governos municipais, estaduais e federais.

Ingo Sarlet (2018) também trata da efetivacdo da dignidade da pessoa
humana ao expor o chamado “minimo existencial” como um direito fundamental,
atinente ndo apenas ao “conjunto de prestacdes suficientes apenas para assegurar a
existéncia humana, [...] mas uma vida com dignidade, no sentido de vida saudavel".

Deste excerto é possivel vislumbrar a dignidade da pessoa humana como uma
garantia de que o minimo existencial esteja alcado a patamares superiores de brio — e
nao subvertido a iniqua condi¢ao de “minimo vital”, como condi¢ao equiparada
a necessidade alimentar para suprir a fome e a sede em estado de absoluta miséria
e inexisténcia de direitos ou responsabilizacdo de entes e agentes estatais.

3.3 OS PRINCIPIOS DOUTRINARIOS DO SUS

O Sistema Publico de Saude brasileiro se orienta e se estrutura por trés
principios ditos doutrinarios, sendo eles os: (I) da universalidade, (II) da equidade e;
(1) da integralidade (SILVA, 2005) (PEREIRA, 2003), sobre eles se fundando partes
consideraveis da construcéo jurisprudencial brasileira quanto aos litigios em saude e
sobre a prestacédo de medicamentos pelo SUS.

Tais principios, nas palavras de Roncalli (2003), “dizem respeito as ideias
filosoficas que permeiam a implementacdo do sistema e personificam o conceito
ampliado de saude e o principio do direito a saude.

O principio da universalidade é extraido do art. 196 da Constituicdo da

Republica, que de forma bastante clara dispde que “a saude é direito de todos e dever
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do Estado” (BRASIL, 2018), bem como prevé o acesso universal as agdes e servigos
para sua promocéo, protecdo e recuperacdao. A Constituicdo de 1988 consagrou a
universalidade como um dos principios doutrinarios do SUS, de modo que o direito a
saude passou a ser conferido a todos, nos precisos termos do seu art. 196, ja referido.
Pelo principio da universalidade, a Constituicdo superou a légica e a
organizacdo do antigo sistema de saude, que vinculava os servigcos de saude a
categoria profissional do usuéario ou seus dependentes. Neste prisma, € possivel
afirmar que a partir da Carta de 1988, toda a populacéo passou a ser beneficiaria do
sistema publico de salde, independentemente de pertencerem a uma categoria
profissional, idade ou de qualquer tipo de contribuicdo especifica, de forma universal.

Assim sendo, Roncalli aponta nos seguintes termos:

A ideia de universalidade, ou seja, a saude como um direito de cidadania, foi,
certamente, o que melhor representou o sepultamento do modelo excludente
anterior em que somente os contribuintes da previdéncia social tinham direito

a assisténcia a saude. A cidadania, antes regulada, passa a se aproximar
mais do principio de cidadania plena e, pelo menos com relacdo a saude,
todos os individuos passaram a ter esse direito, garantido pelo Estado.

(..

O principio da universalidade da atencdo, pois, incorpora o direito a
assisténcia como constructo da cidadania e aponta para um modelo que
pressupde uma légica de seguridade social baseada nos moldes dos
Estados de Bem-Estar. (RONCALLI, 2003, p. 34 - 35).

Dentre os principios doutrinarios do SUS e considerando a propria estrutura
do enunciado normativo do art. 19 da CF/88, o principio da universalidade pode ser
interpretado como o de mais facil definicdo juridica. Com efeito, a norma dele
extraida veda qualquer tipo de restricdo ao acesso aos servicos publicos de saude,
com base em qualquer tipo de critério discriminatério (BRASIL, 2018), pois a carga
semantica da expressao “todos” assegura o0 acesso aos servicos de saude a
qualquer individuo presente em territério nacional, independentemente das
condicdes pessoais do usuario.

O principio da equidade, na percepg¢ao de Roncalli (2003), “acaba funcionando
como um filtro’ da universalidade, a qual possui uma conceituagdo mais abrangente, ou
seja, € possivel um discurso universalista mesmo na existéncia de modelos desiguais do
ponto de vista do acesso aos servicos’, de modo a definir a equidade como a
necessidade de se considerar as diferencas entre os diversos grupos de individuos no

momento de se disponibilizar os servicos de saude, de modo
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gue o servico de saude sejam um vetor para a reducdo das desigualdades sociais e
considere a vulnerabilidade dos potenciais usuarios do sistema.

A par da equidade ter sido definida pelo art. 196 da CF/88 como igualdade
no acesso, tal principio doutrinario do SUS deve ser orientado pela ideia de justica
social (RONCALLI, 2003). E isso ndo puramente por argumentos filoséficos ou
politicos, mas sim normativos, na medida em que a reducdo das desigualdades
sociais e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria sdo objetivos
fundamentais da Republica, a teor do art. 3° da Carta Magna6 (BRASIL, 2018).

Ressaltando o viés de justica social do principio da equidade, o art. 7°, IV, da
Lei 8.080/90 o concebe no sentido de ser a necessidade de ‘igualdade da assisténcia a
saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” (BRASIL, 1990, online).

Em suma, a percepc¢éo da equidade deve se pautar pelo reconhecimento da
existéncia de diferencas bioldgicas, econdmicas e sociais entre as pessoas a serem
atendidas pelo sistema, de modo que a distribuicdo de recursos deve considerar tais
desigualdades visando um atendimento de salde realmente universal (PAIM;
ALMEIDA-FILHO, 2014).

N&o se pode deixar, entretanto, de reconhecer que tal perspectiva considera
a equidade em saude como uma estratégia contemplada dentro de um sistema
maior de protecéo social posto pela ordem constitucional (RONCALLI, 2003).

O principio da integralidade determina que o sistema apresente meios e
solucdes para o atendimento de saude durante todo o processo de adoecimento. Vale
dizer, tal principio imp&e uma nova pratica de salde publica, a partir da concepc¢éo de
gue o homem é um ser biopsicossocial (PAIM; ALMEIDA-FILHO, 2014).

O principio da integralidade determina, na pratica do servico publico de saude, o
reconhecimento de que: () cada pessoa € um todo indivisivel e integrante de uma
comunidade; (ll) as acdes de promocgao, protecdo e recuperacdo da saude formam

também um todo indivisivel e ndo podem ser compartimentalizadas; e (Ill) as unidades

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

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

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

TArt. 7° As acOes e servigos publicos de saltde e os servicos privados contratados ou conveniados
gue integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;
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prestadoras de servico, com seus diversos graus de complexidade, formam também
um todo indivisivel configurando um sistema capaz de prestar assisténcia integral.
(BRASIL. 1990).

Trata-se de uma forma de praticar saude publica que enxerga “0 homem é
um ser integral, bio-psico-social, e devera ser atendido com esta visdo integral por
um sistema de saude também integral, voltado a promover, proteger e recuperar sua
salde (RONCALLI, 2003).

O legislador definiu, em nivel infraconstitucional, a integralidade “como conjunto
articulado e continuo das acfes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”,
conforme insculpido no art. 79, Il, da Lei 8.080/90 (BRASIL, 1990, online).

3.4 POSICAO JURISPRUDENCIAL NO BRASIL SOBRE O ACESSO A SAUDE

A partir de pesquisas realizadas através de indexadores por assunto dos
precedentes jurisprudenciais nos sitios eletrénicos do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro - TJRJ, do Superior Tribunal de Justica - STJ e do Supremo Tribunal Federal
foi possivel observar que grande parte das decisdes judiciais que deferem
medicamentos ndo incorporados nas listas do governo tém como fundamento
juridico-normativo, exclusivamente, os principios doutrinarios do SUS, quais sejam a
universalidade, a integralidade e a equidade, cuja aplicacao direta, a partir do ideario
da forca normativa da Constituicdo, seria suficiente para viabilizar a pretenséo
individual que visa a condenacdo do Estado a custear medicamentos nao
incorporados.

Da analise de diversos julgados verifica-se que a jurisprudéncia desses
Tribunais claramente se posiciona no sentido de que os principios doutrinarios do
SUS, em especial os da universalidade e da integralidade, constituem fundamento
juridico suficiente para o deferimento de tais pretensées em juizo, sendo, no mais
das vezes, a invocacgao do art. 196 da CF/88 (BRASIL, 2018) o principal e por vezes
anico argumento normativo.

De uma maneira geral, as decisdes judiciais dispensam qualquer tipo de
embasamento de ordem legal — infraconstitucional - para o deferimento de tais

pedidos. E, de forma expressa ou implicita, se posicionam no sentido da



36

inconstitucionalidade de normas que excluam, a priori, a prestacdo de algum tipo de
tratamento ou medicamento.

Nesse sentido, colacionam-se 0s conteudos abaixo, 0s quais apresentam
formas de fundamentacdo divorciadas tdo somente do conteddo exclusivamente
normativo infraconstitucional, mas aduzem a justificacdo mediante regras e
principios constitucionais, tais como os direitos fundamentais insculpidos nos art.
196, da CF/88 (BRASIL, 2018).

Na apelacdo abaixo, € mantida sentenca que deferiu pedido de

medicamentos, cuja prestacao ja havia sido deferida liminarmente:

0048419-87.2012.8.19.0014 - APELACAO / REMESSA NECESSARIA
Des(a). ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO - Julgamento: 01/11/2018
- VIGESIMA SEXTA CAMARA CIVEL

APELAQAO CIVEL. SENTENCA (INDEX 148) QUE CONFIRMOU A
ANTECIPAQ/:\O DE TUTELA E JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO PARA
CONDENAR OS REUS, SOLIDARIAMENTE, AO FORNECIMENTO DA
MEDICACAO NECESSARIA AO TRATAMENTO DA DOENCA DESCRITA NA
PETICAO INICIAL, E/OU OUTROS DE QUE VENHA A NECESSITAR A
AUTORA, MEDIANTE APRESENTA(;AO DA RECEITA MEDICA ATUALIZADA,
E DESDE QUE RELACIONADOS A MESMA DOENCA. RECURSO DO
SEGUNDO REU A QUE SE NEGA PROVIMENTO. Trata-se de acdo de
obrigacéo de fazer na qual a Autora, que é portadora de diabetes mellitus tipo I,
sendo hipossuficiente para custear o tratamento necessario, requereu o
fornecimento dos medicamentos denominados Insulina Glargina e Insulina
Novorapid, bem como dos materiais: fitas de glicemia, lancetas e seringas de
100 UI. O Réu Estado do Rio de Janeiro apelou, requerendo fosse possibilitada
a substituicdo dos medicamentos determinados no decisum pelos similares
Insulinas Regular e NPH, ja fornecidas pelo Estado. Sobre o tema, convém
destacar que o art. 196, da CRFB/1988, atribui ao Estado o dever de
proporcionar saude, constituindo, esta, direito de todos. Como se verifica, a
ordem constitucional assegura, a todos que necessitarem, assisténcia medica,
hospitalar e farmacoldgica, independentemente de qualquer ato administrativo,
nao se podendo restringir os direitos e garantias assegurados na CRFB/1988.
Também néo ha que se falar em violagéo ao principio da reserva do possivel ou
prejuizo das politicas publicas de saude em beneficio apenas da Demandante
para efeito de condenagcdo dos entes ao cumprimento da obrigacdo de
fornecimento dos medicamentos, dada a natureza dos direitos envolvidos.
Inteligéncia da Sumula n° 180 do TJERJ. No caso em aprego, restou
demonstrado que a Autora € portadora de diabetes mellitus tipo 1, a
necessidade da medicacdo e material pleiteados na inicial, bem como a
hipossuficiéncia da Reclamante. Deve ser asseverado, também, que a escolha
do medicamento, e do tratamento, compete ao médico que assiste 0 paciente,
como previsto pela Simula n® 179, do TJERJ, ressaltando que as solicita¢bes
de medicamentos para a Reclamante foram emitidas por profissional integrante
do SUS (index 07, fls. 12/17). Igualmente, ndo é necessario que o medicamento
pleiteado seja disponibilizado pelo SUS para que se possa impor aos entes
publicos tal encargo, porquanto deriva da sua obrigatoriedade de preservar a
salde e a vida. Também é dispenséavel que o fornecimento de medicamentos
pela pessoa juridica de direito publico fique condicionado ao cumprimento das
exigéncias dos protocolos clinicos e das diretrizes terapéuticas emitidas pelos
orgéos publicos. (TJRJ, 2018, online)
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O agravo de instrumento abaixo colacionado também menciona o art. 196 da
CF/88 (BRASIL, 2018) para fundamentar a decisdo, mencionando exclusivamente o
direito fundamental a saude como fundamento normativo para a concessao de

medicamentos, in verbis:

0065721-64.2018.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO

Des(a). MARIA ISABEL PAES GONCALVES - Julgamento: 06/02/2019 -
SEGUNDA CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER. TUTELA
ANTECIPADA. MEDICAMENTOS. DECISAO AGRAVADA QUE DEFERIU A
TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA PARA O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ASSEGURADO PELOS
ARTS. 6° E 196 DA CONSTITUIGAO FEDERAL. SOLIDARIEDADE DOS
ENTES FEDERADOS. VERBETE SUMULAR N° 65 DO TJRJ.

PRESCRICAO POR MEDICO ASSISTENTE COMPROVADA, SENDO
SUFICIENTE A CONCESSAO DO MEDICAMENTO PRETENDIDO,
INDEPENDENTEMENTE DOS PROTOCOLOS CLINICOS
ESTABELECIDOS PELO SUS. URGENCIA QUE DECORRE DO ESTADO
DE SAUDE DO POSTULANTE. PRESENCA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA TUTELA DE URGENCIA. DECISAO CONCESSIVA
DE ANTECIPACAO DE TUTELA QUE SE CONFIRMA. PRAZO FIXADO DE
CINCO DIAS RAZOAVEL PARA CUMPRIMENTO DA MEDIDA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJRJ, 2019, online)

Ja a relatoria do julgado abaixo defrontado assenta sua decisao precipuamente
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, a qual foi criada em decorréncia

de recurso repetitivo8 sobre o fornecimento de medicamentos, de modo a ser de
percepcao simples e logica a reprise de pedidos cujo objeto juridico

€ a prestacdo de medicamentos pelo SUS. Assim, temos o seguinte julgado, ja
fundamentado jurisprudencialmente, in verbis:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. VIOLAGCAO AO ART. 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO QUE NAO
CONSTA NA LISTA DO SUS. EFICACIA DO MEDICAMENTO.
CONCLUSAO DO ACORDAO. FATOS E PROVAS. JUiZO DE VALOR.
REVISAO. SUMULA 7/STJ. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. [..]]

5. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que é possivel "o
fornecimento de medicamentos ndo incorporados ao SUS mediante
Protocolos Clinicos, quando as instancias ordinarias verificam a
necessidade do tratamento prescrito” (AgRg no AREsp 697.696/PR, Rel.
Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/6/2015, DJe
26/6/2015.).(STJ, 2017, online)

A andlise do conteldo trazido no julgado abaixo assevera que a Unido nao
estd eximida de prestar medicamentos, ainda quando estes nado integrem a lista de

fornecimento do SUS, conforme |é-se:

8REsp n® 1657156 / RJ (2017/0025629-7). Relator: Min. Benedito Goncalves.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS PELO
FUNCIONAMENTO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. POSSIBILIDADE DE
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO NAO INCORPORADOS AO SUS
POR PROTOCOLOS CLINICOS QUANDO O TRIBUNAL DE ORIGEM
ATESTAR A IMPRESCINDIBILIDADE DO USO DO FARMACO PARA A
MANUTENCAO DA SAUDE DO PACIENTE. AGRAVO REGIMENTAL DA
UNIAO DESPROVIDO.

[...]

3. Desse modo, a jurisprudéncia do STJ ja orientou que € possivel o
fornecimento de medicamento nado incorporados ao SUS por protocolos clinicos
quando o Tribunal de origem atestar a imprescindibilidade do uso do farmaco
para a manutengcdo da saude do paciente. Nesse sentido: Agint no REsp.
1.588.507/PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 14.10.2016.

4. Ressalte-se, ainda que, segundo a jurisprudéncia do STJ, o fato de o
medicamento ndo integrar a lista basica do SUS, por si s, ndo tem o
conddo de eximir a Unido do dever imposto pela ordem constitucional,
porquanto ndo se pode admitir que regras burocraticas, previstas em
portarias ou normas de inferior hierarquia, prevalecam sobre direitos
fundamentais como a vida e a salde. Precedente: Agint no REsp.
1.522.409/RN, Rel. Min. Gurgel de Faria, DJe 6.2.2017.

5. Agravo Regimental da UNIAO desprovido.

(AgRg no REsp 1554490/CE, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, DJe 07/04/2017) (STJ, 2017, online)

Conforme a leitura reiterada de julgamentos envolvendo pedidos de
fornecimento de farmacos em face do Estado, € possivel perceber que a justificativa
dos gestores do SUS se repete, por maioria das vezes, na alegacdo de nao ter a
obrigacdo de prestar os medicamentos ndo incorporados a sua lista, em
descompasso com a orientacao firmada jurisprudencialmente.

O julgado abaixo demonstra a ndo aceitacdo pelo Judiciario desta reiterada
postulacdo, deferindo a obrigacéo de fazer solidaria, conforme transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
ENTRE ENTES FEDERATIVOS. LEGITIMIDADE PARA COMPOR O POLO
PASSIVO EM CONJUNTO OU ISOLADAMENTE. APLICACAO DA
SUMULA N. 568/STJ. FORNECIMENTO DE FARMACO.
IMPRESCINDIBILIDADE DA MEDICAGCAO NAO INCORPORADA AO SUS.
REVISAO. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A
DECISAO ATACADA. [..]]

Il - A decisdo recorrida esthd de acordo com a jurisprudéncia desta Corte
Superior, firme no sentido de que € possivel o fornecimento de
medicamentos ndo incorporados ao SUS mediante Protocolos Clinicos,
guando verificada a necessidade do tratamento prescrito. [...]

V - Agravo Interno improvido.

(Agint no REsp 1.629.196/CE, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Turma, DJe 29/3/2017). (STJ, 2017, online)
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Conforme o caso acima discutido, o julgado abaixo fixado trata de tema
semelhante, ndo eximindo o Estado do dever constitucional de prestacao integral da

saude, in verbis:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. TRATAMENTO DE SAUDE.
AGRAVADA PORTADORA DE PSORIASE EM ESTAGIO AVANCADO.
MEDICAMENTO NAO INCORPORADO A LISTA DO SUS. DEVER DO
ESTADO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ART. 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A norma prevista no artigo 196 da CF
estabelece que a salde é direito de todos e dever do Estado, tendo ele, por
conseguinte, a obrigagdo de zelar pela saude de seus cidadaos, obrigacdo
gue abrange o fornecimento de medicamentos necessarios ao tratamento
de saude de quem ndo tenha condi¢cdes para custea-lo. 2. A recorrente
comprovou a doenga que lhe acomete, bem como a necessidade de seu
fornecimento. 3. O argumento de que, por ndo constar da lista do SUS, nao
deve ser fornecido o medicamento pleiteado pela agravada, ndo exime a
parte agravante do dever constitucionalmente previsto. 4. Agravo interno a
gue se nega provimento (Agint no REsp 1.268.641/PR, Rel. Ministro Sérgio
Kukina, Primeira Turma, DJe 17/2/2017). (STJ, 2017, online)

A prescricao de tratamento médico, via utilizagao de farmacos, também é um
mecanismo de comprovacao da necessidade que embasa o pleito e funciona como
meio probatorio, caracterizando a obrigacdo do SUS em prestar o(s) produto(s)
receitado(s). Todavia, ainda com a politica publica de medicamentos e a obrigacéo
constitucional de fazer, a Administracdo Publica se furta de assumir a
responsabilidade da prestacdo farmacoldgica, cuja obrigatoriedade precisa ser
imposta por determinacao judicial.

O caso abaixo retrata, mais uma vez, a ndo aceitacdo pelo Judiciario da
visdo dos gestores do SUS no sentido de que o fornecimento de medicamentos néo
incorporados ndo representaria descumprimento do direito fundamental & saude.

Assim sendo:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. VALOR FIXADO A
TITULO DE ASTREINTES. REVISAO. SUMULA 7/STJ. MEDICAMENTO
PLEITEADO. NECESSIDADE DE TRATAMENTO PRESCRITO. SUMULA
7/STJ. [...] 2. Esta Corte admite o fornecimento de medicamentos néo
incorporados ao SUS mediante Protocolos Clinicos quando as instancias
ordinarias verificam a necessidade do tratamento prescrito. O acérdéo
recorrido consignou tal necessidade. Assim, rever o entendimento firmado
implica o reexame das provas acostadas aos autos. Incidéncia da Sumula
7/STJ. 3. Agravo interno a que se nega provimento (AgRg no AREsp
708.411/PE, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 18/11/2016).
(STJ, 2016, online)

O Supremo Tribunal Federal também se posiciona pela possibilidade de
prestacao integral de medicamentos, ainda que nao inclusos nas listas padronizadas
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do SUS, quando comprovado que nela ndo exista outro medicamento capaz de
atender as necessidades especificas de saude do individuo. Desta forma, tanto a
jurisprudéncia do STF quanto o artigo 196 da CF/88 (BRASIL, 2018) séo citados

como fundamentacédo a decisdo avante transcrita:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTO
NAO PADRONIZADO. FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO.
PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme
no sentido de que, apesar do carater meramente programatico atribuido ao
art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de
propiciar os meios necessarios ao gozo do direito a saude dos cidadaos. 2.
O Supremo Tribunal Federal tem se orientado no sentido de ser possivel ao
Judiciario a determinagdo de fornecimento de medicamento néo incluido na
lista padronizada fornecida pelo SUS, desde que reste comprovagéo de que
ndo haja nela opcao de tratamento eficaz para a enfermidade. Precedentes.
3. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 926469 AgR, Relator:
Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe-128 PUBLIC 21-6-2016).
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REAFIRMAGCAO DA JURISPRUDENCIA SOB A SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. RE 855.178-RG. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO FORA DA LISTA DO SUS. POSSIBILIDADE. OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. (ARE 831915 AgR, Relator: Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe-089 PUBLIC 4-5-2016).(STF, 2016, online)

O julgado abaixo reitera a compreensdo de que o modus como transcorrera
o tratamento e a prestacdo do cuidado sdo de responsabilidade do médico que
assiste ao paciente, tendo seu diagnostico e prescricdo medicamentosa supremacia,
bem como ndo cabendo a Administracdo Publica ou ao proprio Judiciario arbitrarem
gual viria a ser o melhor tratamento, ou 0 menos custoso do ponto de vista
econdmico e financeiro.

Sob qualquer prisma, a responsabilidade de prestacdo farmacolédgica
configura obrigacdo solidaria entre os entes da administrativos da Federacéo,

conforme prevé o art. 198, da CF/88°. Neste sentido a decisdo abaixo:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. LAUDO MEDICO PARTICULAR.
ALEGACAO DE AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SUMULA 7 DO
STJ. INCIDENCIA. 1. O Estado (as trés esferas de Governo) tem o dever de
assegurar a todos os cidadaos, indistintamente, os direitos a dignidade

9Art. 198. As acles 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 dire¢éo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢cos
assistenciais;
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humana, a vida e a saude, conforme inteligéncia dos arts. 1°, 5°, caput, 6°,
196 e 198, I, da Constituigdo da Republica. 2. O fato de o medicamento ndo
integrar a lista basica do SUS ndo tem o conddo de eximir os entes
federados do dever imposto pela ordem constitucional, porquanto ndo se
pode admitir que regras burocraticas, previstas em portarias ou normas de
inferior hierarquia, prevalecam sobre direitos fundamentais. 3. Conforme
reiterada jurisprudéncia desta Corte de Justica, a escolha do farmaco ou do
melhor tratamento compete ao médico habilitado e conhecedor do quadro
clinico do paciente, podendo ser um profissional particular ou da rede
publica, pois o que é imprescindivel € a comprovacao da necessidade
médica e da hipossuficiéncia. [...] 6. Agravo interno a que se nega
provimento (Agint no AREsp 405.126/DF, Rel. Ministro Gurgel de Faria,
Primeira Turma, DJe 26/10/2016).

Temos, portanto, que € a partir da interpretacdo direta dos principios
constitucionais doutrinarios do SUS que o Judiciario fundamenta suas decisdes que
determinam o fornecimento de medicamentos pelo Estado. Dentro dessa realidade,
a correta conceituacdo desses principios e 0 uso adequado da técnica da
ponderacdo de interesses se revelam pressupostos fundamentais para uma analise
critica das decis@es judiciais na area da saude publica.

Todavia, a atuacdo do Poder Judiciario, ainda que de forma intensiva e
obrigando o Estado a prestar uma obrigacdo ja amplamente instituida, discutida e
jugada como procedente, ndo consegue criar mecanismos suficientemente capazes
de modificar a atuacédo administrativa.

Assim sendo, um estudo mais aprofundado e atualizado das formas de atuacéo
do Judiciario, compreendendo suas limitagbes para agir, bem como enxergando novas
possibilidade e formas de se pensar o Direito e o Estado Constitucional, se faz
necessario, na busca por compreender novos horizontes, numa perspectiva ampla e
internacionalizada, cujo escopo visa perquirir alternativas a crise no setor de salde,
mormente nas contendas envolvendo a prestacdo de farmacos pelo Sistema Unico de

Saulde, inserido na realidade administrativa brasileira hodierna.



42

4 O ACESSO A MEDICAMENTOS NO PANORAMA DO SUS

O acesso a medicamentos pelo Sistema Unico de Saide — SUS representa:
() a assisténcia farmacéutica (AF); e (ll) a formulacéo de politicas de medicamentos,
como os dois principais fronts de atuacdo e distribuicdo de farmacos listados.
Através de um processo participativo entre os entes da Federacédo estabelece-se a
Politica Nacional de Medicamentos — PNM, a qual se baseia nos principios e
diretrizes do SUS e tem por escopo nortear a acdo de municipios, estados e Unido
guanto a politica publica de medicamentos. Entretanto, o reconhecimento amplo e a
operacionalizacdo dos principios do SUS nas multiplas atividades desenvolvidas
conta também com contradi¢des e limitacdes a plena prestacao dos direitos a saude
constitucionalmente previstos.

Durante a década de 1990, o imperativo constitucional de acesso a saude
como um direito inalienavel e condi¢do basica da dignidade humana encadeou uma
série de modificacdes no sistema publico de saude do Brasil. O advento da Lei
Orgéanica de Saude n° 8.080/90 (BRASIL, 1990, online) organizou e ampliou as
areas de atuacdo do SUS, bem como viabilizou a prestacdo e a assisténcia
terapéutica de forma integral (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017), também fazendo
incluir a prestagdo de farmacos com a consequente necessidade de formulagéo da
politica publica de medicamentos.

Em 1997, o Ministério da Saude — MS desativou a Central de Medicamentos
para, entdo, instituir a Politica Nacional de Medicamentos — PNM, com fulcro na
Portaria n°® 3.916/98 (BRASIL,1998, online), com o0 escopo de assegurar a
seguranca, a eficacia e a qualidade dos medicamentos adquiridos e distribuidos,
bem como a promoc¢do do uso racional e o acesso da populacdo aos farmacos

listados como essenciais. Nas palavras de Daniela Vasconcelos:

Ainda que as diretrizes e as prioridades desta politica sejam consideradas
adequadas, ha desafios e fragilidades na implementacdo de qualquer
politica publica. Destacam-se a trajetoria de subfinanciamento com a qual
historicamente convivem as agfes e 0s servicos publicos de saude desde o
advento do SUS e o desequilibrio entre 0 gasto publico e o privado com
medicamentos.

Ademais, trata-se de um setor caracterizado pelo uso intensivo de
tecnologia, em um pais com reconhecida dependéncia tecnolbgica;
encerrado em contexto de convivéncia entre novas e velhas doencgas, desde
as cronico-degenerativas as infecciosas. Tais pontos demonstram o0 quao
complexo é a construcao e a efetivagdo de uma agenda social aplicada a
AF. (VASCONCELOS et al. 2017, p. 2.613)
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Neste sentido, a prestacdo de medicamentos e demais tecnologias em
saude e suas terapias constituem eixo central do sistema de saude, com foco na
cura e prevencdo de doencas, bem como na producdo do cuidado e também nas
medidas profilaticas, de forma a garantir o acesso universal, igualitario e integral a
assisténcia farmacéutica (AF) através: (I) da assisténcia plena ao usuario pelo SUS;
(I) da conformidade com a Relacdo Nacional de Medicamentos e diretrizes
terapéuticas definidas em protocolos clinicos; e (lll) da manutencdo e
disponibilizacdo de farmacos em unidades de saude indicadas predeterminadas pela
direcdo do SUS (FALEIROS et al, 2017).

4.1 “A LISTA DO SUS”: MEDICAMENTOS ESSENCIAIS E A RELACAO NACIONAL
DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS

A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME resulta da
atuacdo de uma comissdo formada por gestores do SUS, representantes de
universidades e setores académicos, bem como entidades de representacdo das
classes de profissionais da éarea da saude. Instituido pela Portaria GM no.
1.254/2005, (BRASIL, 2005, online) este 6rgdo € o responsavel por modificar e
aprovar as edi¢cGes na lista dos medicamentos essenciais.

A organizacdo Mundial de Saude define o conceito de medicamentos
essenciais como:

[...] aqueles que servem para satisfazer as necessidades de atencédo a
salude da maioria da populacdo. Sdo selecionados de acordo com a sua
relevancia na saude publica, evidéncia sobre a eficicia e a seguranca e os
estudos comparativos de custo efetividade. Devem estar disponiveis em
todo momento, nas quantidades adequadas, nas formas farmacéuticas
requeridas e a precos que os individuos e a comunidade possam pagar”
(WHO, 2002, p. 03).

A revisdo da lista € frequentemente realizada pela Comissdo Técnica e
Multidisciplinar de Atualizacdo da Rename — COMARE, apresentando a compilagdo das
propostas de inclusdo ou exclusdo em consultas publicas, face a essencialidade dos

medicamentos, cuja prioridade € o cuidado aos principais problemas de saude da

10

populacdo™, analisada através de dados quantitativos, contemplando desde o nivel

Overbis gratia: A lista prevé medicamentos para controle de pressao arterial, quimioterapicos, além
daqueles utilizados para tratamentos renais, estomacais, oftalmolégicos, cardiovasculares, dentre
muitos outros (MINISTERIO DA SAUDE, 2017).
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de atencdo primaria até os niveis secundario e terciario de atencdo, contando com cerca
de 620 na edicdo do ano de 2017 (BRASIL, 2017, online). Segundo Vasconcelos:

Com definicbes sobre o sentido da integralidade da AF no SUS e
repercussdo direta sobre suas acgdes, a Lei 12.401 e o Decreto 7.508,
ambas de 2011, promoveram a absorcdo das funcbes da Comare pela
Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias (Conitec), e a
conversdo da Rename, de uma lista orientadora de praticas clinicas e
gerenciais, em uma lista positiva de medicamentos.

Em 2012, a Rename foi composta pelos produtos financiados por meio dos
Componentes da AF (Basico, Estratégico e Especializado), pela Relacéo
Nacional de Insumos e pela Relagdo Nacional de Medicamentos de Uso
Hospitalar, totalizando 809 itens. Ainda assim, este aumento nao significa que
ela tenha contemplado adequadamente as necessidades em salde da
populagdo. A “nova Rename”, como uma lista de financiamento, é susceptivel

a pressao para incorporagdo de novas tecnologias em detrimento de uma
orientacdo de necessidades baseada em prioridades. (VASCONCELOS,
2017, p. 2614)

Deste modo, a modificacdo dos métodos de selecdo e incorporacdo de
farmacos e medicamentos pela RENAME, desde a sua criacdo em 1998 até o ano
2012, passou a se caracterizar pela prestacdo da AF voltada menos para a
universalizacdo dos cuidados e mais focada na incorporacdo de tecnologias e
maquinarios para tratamento de pacientes (AZEREDO, 2012). Na ideia de
Vasconcelos:

Esse movimento €, em parte, resultante da intensa judicializagdo da AF no
SUS2. Embora essa via seja uma alternativa de acesso, pela presséo para
a disponibilidade, pode favorecer o uso ndo racional de medicamentos,
aumentar gastos — consumindo a maior parte dos recursos destinados a AF
em varios municipios — e impactar a organizacao da gestao — implicando a
estruturacdo de instancias administrativas dedicadas ao cumprimento das
demandas judiciais. A Diretriz de Reorientacdo da AF na PNM conjugou
dispositivos de promoc¢do do acesso a medicamentos, por meio da
ampliacdo da disponibilidade de produtos na rede do SUS. Essa
reorientacdo significava implementar o principio da descentralizagdo
também para a gestdo de medicamentos, que envolveu a definicdo de
responsabilidades de financiamento, aquisicdo e distribuicdo de
medicamentos. (VASCONCELOS, 2017, p. 02)

Os mecanismos de financiamento do SUS, e em especifico da AF, sdo
subdivididos em trés distintos componentes, sendo eles: (I) o Bésico; (ll) o
Especializado e; (Ill) o Estratégico.

Em nivel basico, a AF se ocupa de fornecer medicamentos em geral para as
unidades de atencdo primaria em saude, onde a maioria dos usuarios pode se
cadastrar para buscar farmacos de uso continuo.

Em nivel especializado, a prestacdo da saude é realizada em centro clinicos

e hospitais, contando com maior estrutura fisica, além de ampla equipe médica e de
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profissionais da salde, representando a integralidade, através do uso de
medicamentos, protocolos de tratamentos, exames laboratoriais e demais terapias
também vinculadas as tecnologias, utilizando insumos mais variados e com custo

elevado. Segundo Vasconcelos:

A légica de tomada de decisédo neste componente tornou-se, na CONITEC,
0 padrao de selecdo e padronizacdo de insumos no SUS, o que ilustra o
referido deslocamento da essencialidade para a incorporacdo. Esse
componente possui financiamento compartilhado com os estados e foi o que
mais cresceu ao longo dos anos. Em 2003, o MS gastou cerca de R$ 500
milhdes e em 2015 houve um salto para R$ 6 bilhdes (aumento de quase
1.200%). (VASCONCELOS, 2017, p. 2.615)

Os custos elevados envolvendo medicamentos e demais insumos nos niveis
estratégico e especializado decorrem, principalmente, da compra e utilizacdo de
produtos protegidos por patentes, consumindo grande parte do gasto total publico.
Apesar da compra, utilizacdo e fornecimento de medicamentos nomeadamente
“genéricos”, os quais ja se encontram com as patentes de formulas superadas, ainda
assim a precificacdo de medicamentos ainda € um anatema para a Administracédo
Puablica (DAVID, ANDRELINO, BEGHIN, 2016).

Todavia, a utilizacdo de medicamentos no Brasil se apresenta de forma
bastante ampla, principalmente no tocante as formas de sua aquisicdo, conforme

apresenta Vasconcelos, in verbis:

Ressalva-se que o bindmio aquisi¢do-distribuicdo ndo deve limitar o escopo de
acOes da AF. Sob tais argumentos, e como desdobramento da | Conferéncia
Nacional de Medicamentos e Assisténcia Farmacéutica, foi aprovada, em 2004,
a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, que englobou sob o guarda-
chuva conceitual de AF varias linhas de acao preconizadas na PNM e reforgou a
legitimidade do executivo na saude para atuar em diferentes frentes. Em 2003, o
Departamento de Assisténcia Farmacéutica (DAF) havia sido criado no ambito
da Secretaria de Ciéncia e Tecnologia e Insumos Estratégicos (SCTIE),
concentrando as programagdes e as aquisicbes do MS, até entdo fragmentados
por programas. Em 2004, criou-se o Programa Farméacia Popular do Brasil
(PFPB), introduzindo novo arranjo de financiamento na AF (copagamento) e de
organizacdo (parcerias com farmécias privadas). Estas parcerias, pela sua
capilaridade, foram responsaveis pela expanséo e crescimento do PFPB, ainda
mais pela introducdo da isencdo de copagamento para anti-hipertensivos,
antidiabéticos e antiasmaticos, ap6s 2011. Questionamentos sobre o papel
concorrencial do PFPB com as farmacias das unidades do SUS, seu custo
comparado a compra publica e o retorno do MS como centralizador na provisao
de medicamentos sao recorrentes. Apesar dos avangos, O gasto com
medicamentos no Brasil é, principalmente, oriundo de desembolso direto das
familias. Em 2007, o consumo de medicamentos pelas familias foi de quase 45
bilhdes de reais e em 2013 de quase 80 bilh6es. Em contraste, 0os gastos
governamentais ficaram bem abaixo, quase R$ 5 bilh6es em 2007 e 9,5 bilhdes
em 2013. As despesas das familias com medicamentos representaram 1,6% do
Produto Interno Bruto (PIB) em 2010 e 1,5% em 2013,
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enquanto os gastos governamentais foram de 0,2% do PIB em 2010 e 2013.
(VASCONCELOS, 2017, p. 2620 - 2621)

Sob tais perspectivas, € possivel perceber que a sociedade brasileira esta
imersa na medicalizacdo e tem gasto valores altissimos com aquisicdo de
medicamentos, tanto pela via particular, quanto por via da prestacdo publica. Neste
sentido, a OMS (2013) retrata que 0S processos burocraticos dos setores
reguladores no Brasil vém tentando conter o ingresso de novos medicamentos e
marcas no mercado nacional, através da diminuicdo da duracdo do registro

patentério, o que representaria uma ameaca para laboratorios.

42 A PRESTACAO DE MEDICAMENTOS NAS PERSPECTIVAS DA LEI
COMPLEMENTAR N°. 141 E DA EC 95/2016.

O advento da Lei Complementar n® 141/2012 trouxe profundo e direto
impacto na estrutura do SUS, desde a forma como passaram a se organizar as
alocacdes orcamentarias, até a contratacdo de pessoal e a distribuicdo de
medicamentos, tendo por fito a reducdo de despesas, sendo aplicavel a todas as
esferas de governo, mas fixando um percentual minimo para o repasse de recursos
da Uniado, além de revogar dispositivos das Leis n° 8.080/90 e 8.689/93.

A referida lei fixou parametros mais claros sobre quais seriam os objetos
prestacionais do SUS, de modo a melhor aclarar o conceito de saude,
principalmente quanto a gastos municipais. Anteriormente a publicacdo da LC °
141/2012, os repasses do SUS tinham ampla usabilidade no panorama financeiro
dos municipios, podendo ser realocados para qualquer area de afinidade com a
saude, tal como no saneamento basico e construcdo de redes de esgoto e dutos de
agua potavel, vistos como “medidas profilaticas”. Até entdo, a liberdade das gestbes
municipais era bastante ampla e a melhoria do sistema publico de saude focado na
prestacdo de servicos hospitalares e de remédios acabava por ndo receber os
estimulos financeiros devidos (DAVID; ANDRELINO; BEGHIN, 2016).

Os artigos 2° e 3° da LC 141/2012 1 trouxeram a parametrizacdo das
responsabilidades administrativas dos repasses realizados para o setor de saude,

11 Art. 20 Para fins de apuracdo da aplicacdo dos recursos minimos estabelecidos nesta Lei
Complementar, considerar-se-d80 como despesas com ac¢des e servicos publicos de salde aquelas
voltadas para a promocao, protecao e recuperacdo da saude que atendam, simultaneamente, aos
principios estatuidos no art. 70 da Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, e as seguintes diretrizes:
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fixando os critérios de despesas e suas corretas destinacdes a fim de assegurar o
acesso universal, igualitario e gratuito aos servi¢os de saude (BRASIL, 2012, online).

Neste prisma, 0s estados e municipios tiveram que passar por uma fase de

| - sejam destinadas as ag0es e servigos publicos de saude de acesso universal, igualitario e gratuito;
Il - estejam em conformidade com objetivos e metas explicitados nos Planos de Salde de cada ente
da Federacéo; e

Il - sejam de responsabilidade especifica do setor da saldde, ndo se aplicando a despesas
relacionadas a outras politicas publicas que atuam sobre determinantes sociais e econémicos, ainda
que incidentes sobre as condi¢des de saude da populacao.

Paragrafo Unico. Além de atender aos critérios estabelecidos no caput, as despesas com acdes e
servigos publicos de saude realizadas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios deverdo ser financiadas com recursos movimentados por meio dos respectivos fundos de
salde.

Art. 30 Observadas as disposi¢des do art. 200 da Constituicdo Federal, do art. 6° da Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 1990, e do art. 20 desta Lei Complementar, para efeito da apuracdo da aplicacédo
dos recursos minimos aqui estabelecidos, serdo consideradas despesas com acdes e servigcos
publicos de saude as referentes a:

| - vigilancia em saude, incluindo a epidemiolégica e a sanitaria;

Il - atencéo integral e universal & saude em todos os niveis de complexidade, incluindo assisténcia
terapéutica e recuperacgéo de deficiéncias nutricionais;

1l - capacitacdo do pessoal de satde do Sistema Unico de Satde (SUS);

IV - desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle de qualidade promovidos por instituicbes do
SUS;

V - producéo, aquisicao e distribuicdo de insumos especificos dos servicos de salde do SUS, tais
como: imunobiolégicos, sangue e hemoderivados, medicamentos e equipamentos médico-
odontoldgicos; VI - saneamento béasico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde que seja
aprovado pelo Conselho de Saude do ente da Federagéo financiador da agédo e esteja de acordo com
as diretrizes das demais determinacdes previstas nesta Lei Complementar;

VII - saneamento basico dos distritos sanitarios especiais indigenas e de comunidades
remanescentes de quilombos;

VIII - manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores de doencas;

IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execucéo de obras de recuperagéo, reforma,
ampliacéo e construgcdo de estabelecimentos publicos de saude;

X - remuneracgdo do pessoal ativo da &rea de salude em atividade nas ac¢des de que trata este artigo,
incluindo os encargos sociais;

XI - a¢cBes de apoio administrativo realizadas pelas instituicdes piblicas do SUS e imprescindiveis a
execucao das acdes e servigos publicos de saude; e

XII - gestdo do sistema publico de saude e operacao de unidades prestadoras de servigos publicos

de saude.

Art. 40 N&o constituirdo despesas com ag¢des e servi¢os publicos de salde, para fins de apuragéo
dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de:

| - pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude; Il -

pessoal ativo da area de salde quando em atividade alheia a referida area; 11l -

assisténcia a saude que ndo atenda ao principio de acesso universal,

IV - merenda escolar e outros programas de alimentacéo, ainda que executados em unidades do
SUS, ressalvando-se o disposto no inciso Il do art. 30;

V - saneamento basico, inclusive quanto as ac¢des financiadas e mantidas com recursos provenientes
de taxas, tarifas ou precos publicos instituidos para essa finalidade;

VI - limpeza urbana e remocéo de residuos;

VII - preservacéo e correcdo do meio ambiente, realizadas pelos 6rgdos de meio ambiente dos entes
da Federacao ou por entidades ndo governamentais;

VIII - acdes de assisténcia social;

IX - obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de
saude; e

X - acBes e servicos publicos de saude custeados com recursos distintos dos especificados na base
de célculo definida nesta Lei Complementar ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles da
saude.
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reestruturacao financeira, tendo que arcar com as despesas de formas variadas.
Contudo, o setor de saude ficou mais resguardado e, gracas as previsdes trazidas
pelo art. 4° da LC 141/201212, de forma a n&o deixar duvidas sobre como 0s

repasses da Unido para o SUS deveriam ser administrados.

A previsdo de recursos minimos a serem repassados por cada ente
federativo, insculpida entre os arts. 5° a 11, da LC 141/201213 apresenta uma
margem que ndo pode ser desrespeitada e cuja previsibilidade orcamentéaria deve
ocorrer independente das variagcdes do céalculo sobre o Produto Interno Bruto — PIB

do respectivo ano fiscal, ainda quando negativo. Esta pontuacdo da lei representa
seguranca para todo o sistema de salde e seus dependentes diretos e indiretos.

12Art. 40 Nao constituirdo despesas com ages e servicos publicos de salde, para fins de apuragéo
dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de:

| - pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude Il -

pessoal ativo da area de saude quando em atividade alheia a referida area; Il -

assisténcia a saude que ndo atenda ao principio de acesso universal,

IV - merenda escolar e outros programas de alimentagéo, ainda que executados em unidades do
SUS, ressalvando-se o disposto no inciso Il do art. 30;

V - saneamento bésico, inclusive quanto as ac¢des financiadas e mantidas com recursos provenientes
de taxas, tarifas ou prec¢os publicos instituidos para essa finalidade;

VI - limpeza urbana e remocéo de residuos;

VII - preservacao e correcdo do meio ambiente, realizadas pelos 6rgdos de meio ambiente dos entes
da Federacéo ou por entidades ndo governamentais;

VIII - acdes de assisténcia social;

IX - obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de
saude; e

X - acdes e servigos publicos de saude custeados com recursos distintos dos especificados na base
de célculo definida nesta Lei Complementar ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles da
saude.

B Art. 50 A Unigo aplicard, anualmente, em acbBes e servicos publicos de salude, o montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei
Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do Produto
Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentaria anual.

§ 10 (VETADO).

§ 20 Em caso de variagdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo podera ser reduzido, em
termos nominais, de um exercicio financeiro para o outro.

§ 30 (VETADO).

§ 40 (VETADO).

§ 50 (VETADO).

Art. 60 Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em ac¢des e servigos publicos de saude, no
minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de
que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicéo
Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios. Paragrafo Unico.
(VETADO).

Art. 70 Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em ac¢des e servicos publicos de
saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e
dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e 0 § 3° do art. 159, todos da
Constituicdo Federal. Paragrafo unico. (VETADO).

Art. 80 O Distrito Federal aplicard, anualmente, em agfes e servi¢os publicos de saude, no minimo,
12% (doze por cento) do produto da arrecadacdo direta dos impostos que ndo possam ser
segregados em base estadual e em base municipal.
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Apesar dos esforcos pretendidos pela LC 141/2012, o advento da Emenda
Constitucional n°® 95/2016 trouxe um efeito contrario & perspectiva de crescimento
dos repasses para a saude, com base no aumento do PIB brasileiro. A referida
medida, apelidada como “Emenda do Congelamento dos Gastos Publicos”,
determinou uma perda bilionaria para o SUS e a atualizacdo dos repasses levando
em conta o indice da inflagdo nos ultimos doze meses ao periodo fiscal do Projeto
de Lei Orcamentaria Anual — PLOA.

A limitacdo orcamentéria fixada pela EC 95/2016 se choca com a alocacao
crescente de despesas e gastos com a saude, principalmente no tocante a aquisi¢ao de
medicamentos e tecnologias importadas, bem como na manutencdo de patrimoénio,
contratacdo de mao-de-obra e outros tantos gastos, numa economia inflacionada.

Com o prazo previsto de vigéncia de vinte anos, a EC 95/2016 representa
potencialmente uma ameaca a concretizacao dos direitos fundamentais constitucionais e
aos principios do SUS, ao possibilitar a paralisacdo de investimentos num setor ja
bastante economicamente enfraquecido e com demanda crescente.

Sob o prisma do Judiciario, a EC 95/2016 pode vir a trazer ainda mais
judicializacdo quanto a saude. Com a dificuldade em se obter recursos e a
indisponibilidade financeira para a concessao de servicos e medicamentos pela via
administrativa, é razoavel a perspectiva de proliferacdo de ac¢Bes movidas por

individuos para ver cumprido o minimo existencial em saude.

4.3 FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS INTERNACIONAIS E A ATUACAO DA
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS

A Organizagdo Mundial da Saude - OMS, ou na versdo angléfona e
sinonimica conhecida como World of Health Organization — WHO, tem realizado,
desde o ano 2000 (WHO, 2015), consideraveis esforcos para garantir a populacéo
mundial o acesso a medicamentos. Através da publicacdo do Relatério Access to
Medicines in the Context of the Right to Health, em 2015, foram trazidas informacdes
alarmantes a respeito do consumo de medicamentos e das politicas de governo para
melhoria da salde da populacéo, via tratamento publico.

Os dados extraidos apresentam quase 2 bilhdes de pessoas como nao tendo
acesso a medicamentos essenciais. O relatério apontou que a melhoria no acesso a

medicamentos existentes poderia salvar cerca de 10 milhdes de vidas a cada ano, 4
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milhdes delas na Africa e no Sudeste Asiatico. Além da privacdo, a desigualdade bruta
no acesso a medicamentos continua a ser a caracteristica primordial da situacao
farmacéutica mundial, onde a média de gastos per capita com medicamentos em paises
de alta renda é 100 vezes maior do que em paises de baixa renda: cerca de US$ 400
em comparagado com US$ 4 em paises subdesenvolvidos.

A OMS estima que apenas 15% da populacdo mundial tenha acesso e
consuma um montante de 90% da producéo total de produtos farmacéuticos.

Conforme aponta o relatorio, as leis, politicas publicas e instituicbes
nacionais e internacionais contribuem para essas privacdes e desigualdades
macigas. Os sistemas nacionais de abastecimento de medicamentos geralmente nao
atingem aqueles que vivem na pobreza (WHO, 2015). Historicamente, a pesquisa e
o desenvolvimento ndo abordaram as necessidades prioritarias de saude daqueles
gue vivem na pobreza. Todavia, apontou que arranjos alternativos devem ser
viabilizados para a conducédo de reformas urgentemente necessarias, considerando
0s imperativos legais e éticos, incluindo aqueles decorrentes dos documentos

internacionais de direitos humanos.
4.3.1. A obrigacao dos Estados

Para a OMS (2015), os Estados devem fazer tudo o que for razoavelmente
possivel para garantir que os medicamentos existentes estejam disponiveis em
guantidade suficiente em suas jurisdicbes. Por exemplo, eles podem ter que fazer
uso das flexibilidades do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comérci014, aprovando e usando a legislagéo de licenca
compulséria, garantindo, assim, que os medicamentos atinjam suas jurisdicdes em
guantidades adequadas.

Historicamente, a pesquisa e o0 desenvolvimento ndo abordaram as
necessidades prioritarias de saude dos paises de baixa e média renda (WHO, 2015).
Assim, dentro de uma estrutura de assisténcia e cooperacédo internacional, os Estados
devem tomar medidas efetivas para promover o desenvolvimento e a disponibilidade de
novos medicamentos, vacinas e ferramentas de diagnostico para as doencgas que

causam um pesado fardo nos paises em desenvolvimento. Os Estados, portanto, sao

Ypo inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS.
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obrigados a recorrer a uma variedade de incentivos econbémicos, financeiros e
comerciais, a fim de influenciar a pesquisa e o desenvolvimento em necessidades
especificas de saude (WHO, 2004).

Em suma, os Estados ndo apenas tém o dever de garantir que o0s
medicamentos existentes estejam disponiveis dentro de suas fronteiras, mas
também tém a responsabilidade de tomar medidas razoaveis para assegurar que 0S
novos medicamentos necessarios sejam desenvolvidos e se tornem disponiveis.
Esta obrigacdo deve estar compartilhada entre os Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario, através de posturas afirmativas.

4.3.2. Cooperacdo Internacional e a responsabilizacdo em acordos sobre

medicamentos

A principal obrigacdo de implementar o direito a saude recai sobre as
autoridades nacionais do Estado em questdo. No entanto, os Estados tém a
obrigacdo de adotar medidas, individualmente e por meio de assisténcia e
cooperacao internacional, para a plena realizacdo de varios direitos, inclusive o
direito & saude (WHO, 2004).

No contexto dos medicamentos, essa responsabilidade significa que nenhum
Estado rico deve encorajar um pais em desenvolvimento a aceitar padrdoes de
propriedade intelectual que ndo levem em conta as salvaguardas e flexibilidades
incluidas no Acordo TRIPS. Em outras palavras, os Estados desenvolvidos nédo
devem encorajar um pais em desenvolvimento a aceitar os padrdes "TRIPS-plus”
em qualquer acordo comercial bilateral ou multilateral. Todavia, devem ajudar os
paises em desenvolvimento a estabelecer sistemas de saude inclusivos, integrados
e eficazes, que incluam sistemas confiaveis de fornecimento de medicamentos que
oferecam medicamentos de qualidade a precos acessiveis para todos e apoiem a
pesquisa e o desenvolvimento nas necessidades prioritarias de saude dos paises
em desenvolvimento (WHO, 2015).

O direito a saude traz consigo o requisito crucial de estabelecer mecanismos de
monitoramento e responsabilizacdo acessiveis, transparentes e eficazes (RONCALLI,
2003). Aqueles com responsabilidade de direito a saude devem ser responsabilizados
em relagdo ao cumprimento de suas fungdes, com vistas a identificar sucessos e

dificuldades; na medida do necessario, politicas e outros ajustes
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podem ser feitos. Existem muitas formas diferentes de mecanismos de
monitoramento e responsabilizacdo. Embora um Estado decida quais sdo os mais
apropriados em seu caso particular, todos os mecanismos devem ser efetivos,
acessiveis e transparentes (WHO, 2013).

Uma politica nacional de medicamentos deve, portanto, ser submetida a
monitoramento e responsabilizacdo apropriados (PAIM; ALMEIDA FILHO, 2014).
Isso exige que a politica definida compreenda: () as obrigacfes de direito a saude
do governo em relacdo aos medicamentos; (II) um plano de implementacdo que
identifique objetivos, cronogramas, deveres e suas responsabilidades, indicadores,
benchmarks e procedimentos de relatorios; (lll) um érgédo nacional adequado (por
exemplo, um ouvidor de saude) que considere o grau em que 0S responsaveis pela
implementagéo da politica nacional de medicamentos cumpriram suas obrigagfes -
nao com vistas a sancionar e punir, mas com o intuito de estabelecer quais politicas
e instituicbes estdo funcionando e quais ndo estdo, visando a melhoraria na

realizagéo do direito a medicamentos para todos.

4.3.3. Financiamento e pre¢o nas compras publicas de medicamentos

A OMS (2015) alerta para problemas cronicos nas compras publicas de
medicamentos. Ser um medicamento acessivel depende de muitos fatores, incluindo
financiamento e preco. Existem diferentes maneiras de financiar medicamentos,
inclusive por meio de seguros de saude publicos ou privados, honorarios de
pacientes, doacfes, empréstimos e assim por diante. Qualquer que seja o acordo de
financiamento escolhido, um Estado tem a obrigagdo de garantir que o0s
medicamentos sejam economicamente acessiveis a todos os consumidores.

A OMS (2013) também aponta que em muitos paises de alta renda, mais de
70% dos medicamentos séo financiados com recursos publicos, enquanto nos paises de
baixa e média renda, os gastos publicos ndo cobrem as necessidades basicas de
consumo de farmacos para a maioria da populacdo. Nesses paises, 0s proprios
pacientes pagam de 50% a 90% dos custos totais em medicamentos. Quando o custo
dos medicamentos é suportado pelos agregados familiares, pode empobrecer ainda
mais as populacdes desfavorecidas e inibir o acesso equitativo aos medicamentos.

Para os propésitos atuais, no entanto, o que a informacgédo de relevancia

trazida pelos estudos da OMS (2015) aponta € que nos paises desenvolvidos a
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maioria dos medicamentos é paga com financiamento publico, enquanto nos paises em
desenvolvimento ocorre o desembolso privado pelas familias. Nos paises em
desenvolvimento, o financiamento publico inadequado no setor da saude torna os

medicamentos menos acessiveis, especialmente para aqueles que vivem na pobreza.

4.4 A JUDICIALIZACAO DE MEDICAMENTOS NAO LISTADOS

O cenéario nacional de fornecimento de medicamentos representa esforcos
para atender as necessidades da populacdo de modo geral, tendo por base a PNM,
como politica publica instituida e capaz de se perpetuar através dos governos,
enquanto lutam contra as pressfes de laboratérios e mercados de farmacos em
nivel internacional, visando a constante manutencdo de estoques em disponibilidade

e facil acesso a populacédo no ambito do SUS. Para Vasconcelos:

Se o aumento do financiamento dos diferentes componentes da AF,
paralelamente a expansdo das garantias formais de acesso a
medicamentos, refletem maior comprometimento com a busca da
universalidade e da integralidade, a estratificacdo por componentes de
financiamento e a desigual evolu¢cdo dos gastos por componente, podem
ameacar a equidade — isto porque o0 uso adequado dos medicamentos mais
caros exige 0 acesso a atencao especializada e apoio diagnostico ainda ndo
universalizados. (VASCONCELOS, 2017, p. 2613)

Todavia, 0s principios constitucionais que norteiam a atuacdo do SUS se
transvestem de muitas iniciativas e buscam atuar de forma a atender a maior parte
dos problemas de clinicos da populacédo, de forma linear (LISBOA; SOUZA, 2017).
Esta isonomia no fornecimento de medicamentos é também causa da judicializacao
(FALEIROS et al, 2017), quando o paciente ndo consegue acesso a tratamentos em
gue o governo nao tem interesse em gastar. Alias, o subfinanciamento da politica
publica de medicamentos é também um agravante capaz de comprometer a saude
do paciente, do orcamento publico e do Judicidrio — como gargalo dos conflitos pela
nao prestacao de medicamentos.

O carater excepcional dos medicamentos nao-listados, todavia, ndo excluiu
o individuo necessitado de, na condicdo de paciente em tratamento, ter a satisfacéo
de sua pretensdo, qual seja a de receber o farmaco indicado pelo médico
responsavel pelo diagnostico e suas respectivas terapias na expectativa de cura,
bem como ndo exime o Estado de ter que cumprir a obrigacdo constitucional de
acesso a saude (PAIM; ALMEIDA FILHO, 2014).
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Apesar da existéncia da Portaria n° 2.982/2009 do Ministério da Saude
(BRASIL, 2009, online), onde esta insculpida a previsibilidade de dotacdo
orcamentaria para aquisicdo de medicamentos extraordinarios a listagem glosada
pela RENAME, a recorréncia de negativas por parte do SUS em prestar outros
medicamentos, principalmente os importados e ainda n&o aprovados pela ANVISA,
fez com que o a 12 Secao do STJ, através do julgamento do Recurso Especial n®
1.657.156 (STJ, 2018), no dia 25/04/2018, de relatoria do Min. Benedito Goncalves,
fixasse a decisdo como repetitiva, a tendo cadastrado no sistema dos repetitivos sob
0 namero 106.

O sobrestamento determinou a obrigagdo do Poder Publico em fornecer
medicamentos que estdo fora da lista do Sistema Unico de Saude (SUS), quando
estiverem presentes os seguintes requisitos: (I) a comprovacédo, por meio de laudo
meédico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste 0
paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ll) a
incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito;
e (Ill) a existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) (STJ, 2018). Tais critérios foram fixados com efeito ex nunc, para
novos processos judiciais distribuidos a partir do julgamento.

Assim sendo, a modulacao realizada pelos julgadores, tendo em conta art.
927, 83° do Cddigo de Processo CiviI15, representa um marco na forma de se

pensar e organizar a problematica e reprisada questdo dos medicamentos nao
inseridos nas listagens do SUS, que agora deve se preparar para abarcar um novo
procedimento judicialmente fixado, na compra e concessdo de medicamentos para
pacientes que cumpram 0s requisitos fixados pelo STJ.

5Art. 927. Os juizes e os tribunais observarédo:

8§30 Na hip6tese de alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.
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5 HORIZONTES DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Trazemos no presente estudo o standard literario e doutrinario de Luigi
Ferrajoli, do qual se depreende um glossario de facil compreensdo em relacdo a
linguagem constitucional contemporanea.

O professor italiano Ferrajoli (2010) se vale do termo “Estado Constitucional

16” (

de Direito ou “constitucionalismo juridico”, ou simplesmente “constitucionalismo”)

para identificar o constitucionalismo das democracias constitucionais, afirmado nos
modelos constitucionais rigidos implementados no periodo compreendido apés a
segunda metade do século XX, ou no pos-Segunda Guerra Mundial (FENSKE,
2001), independentemente da sua concepcao filosofica e metodolégica, em oposicao
ao “Estado Legal’ ou “Estado Legislativo de Direito”, privado de Constituicdo ou
dotado de Constituicao flexivel. Assim, Ferrajoli et al também complementam que:
Nesse sentido, o traco distintivo do constitucionalismo poderd ser
identificado pela existéncia positiva de uma lex superior a legislacdo

ordinaria, independentemente das diversas técnicas adotadas para garantir
a sua superioridade” (STRECK, TRINDADE; FERRAJOLI, 2012, p. 17)

Logo, é possivel perceber que Ferrajoli (2012) nédo trata com distincéo, para
fins de caracterizagcdo do constitucionalismo, apenas o método adotado para o
controle da constitucionalidade, seja ele o controle difuso, de origem norte-
americana, seja ele o modelo europeu de controle concentrado. Neste prisma, a
relevancia de que se reveste a rigidez constitucional, como pressuposto basico para
a propria superioridade constitucional e do seu correlato basico, tem por fim o
controle da constitucionalidade e a perpetuacdo do Estado de Direito Constitucional
(HABERLE, 2013).

A imperatividade conferida pelo Direito dota a norma de matriz constitucional
de uma eficacia juridicamente qualificada, permitindo a exigéncia de providéncias
perante o Poder Judiciario, classicamente concebido como o Poder responséavel pela
imposicdo coativa das normas juridicas, para o fim de fazer valer o seu comando
(ALEXY, 2015).

16 Stato Costituzionale di diritto.
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5.1 A CONFIGURACAO CONSTITUCIONAL DA CONTEMPORANEIDADE

O constitucionalismo juridico e a rigidez constitucional se revelam como
pressupostos l6gicos a propria supremacia constitucional, ou seja, a superioridade
hierarquica das normas constitucionais em relacdo as demais normas (ALEXY,
1992). De fato, é dificil vislumbrar uma supremacia do texto constitucional em
relacdo as leis ordinarias, na hipétese em que seu processo de alteracdo legislativa
seja idéntico ao processo de producao legislativa, momento onde ha possibilidade
de alterar tanto as leis quanto a prépria constituicdo. Sob tal perspectiva, segundo
Norberto Bobbio (2004), a rigidez constitucional se revela um pressuposto l6gico
caracteristico da propria supremacia normativa da Constituicao.

Por outro lado, Ferrajoli et al (2012) reservam o termo “Constitucionalismo
Politico” para designar o Estado Legislativo de Direito, compreendido como pratica e
concepcado dos poderes publicos voltadas a limitacdo e a garantia de determinados
ambitos de liberdade, proprias da concepc¢édo de Estado Liberal de Direito. Nele, a
limitacdo aos poderes e as garantias de liberdade séo reivindicadas e realizadas
externamente aos sistemas juridicos, na medida em que concebidas como limites e
garantias de natureza politica.

Ferrajoli et al (2012) acreditam que o termo “Neoconstitucionalismo”, de
ampla utilizacdo nos meios académicos e jurisdicionais, pouco contribui para a
analise e compreensdao da realidade constitucional, provocando, na verdade,
equivocos e imprecisdes. Todavia, 0 amplo emprego da expressao pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras merece destaque e comento, com vistas a promover uma
compreensdo mais aprofundada acerca das distingbes, adaptacdes e
enquadramentos a moldura jusnormativa no Brasil.

Para André Karan Trindade et al (2012), o termo “neoconstitucionalismo”
comporta uma amplitude semantica que alcanca ao menos trés niveis. Através dele
se tenta designar uma nova realidade constitucional, que emerge a partir dos textos
constitucionais do po6s-Segunda Guerra Mundial, os quais sdo dotados de uma
caracteristica marcante, qual seja a previsdo de normas de contetudo substancial,
gue visam a orientar e a condicionar a atuacdo do Estado na realizacdo de fins
determinados (ou pré-orientados).

Para Alexy (2011), o termo neoconstitucionalismo abrange a andlise do

papel assumido pelos Tribunais e Cortes Constitucionais no atual periodo histoérico-
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constitucional. De fato, trata-se de uma nova pratica jurisprudencial, substancialmente
diversa da verificada anteriormente & Segunda Guerra Mundial e que marca um maior
protagonismo do Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes.

Para Bobbio (2004), o termo pressupde construgcbes tedricas que visam
compreender 0s novos textos constitucionais e contribuir para o aperfeicoamento
das novas praticas jurisprudenciais. Nas palavras de André K. Trindade, o
“neoconstitucionalismo”:

[...] parte do surgimento do Estado Constitucional, instituido pelas cartas
politicas promulgadas apés a Segunda Guerra Mundial; aponta a
necessidade de uma teoria do direito com ele compativel, uma vez que o
positivismo juridico ndo seria capaz de explicar as altera¢des ocorridas; e

exige uma nova préatica juridica, voltada a concretizacdo dos direitos
fundamentais. (STRECK; TRINDADE; FERRAJOLI, 2012, p. 96).

A concepcao jusnaturalista classica, segundo Norberto Bobbio (2016), se
baseia na ideia da existéncia de normas de direito natural, universais, ndo escritas e
imutaveis, superiores ao direito legislado, sendo sua origem identificada da ordem
natural das coisas (jusnaturalismo cosmolégico), de uma vontade divina
(jusnaturalismo teoldgico) ou da natureza humana (jusnaturalismo antropolégico). O
seu grande traco caracteristico seria a sua anterioridade e superioridade ao direito
legislado, positivo.

Ja o positivismo (SILVA, 2005) se baseia na ideia de que a lei é a fonte
Unica e pura do direito, pelo que a sua validade é apurada simplesmente a partir da
analise do seu processo de criacdo, ndo havendo que se falar em adequacgédo a uma
ordem anterior a ela.

Pela dtica juspositivista a validade da lei independe da andlise da justica de
seu contetdo, sendo que a justica ndo pertenceria ao campo do Direito, mas
coexistiria em clara distin¢cao entre o direito e a moral, de modo que, nas palavras de
André Nicolitt, observa-se que:

[...] com o advento das Constituicdes do segundo pés-guerra, pode se dizer
gue O panorama se enriqueceu, vez que principios morais e valores como
justica e dignidade da pessoa humana foram positivados em diversas
ConstituicBes pelo mundo. A partir da formacéo de Estados Constitucionais
de Direito, ou Estados Democraticos Constitucionais Contemporaneos, 0s

sistemas juridicos contemporaneos sofreram profundas transformacdes.
(NICOLITT, 2018, p. 02).

Muito embora persistam inUmeras divergéncias tedricas, inclusive entre

doutrinadores a principio percebidos como de adeptos de correntes afins, bem como
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o fato de que o debate em torno do neoconstitucionalismo esteja ainda em pleno
desenvolvimento, André K. Trindade et al (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE,
2012) atentam para pontos convergentes, alguns deles com impactos diretos sobre o
recorte apresentado nesta pesquisa.

O primeiro deles refere-se aos acontecimentos historicos ocorridos na
Europa durante o século XX, sobretudo a formagdo dos regimes totalitarios,
“resultaram no surgimento do Estado Constitucional de Direito e, consequentemente,
de uma série de teorias juridicas — fundadas nas mais diversas matrizes filosoéficas —
que pretendem explicar as transformagdes ocorridas no campo do direito”
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012).

A transicdo do Estado Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de
Direito, com a constitucionalizacdo dos ordenamentos juridicos e a supremacia das
normas constitucionais, parece ser mesmo um fato, um consenso na doutrina. Assim
sendo, Ferrajoli (2014) aponta que a real discussdo “consiste mais precisamente em
saber se essa transi¢cao implica, necessariamente, o surgimento de um novo paradigma
juridico”, donde conclui ser majoritario o entendimento que sim, dado ao surgimento de
um novo modelo de Estado, a desafiar uma nova concepcéo de Direito.

A ideia de validade material do direito certamente exige a construcdo de uma
nova dogmatica juridica, de modo a lidar com problemas cuja solu¢céo o positivismo
juridico ndo se revelaria capaz de resolver (BOBBIO, 1995). Outra conclusdo béasica
a que se poderia chegar é a de que:

[...] muito embora haja certo consenso acerca da existéncia de um novo
paradigma de direito e este precise ser nomeado, 0 neoconstitucionalismo
redne juristas que sustentam teorias distintas e que, na maior parte das
vezes, sequer adotam tal nomenclatura, de maneira que € recomendavel a

adocéo de outra terminologia. (STRECK; TRINDADE; FERRAJOLI, 2012, p.
106 - 107).

Com efeito, € possivel identificar diversas matrizes ideoldgicas envoltas no
gue se pode denominar genericamente neoconstitucionalismo, que Ferrajoli (2014)
aponta como sendo um sincretismo metodolégico no qual incorre a doutrina

neoconstitucionalista.

5.1.1 Viés democratico e o constitucionalismo argumentativo de Luigi Ferrajoli
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No intuito de lidar com esse sincretismo e evitar imprecisées terminologicas
Luigi Ferrajoli propde a adocdo da expressdo constitucionalismo argumentativo ao
invés de neoconstitucionalismo, a fim de estabelecer uma distingdo entre
constitucionalismo garantista, este marcado por um “completamento” do antigo
positivismo juridico, com a manutencdo da separacdo entre direito e moral, embora
com a positivacdo desta Ultima através dos principios constitucionais, ao passo que
0 constitucionalismo argumentativo mais se aproximaria de doutrinas jusnaturalistas,
com a superacao do positivismo juridico (STRECK; TRINDADE; FERRAJOLI, 2012).

Muito embora fuja em muito dos escopos deste trabalho a analise das
divergéncias metodoldgicas das diversas teorias do direito que orbitam a realidade
constitucional contemporanea e que visam orientar este novo paradigma do direito, é
preciso que da existéncia delas se tenha conhecimento para que se possa chegar a
terceira (e, para os fins construidos em pesquisa, a mais importante), conclusédo

basica referida por André K. Trindade, in verbis:

Entre todas as divergéncias que fazem parte da pauta do debate
neoconstitucional, é possivel identificar um sintoma que marca,
profundamente, o direito do século XXI: o protagonismo judicial.

Com a consolidagdo do Estado Constitucional de Direito, a jurisdi¢céo
constitucional assumiu um papel de destaque no cenério atual — uma vez
gue o Judiciario € guindado a condi¢éo de fiador dos direitos fundamentais
e do regime democratico -, provocando a necessidade de uma revisdo da
classica teoria da separacao dos Poderes.

Ocorre que, impulsionado pela expansdo da atuagdo dos tribunais — aos
guais vem confiada a garantia das promessas constitucionais -, exsurge o
fenbmeno da chamada judicializacdo da politica, com a qual se verifica a
transferéncia dos processos decisorios dos Poderes Executivo e Legislativo
para o Judiciario, na medida (em que) os juizes séo, frequentemente,
incitados a intervir em questdes controversas de natureza politica,
colocando em risco as regras do jogo democratico e, de certa forma, sua
propria legitimidade.

Em suma: ha um conjunto de fatores que levam ao protagonismo dos juizes
nas sociedades contemporaneas. Resta saber, contudo, se este
protagonismo é inerente & arquitetura das atuais democracias
constitucionais, como sugere o neoconstitucionalismo; ou se, ao contrario,
precisa ser fortemente combatido por elas, como denuncia o garantismo.
(STRECK; TRINDADE; FERRAJOLI, 2012, p. 108/109).

Diante do papel assumido pelo Poder Judiciario do Brasil, inserido na nova
realidade do constitucionalismo, especialmente no que diz respeito a concretizacao
dos direitos fundamentais, surge uma ordem de criticas a sua legitimidade
democratica e a desconexdo interna de Cortes, ao transformarem ditames
constitucionais em interpretacdes amplamente variadas, por via da independéncia e

da discricionariedade, produzindo decisdes transversalmente divergentes acerca de
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matérias afins ou idénticas. A politica publica de medicamentos € uma matéria

especialmente sensivel a esta realidade.

5.2 PRINCIPIOS E REGRAS NA HIERARQUIA CONSTITUCIONAL

O grau de indeterminacao do direito decorrente do papel central assumido pelos
principios no ordenamento constitucional e o protagonismo conferido aos juizes
provocam severas discussfes na relacdo entre direito e democracia, a luz do principio
da separacao dos poderes, e lancam duvidas sobre a legitimidade da atuacédo do Poder
Judiciario (ALEXY, 2015). Em grande medida, esses inconvenientes poderiam ser
evitados, ou ao menos diminuidos, com o adequado uso de categorias juridicas, em
especial no que diz respeito as definicbes de regras e direitos.

A adverténcia de Humberto Avila (2014) no sentido de que o uso desmesurado
de categorias ndo sO se contrapbe a exigéncia cientifica de clareza — sem a qual
nenhuma ciéncia digna desse nome pode ser erigida -, mas também compromete a
clareza e a previsibilidade do Direito, elementos indispensaveis ao principio do Estado
Democrético de Direito. Nesta perspectiva, a seguranca juridica, mais do que um valor
em si, representa um elemento indispensavel ao Estado Democratico de Direito, sendo
compartilhado por toda a comunidade e ndo s6 pelos operadores do Direito.

Diante do quadro do constitucionalismo contemporaneo, insta aprofundar os comentarios
acerca de uma adequada definicdo das categorias juridicas de regras e principios,
enquanto espécies do género norma, estabelecendo com seguranca seus tragcos
distintivos e as consequéncias dai decorrentes quanto a sua forma de aplicacdo. Com
efeito, a doutrina da atualidade (SARLET, 2018; STRECK, 2011; AVILA,
2018) apresenta o entendimento consensual de que “os enunciados normativos em
geral, inclusive os de ordem constitucional, podem ser classificados, quanto a sua
estrutura, em duas categorias, quais sejam: (l) principios e (ll) regras”.

Inicialmente, convém relatar a distincdo entre enunciado normativo e norma,

apontada pela moderna doutrina constitucional.
De forma simples, o enunciado corresponde a formulagcdo deontolégica
geral e abstrata, em geral identificada com o texto normativo. A norma, por
sua vez, serd o comando especifico que pretende dar solucdo a um caso
concreto, fruto da interpretacdo do enunciado. Note-se que a interpretacéo
do enunciado, no caso, sera integrada pela consideragéo eventual de outros

enunciados e particularmente dos fatos relevantes. (BARCELLOS, 2002, p.
35).
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Outrossim, para os fins de conceituacdo pretendidos por este trabalho,
notadamente quanto as caracteristicas e distingdes entre regras e principios, a
expressdo norma serad empregada indistintamente em ambos os sentidos. Nao obstante
este direcionamento, ndo se pode deixar de anotar o traco caracteristico das normas

juridicas, capaz de distingui-las das demais normas sociais, que nao juridicas.

A imperatividade dos efeitos pretendidos € o0 que caracteriza
essencialmente, e distingue, as normas juridicas das demais normas
sociais. As normas juridicas nao sdo conselhos, recomendacdes, indicacdes
ou lembretes: sua observancia é obrigatéria, imperativa. Mas o direito ndo
confia apenas na boa disposicéo dos destinatarios de obedecerem as suas
normas: para garantir a imperatividade, existe a sindicabilidade, isto é, a
possibilidade de exigir, por meios violentos, se necessario, 0 cumprimento
das normas. (BARCELLOS, 2002, P. 39 - 40).

Humberto Avila (2018) apresenta os principais critérios adotados pela
doutrina para distinguir principios de regras, distinguindo as regras e 0s principios
entre si, a partir de um critério do carater hipotético-condicional, na medida em que:
(I) as regras seriam normas que preveem uma hipotese e uma consequéncia, sendo
aplicadas no mundo fatico da hipétese prevista na regra, também expressas através
de advérbios de davidal’ a consequéncia ja é por ela estabelecida; (ll) ja os
principios seriam normas que apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo
aplicador para encontrar a regra aplicavel.

Outro mecanismo de distincdo, amplamente utilizado na interpretacdo do
Direito, diz respeito ao “modo final de aplicagdo”. Por este critério, apontado, dentre
outros, por Dworkin (2010) e Alexy (2011), as regras se distinguem dos principios pelo
fato de serem aplicadas de modo absoluto, ou seja, (I) quando preenchida a hip6tese de
incidéncia de uma regra, a consequéncia prevista na norma deve ser aceita, restando ao
intérprete apenas a analise sobre a validade da norma. Ja os (ll) principios poderiam ser

distinguidos como integrantes de espécies normativas onde se permitiria a aplicacdo em
determinada medida, podendo ser objeto de ponderagdo com outras normas'®. Por ndo

determinarem absolutamente a decisdo, os principios admitem ponderagédo, na medida
em que instituem apenas obrigacdes prima facie, que podem ser superadas ou

derrogadas em funcéo do conflito com outros principios.

17 Exemplos: possivelmente, talvez, aparentemente, supostamente, provavelmente, acaso,
casualmente, porventura, quica, se e somente se.

BTal como a pena privativa de liberdade no Direito Penal, a qual encontra-se abolida da maioria dos
institutos de Direito Civil onde era permitida anteriormente (e.g. a prisdo do depositario infiel).
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O terceiro critério distintivo seria propriamente o modo de aplicacdo de
principios e regras em casos de conflito normativo. Nestas situagfes, a antinomia
entre as regras representaria um conflito real, a ser solucionado com a invalidacéo
de uma das regras, ou com a criacdo de uma excecado. Ja o conflito entre principios
seria meramente aparente, pois, na verdade, haveria um verdadeiro imbricamento.
Através da ponderacdo dos principios a priori aplichveis ao caso concreto, a cada
um deles seria atribuida uma dimensdo de peso, a fim de se alcancar a
consequéncia juridica mediante aplicacdo de margem discricionaria ampla.

Ana Paula de Barcellos (2005) propde uma distincdo entre principios e
regras levando-se em conta os efeitos que o enunciado normativo pretende produzir
sobre a realidade e 0os meios para a realizacao de tais efeitos. Dessa forma, a l6gica
juridica insculpida nas regras serve como diretriz para interpretar os enunciados
capazes de estabelecer, de pronto, efeitos especificos e determinados a serem
produzidos no mundo dos fatos.

Muito embora o0s enunciados normativos possam, por vezes, se
apresentarem com alta complexidade juridico-interpretativa e demandarem, para sua
consecucao, diversas condutas, a multiplicidade de meios para a consecucao do
efeito pretendido pela regra, porém, decorreria ndo de op¢des de ordem politica,
religiosa ou filosofica, mas sim do sentido objetivado pelo legislador na lei como um
conjunto de regras e principios (DWORKIN, 2010).

Por sua vez, os principios funcionariam de modo diverso, podendo ser
divididos em dois grandes grupos, sendo eles: (I) o conjunto onde se congregariam
os enunciados cujos efeitos sdo relativamente indeterminados, ligados a promocéo
de fins ideais, valores ou metas politicas, onde a completa compreenséo dependeria
de valoracdes de ordem filosofica, moral ou ideoldgica e; (Il) o grupo que seria
composto por principios cujos efeitos sdo, assim como nas regras, determinados
(BARCELLOS, 2005).

Porém, para identificacdo dos meios necessarios a consecucédo de tais efeitos
nao bastaria, como nas regras, empreender um raciocinio logico-juridico, mas, ao
contrario, demandaria a adogcdo de posi¢cdes politicas, ideologicas e valorativas, pois
haveria diferentes condutas logicamente possiveis para tal fim. Assim sendo, Ana Paula
de Barcellos finaliza a conceituagdo com os termos in verbis:

“Em concluséo, os principios diferenciam-se das regras porque (I) seus
efeitos séo indeterminados a partir de certo ponto, ao contrario das regras,
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elou porque (II) os meios para atingir os efeitos pretendidos pelo principio
(mesmo que estes sejam definidos) sdo multiplos.” (BARCELLOS, 2002 p.
68).

Humberto Avila, de forma bastante completa, apresenta seus conceitos de
regras e principios da seguinte forma:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sé&o
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricdo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o

estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promocao. (AVILA, 2018 p. 71).

Como se depreende dos conceitos acima, ndo se aduz a existéncia de
hierarquia entre principios e regras, na medida em que a diferenciacdo entre tais
espécies normativas ndo se da pela hierarquia, mas sim pela andlise conjunta da
I6gica juridica inserida estruturalmente na redacdo do texto legal, alcancando as

funcBes e finalidades que cada uma delas desempenha no sistema juridico.

5.2.1. Modulacgbes e escolhas de aplicacdo entre regras e principios

Humberto Avila (2018) também chama a atencido para a inadequacio da
concepcao largamente difundida por parte da doutrina juspublicista, no sentido de
gue o descumprimento de um principio seria fato mais grave do que o
descumprimento de uma regra, na medida em que significaria a subversdo de
valores fundamentais do sistema juridico.

Tal concepcao se revela inadequada, seja pela inexisténcia de hierarquia
entre principios e regras, seja pela constatagdo de que “as regras incorporam, sim,
valores e, mais do que isso, os cristaliza” (AVILA, 2018).

A contrario sensu, Avila (2018) parte de um critério capaz de abarcar o grau de
cognoscibilidade do dever juridico pelo destinatario como determinante para a maior
reprovabilidade da violagdo da norma juridica, onde deve ser compreendida a violagéo
da regra como fato mais reprovavel do que a violagdo de um principio. Afinal, as regras

proporcionam um grau de conhecimento do dever a ser cumprido muito
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maior do que os principios, dada a sua prépria estrutura. Assim, Humberto Avila
traduz a reprovabilidade do ndo cumprimento da norma, conforme abaixo justaposto:

Como as regras possuem um carater descritivo imediato, o contetido do seu
comando é muito mais inteligivel do que o comando dos principios, cujo
carater imediato € apenas a realizacdo de determinado estado de coisas.
Sendo assim, mais reprovavel é descumprir aquilo que ‘se sabia’ dever
cumprir. (AVILA, 2018 p. 83/84)

Sob tal égide, descumprir uma regra se revela mais grave do que descumprir
um principio, dado seu maior grau de cognoscibilidade acerca do dever nela
veiculado. Neste sentido, Avila (2018) postula a solu¢do do conflito entre um principio
e uma regra mediante a resolucdo imposta pela primazia desta ultima.

O conceito de hierarquia entre as normas se estabelece a partir dos seus
respectivos fundamentos de validade, de modo que, em se tratando de ordenamento
juridico, uma norma juridica retira seu fundamento de validade de uma outra a ela
superior (STRECK, 2011). A partir do espectro analitico proposto pela piramide
normativa, tem-se que cada norma retira o seu fundamento de validade de uma outra a
ela imediatamente superior. E, assim, sucessivamente até o apice da piramide, onde se
situam as normas constitucionais, sendo que estas, enquanto normas instituidoras da
ordem juridica, retiram o seu fundamento de validade ndo de uma norma juridica, mas
sim de uma for¢a ou poder politico, anterior ao proprio ordenamento juridico, que boa
parte da doutrina denomina Poder Constituinte Originario (BOBBIO, 2016).

Assim, o conflito entre uma norma constitucional e uma infraconstitucional se
resolve pelo critério da hierarquia, prevalecendo a norma constitucional, diante do
seu fundamento de validade superior, sendo irrelevante se a norma a prevalecer é
uma regra ou principio.

Quando surge o conflito entre um principio e uma regra, este se resolve pela
primazia da regra, partindo-se da premissa de que tais hormas possuem 0 mesmo
fundamento de validade, sendo, portanto, de mesma hierarquia (MENDES;
BRANCO; COELHO, 2018). E havendo esse conflito entre normas de mesma
hierarquia a primazia da regra se revela necessaria em fungéo da possibilidade de
subsuncéao do fato a norma.

Havendo possibilidade de aplicagdo da norma por subsungéo, esta deve
prevalecer, na medida em que em tal hipotese o legislador ja ponderou os valores e
interesses juridicos potencialmente relevantes, apresentando desde jA o dever

juridico decorrente de uma determinada realidade fatica.
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Os modos de aplicagdo das normas juridicas, portanto, podem advir de
matrizes exclusivamente técnico-normativas, sob a perspectiva puramente legal,
bem como ser complementados, via margem discricionaria, por seus principios, cuja
interpretacdo esta ligada tanto a l6gica juridica fundamental, quanto a aplicabilidade
visada pelo legislador na hora da redacdo legal, complementada pelas fontes
doutrinrias e jurisprudéncias, bem como pela eficacia juridica quantificada pela
recepcao da norma aplicada no panorama juridico. Esta técnica na qual sao fundidos
critérios objetivos e interpretativos das Ciéncias Juridicas e Sociais, representa uma

técnica interdisciplinar de ponderacdo, conforme melhor apresentada adiante.

5.3 A TECNICA DA PONDERACAO

A aplicacdo do Direito, em sua tradicao cientifica, se baseou na férmula da
subsuncdo, pela qual caberia ao intérprete identificar a premissa maior — a norma - a
incidir sobre uma premissa menor — o fato — dai se alcancando a aplicacdo do
contetido da norma para a solu¢do do caso concreto (ALEXY, 1992).

Todavia, a simplicidade metodolégica e formatadora presente na técnica da
subsunc¢ao néo se revela a mais adequada, bem como pouco capaz de proporcionar
uma alternativa justa e harmdnica para a solucdo de uma série de situacdes que
fujam do esquema acima tracado e apresentem graus variados de complexidade ou
ineditismo. Assim sendo, paira a davida sobre como, a partir da formula singela da
subsuncéo, se dirimir uma situacdo concreta na qual sobre uma mesma premissa
menor (fato) se aplicam mais de uma premissa maior (norma).

Por deducado légica, a formula da subsuncdo € pouco apropriada para
trabalhar com mais de uma norma. A solucéo a partir dela passa, necessariamente,
pelo afastamento de uma das normas, implicando na aplicacdo de apenas uma
delas, declarando-se a outra invalida (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017).

Todavia, no ambito dos conflitos entre normas constitucionais que, como
visto, possuem a mesma hierarquia, a opcao por uma delas, declarando-se a outra
invalida, como se houvesse hierarquia entre elas, revela que a técnica da subsuncao
nao é capaz de solucionar tal espécie de controvérsia normativa, de modo a tornar
necessaria a criagdo de um novo método capaz de solucionar tais situacfes. Neste

prisma, comenta Luis Roberto Barroso o seguinte:
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Como consequéncia, a interpretacdo constitucional viu-se na contingéncia
de desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de que a Constituicao
€ um documento dialético — que tutela valores e interesses potencialmente
conflitantes — e que principios nela consagrados entram, frequentemente,
em rota de colisdo. (BARROSO, 2001, p. 91).

Nas situagdes em que diversas premissas maiores (enunciados normativos),
de mesma hierarquia e igualmente validas, indicando solucdes diversas e
comumente conflitantes, incidindo sobre um mesmo fato, a técnica da subsuncéo
ndo se revela suficiente e adequada para a producdo da solucao juridica, diante do
aparente conflito de enunciados normativos. Sdo os denominados “casos dificeis”,
ou hard cases, pela moderna doutrina constitucional (BARROSO, 2009;
BONAVIDES 2001; STRECK, 2011).

Dai a importancia da técnica da ponderacdo, que nada mais € do que uma
técnica de decisao juridica aplicavel a tais hard cases, diante da insuficiéncia da
técnica da subsuncgédo (ALEXY, 1992).

Ana Paula de Barcellos (2005) conceitua a ponderacdo como “a técnica
juridica de solucéo de conflitos normativos que envolvem valores ou opcdes politicas
em tensao, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”. Por seu turno,
Luis Roberto Barroso (2001) prop8e e descreve a ponderacdo como um processo
dividido em trés etapas, a saber:

Numa primeira caberia ao intérprete identificar as normas juridicas aplicaveis
ao caso e potencialmente conflitantes, devendo, ainda, agrupar os diversos
fundamentos normativos de acordo com a solucdo que apresentem, a fim de
viabilizar o trabalho comparativo entre eles (BARROSO, 2001).

Na segunda tem-se o exame dos fatos e circunstancias concretas do caso,
bem como a analise de suas interagbes com os fundamentos normativos
identificados. Neste ponto o autor ressalta a relevancia cada vez maior que os fatos
tém assumido na interpretacdo constitucional, sendo fator determinante na busca da
solucéo juridica (BARROSO, 2001).

Por fim, tem-se na terceira o traco verdadeiramente caracteristico da técnica
da ponderacao, pois, a rigor, as duas primeiras etapas sao igualmente percorridas
em qualquer processo interpretativo do Direito. Nesta etapa tem-se a atribuicéo de
pesos aos diferentes grupos de normas identificadas na primeira etapa, bem como a
repercussao dos fatos, de modo a identificar o grupo de normas a preponderar e em

gue medida (BARROSO, 2001). Nesta ultima etapa se define se é possivel “conciliar
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os diferentes elementos normativos ou se algum deles deve preponderar e, afinal,
qual a norma que dara solugéo ao caso” (BARCELLOS, 2005)

Além de decidir qual grupo de normas deva preponderar, também se faz
importante arguir quanto a intensidade dessa prevaléncia, sendo possivel a
graduacgéo da solucdo escolhida. Ou seja, procede-se a uma definicdo de grau de
preponderancia de certo grupo de normas (BARROSO, 2009).

Portanto, através da técnica da ponderacao é possivel o estabelecimento de
gradacbes na aplicacdo das normas, donde se concebe que elas podem ser
aplicadas em certa medida, ndo havendo a exclusao total de nenhuma das normas

em conflito. Ana Paula Barcellos trata do tema nos termos in verbis:

[...] cabera ao intérprete identificar todos os enunciados normativos que
aparentemente se encontram em conflito ou tenséo e agrupa-los em funcéo
da solugcdo normativa que sugerem para o caso concreto. A segunda etapa
ocupa-se de apurar os aspectos de fato relevantes e sua repercusséo sobre
as diferentes solu¢des indicadas pelos grupos formados na etapa anterior. A
terceira fase é o momento de decisdo: qual das solugbes devera
prevalecer? E por qué? Qual a intensidade da restricdo a ser imposta as
solugBes preteridas, tendo em conta, tanto quanto possivel, a producao da
concordancia pratica de todos os elementos normativos em jogo?
(BARCELLQOS, 2005, p. 92)

Tendo em conta o delicado panorama de interesse coletivo quando da
aplicacdo das normas juridicas, em especial as de status constitucional, Ana Paula

de Barcellos adverte no sentido de que:

A metéfora da ponderacéo, associada ao préprio simbolo da justica, ndo é
imune a criticas, sujeita-se ao mau uso e ndo é remédio para todas as
situacdes. Embora tenha merecido énfase recente, por forca da teoria dos
principios, trata-se de uma ideia que vem de longe. Ha4 quem a situe como
um componente do principio mais abrangente da proporcionalidade44 e
outros que ja a vislumbram como um principio préprio, autbnomo, o
principio da ponderag&o45. E bem de ver, no entanto, que a ponderaco,
embora preveja a atribuicdo de pesos diversos aos fatores relevantes de
uma determinada situagdo, nédo fornece referéncias materiais ou axiolégicas
para a valoracdo a ser feita. No seu limite maximo, presta-se ao papel de
oferecer um rétulo para voluntarismos e solu¢des ad hoc, tanto as bem-
inspiradas como as nem tanto” (BARCELLOS, 2003, p. 42 - 43).

A mesma autora aponta a formulacdo de parametros preferenciais e o discurso
juridico como os Unicos instrumentos capazes de controlar em alguma medida as
possibilidades quase ilimitadas que a ponderacéo oferece ao intérprete, sendo eles: (I)
em uma situacdo de ponderacédo, as regras devem ter preferéncia sobre os principios; e

(I os enunciados que atribuem direitos fundamentais aos individuos
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devem ter preferéncia sobre as demais disposicdes que com eles se choquem
(BARCELLOS, 2003).

Assim sendo, a ponderacdo se revela como uma técnica de bom senso do
poder discricionario, face a observancia as normas hierarquizadas, bem como
mecanismo de controle instrumentalizado pelo conteddo especifico da norma
constitucional, de modo a evitar que o julgador, na figura do Estado-Juiz, passe a
legislar, exercendo um ativismo judicial muito além de suas competéncias e poderes,
bem como extrapolando os limites do préprio cargo, mas justificando através da
redacdo constituinte os objetivos finalisticos postos na solucdo concreta da demanda

apresentada, conforme tratado pormenorizadamente a seguir.
5.4 MUTACOES CONSTITUCIONAIS E ATIVISMO JUDICIAL

O conjunto de praticas popularmente conhecidas como “ativismo judicial”
tém suas origens no sistema da common law, onde os precedentes jurisprudenciais
sdo a principal fonte do Direito. Nele, a jurisdicdo efetivamente cria normas ao longo
do tempo, servindo os precedentes como fonte do direito a embasarem novas
decisbes (WOLFE, 1997).

Mas especificamente tem-se o0 papel de destaque do direito norte-americano,
sendo razoavel creditar em parte ao sintetismo da Constituicdo dos Estados Unidos da
América e a grande abertura seméantica de suas normas a constru¢cdo de uma rica
jurisprudéncia constitucional, com papel de destaque a Suprema Corte (BERLATSKY,
2011). Em meados do século XX, o ativismo judicial ultrapassa as fronteiras da common
law e torna-se parte integrante do sistema judicial em democracias constitucionais
tipicas do sistema da civil law (WOLFE, 1997).

O texto da Constituicdo do Brasil de 1988, em muitos pontos, instituiu uma
nova conjuntura social no ordenamento politico-juridico e sociocultural do Brasil'®. O

arcabouco de adaptacdes entre a virtualidade da norma e a¢bes do mundo prético,
gue a partir de entdo foram necessarias seguir, fomentaram o ativismo judicial em
perspectiva multidimensional (CITTADINO, 2001).

A estrutura normativa dos principios sujeitos a ponderacéo e ndo a subsuncéo,

como ja apresentado, representa uma das principais razées de impulso para o

A exemplo, a obrigatoriedade de ingresso em todas as carreiras publicas efetivas por meio de
concurso publico, sendo permitidas as contratag@es administrativas por tempo predeterminado.
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protagonismo assumido por juizes, na esteira em que a atividade de interpretacao
teria sido sobremaneira alargada, refletindo num consequente agigantamento do
papel desempenhado pelo Poder Judiciario (BERLATSKY, 2011).

Paradoxalmente, o pluralismo e a positivagdo de valores nos textos
constitucionais seriam fatores que conduziriam a atribuicdo de um novo papel ao
Poder Judiciario no jogo democrético, cabendo a ele revelar, ou melhor, construir, o
efetivo conteudo valorativo do texto constitucional (WOLFE, 1997).

Esse ativismo judicial ou a “nova interpretacao constitucional”’, como prefere
Luis Roberto Barroso (2011), é marcado por lidar com novos mecanismos
normativos, tais como clausulas gerais, enunciados abertos e uma enorme ordem de
principios, capazes de justificar tal ordem de decisdes judiciais como mais adiante
sera tratado. Esta vem sendo a postura reiteradamente assumida pelo Supremo
Tribunal Federal - STF (COTA; NUNES, 2018).

De fato, esta nova forma de se permitir interpretacbes mais extensivas das
regras e principios insculpidos na Lex Major pode causar a mitigacdo do hermetismo
constitucional (COUTINHO; FRAGALE FILHO; LOBAO, 2011), fomentando a
modificacdo do conteddo normativo do texto sem que ocorra a sua alteracéo formal,
através de Emendas a Constituicdo. Neste sentido, adverte Luis Roberto Barroso, in
verbis:

Havera mutacao constitucional por via legislativa quando, por ato normativo
primario, procurar-se modificar a interpretacdo que tenha sido dada a
alguma norma constitucional. E possivel conceber que, ensejando a referida
norma mais de uma leitura possivel, o legislador opte por uma delas,
exercitando o papel que lhe é préprio, de realizar escolhas politicas. A

mutagdo tera lugar se, vigendo um determinado entendimento, a lei vier a
altera-lo. (BARROSO, 2009, p. 162 — 163)

Sob tal perspectiva, o ativismo judicial como conduta juridica ativa e
bastante capaz para produzir mutagcbes (MENDES; BRANCO; COELHO, 2018),
pode até mesmo subverter o contelldo normativo original, conquanto fia e avaliza a
atuacao politica direta, de modo a permitir tanto uma atuacdo com margem de
discricionariedade mesmo perante a Constituicdo, quanto uma satisfacao dos casos
de maior repercussao juridica, de forma a pavimentar formatacbes de sentencas

pelos demais tribunais, mesmo sem alteracdo da ordem constitucional.
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5.4.1 O viés politico do ativismo judicial nas acOes coletivas e de grande

repercussao

A analise sobre como tem se revelado o ativismo judicial no Brasil como uma
consequéncia natural da nova ordem constitucional, impregnada de principios
caracterizados pela abertura semantica e a indeterminacéo de vinculo de conteudo,
muito embora se trate de um importante debate a ser resolvido no ambito do
constitucionalismo, ndo nos impede de reconhecer que este papel do Poder
Judiciario €, hoje no Brasil, uma realidade dada (STRECK, 2011).

O forte carater politico através do qual se orienta o ativismo judicial,
abrangendo as partes, a coletividade e a propria imagem do Judiciario (BARROSO,
2011), também esta fortalecido no ordenamento social hodierno pelos meios de
comunicacdo digital e pela imprensa livre, descentralizada e exercida tanto por
veiculos de comunicacdo, quanto pela populacdo comum, especialmente com a
democratizacdo do acesso a internet e das plataformas digitais de acesso gratuito
(COUTINHO; FRAGALE FILHO; LOBAO, 2011).

A divulgacéo facilitada das decisdes judiciais acerca das controvérsias de
interesse coletivo algca magistrados prolatores das respectivas sentencas a um
patamar de maior exposi¢do perante a sociedade, cujas posturas sdo escrutinadas,
guer com aprovacgao, quer com criticas e descontentamento (CAMPOS, 2014). Em
ambas as vertentes, a populacdo pode exercer o seu direito democratico e
constitucional a livre manifestacao, em ambito doméstico e privado, ou publicamente
através das redes sociais e sitios eletrénicos de peticdes publicas (COUTINHO;
FRAGALE FILHO; LOBAO, 2011).

Uma das questdes de maior repercussao politica e social, bem como de
recorte tematico da presente pesquisa, versa justamente sobre a atuacao
jurisdicional em acfes coletivas, como um mecanismo processual capaz de cumprir
as classicas fungbes de dar efetividade e uniformidade a prestagéo jurisdicional
(BARROSO, 2011), reduzindo o enfoque teméatico aos horizontes em ativismo judicial
no ambito das politicas publicas de medicamentos, especificamente no tocante a
eventuais iniquidades provocadas pelas decisdes judiciais.

O ativismo judicial passa, portanto, ndo somente pela atuagdo politica, mas
também visando produzir decisdes capazes de sanar questdes coletivas reprisadas

no cenario processual brasileiro, garantindo ndo so a aplicabilidade de uma moldura
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normativa melhor construida (CAMPQOS, 2014), principalmente sobre problemas cuja
matriz constitucional de competéncia e responsabilidade executivas pertencem a
Administracdo, em decorréncia da anémica formulacdo literal sobre politicas
publicas, bem como suprindo lacunas respectivas a ndo atuacao Legislativa, criando

solucdes juridicas para uma ordem de omissao normativa originaria.

5.4.2 O Supremo Tribunal Federal do Brasil e sua forma de ativismo

O ativismo judicial, marcadamente inserido como forma de atuacgéo politica
através das decisdes proferidas por membros do magistratura, mormente de juizes
de Cortes Constitucionais, aduz a concretizacdo de principios e clausulas cuja
previsibilidade se encontra nas Cartas Magnas dos respectivos Estados
Democraticos, também primando pela ampliacdo do espaco da jurisdi¢cao, através do
exercicio discricionario, na medida em que as mesmas Cortes Constitucionais sao
erigidas a condicao de intérpretes finais das constituicbes de cada Estado e guardias
da efetividade das suas normas (BARROSO, 2011).

Na percepcao de Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014), o Supremo
Tribunal Federal, na qualidade de intérprete da Constituicdo, segundo as
proposicdes de Kelsen (2003), manifesta 0 seu ativismo judicial nas seguintes
formas: (I) metodoldgica sobre as formas interpretativas; (II) processual através da
ordem de pautas e relevancia de assuntos ; (lll) estruturalmente horizontal; (IV)
sobre direitos e suas equiparacfes e; (V) antidialégica e conducente ao nivelamento
equanime a todas as classes sociais perante a lei.

Muito embora seja uma postura reiterada do STF, perceptivel aos
operadores do direito, alguns exemplos de maior relevancia do ponto de vista da
repercussao social demonstram a efetiva construcado do direito em decorréncia do
ativismo judicial, utilizando os mecanismos de criagdo jurisprudencial, para
demonstrar a extensdo do protagonismo do Poder Judiciario na construgcdo social no
Brasil, e.g. a admissdo do casamento homoafetivo.

Com efeito, ndo h& no ordenamento juridico patrio nenhuma norma cujo
contetudo semantico admita a interpretacdo de que seja possivel o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, o qual sempre fora grafado no Diploma Constitucional de

1988 tdo somente como a unidao matrimonial civil entre um homem com uma mulher.
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Ocorre que o STF, sem que nenhuma alteracédo legislativa tenha ocorrido e
passados mais de vinte anos desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988, entendeu que a admissdo da unido homoafetiva seria uma imposicao
constitucional. Neste sentido, o STF, ao julgar a Acdo Direita de Inconstitucionalidade

— ADI n°® 4277, proferiu a seguinte decisao, in verbis:

1. ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos da
ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretagéo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Cadigo Civil.
Atendimento das condicdes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTAQAO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBI(;/:\O DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE
PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualacédo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanagéo do principio da “dignidade da pessoa
humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do
preconceito para a proclamacao do direito a liberdade sexual. O concreto uso
da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA
AO

SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETAGCAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do
art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado.
Enfase constitucional & instituicdio da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expresséo
“familia”, ndo limita sua formagao a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
gue, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado
e a sociedade civil uma necessaria relagéo tricotdmica. Nacleo familiar que é o
principal I6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicao designa por “intimidade e vida
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privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura
central ou continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que
também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constitui¢céo
Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢cdo do pluralismo
como categoria soécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito
quanto & orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACC)ES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS

DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-
se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relacdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como
fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo
que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la
da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga de qualidade juridica entre
as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nlcleo doméstico.
Emprego do fraseado “entidade familiar” como sindnimo perfeito de familia. A
Constituicdo néo interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracao do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de
um direito ou de prote¢cdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, 0 que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos & sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do 8§2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5.
DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO.
Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enguadramento da unifo homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria
aberta a conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata
auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do
art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio, faz-se necesséria a
utilizacao da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impegca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.
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(ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT
VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-00212) (STF, 2011, p. 01
— 05, online)

Outro caso emblematico, cujos impactos sociais também perpassaram a
critica dogmaético-religiosa, além de provocar reagBes multifacetadas inclusive em
membros da magistratura nacional, versou sobrea decisdo que autorizou a

realizacédo de aborto em casos de fetos com anencefalia. In verbis:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragbes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupgéo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e Il, do Cédigo Penal.

(ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
12/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC
30-04-2013 RTJ VOL-00226-01 PP-00011) (STF, 2012, p. 01, online)

A partir de uma visado formalista-legalista do Direito, seria de se supor que
guestdes dessa ordem deveriam ser objeto de deliberacédo legislativa, na medida em
gue nao se verificaria nas normas constitucionais conteido semantico a dispor sobre
tais assuntos, em um sentido ou outro (WOLFE, 1997).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, exercendo um ativismo judicial através
de principios de extrema abertura semantica, como o da dignidade humana e o da
liberdade, bem como realizando efetiva inovacao de ordem juridica, em relacao
a forma de julgar processos cujas demandas e seus respectivos recursos ja se
reprisam em Comarcas, Tribunais Estaduais e Federais, além dos Tribunais
Superiores, atuou nas ocasides acima apresentadas, dentre outras mais, de forma a
materializar direitos tutelados constitucionalmente, sendo absolutamente legitimo
afirmar que seus precedentes atuam como fonte do direito, muito embora a tradicéo
juridica brasileira pertenca a civil law (BARROSO, 2011).

N&o é incomum o argumento de que o ativismo judicial seria o Unico modo
pelo qual o Direito e suas instituicoes afetas poderiam acompanhar as velozes e
constantes transformagfes que caracterizam as sociedades pds-industriais
(CAMPOS, 2014), profundamente marcadas, também, pelo pluralismo e pela
necessidade de tutela dos direitos transnacionais, transfronteiricos, ou de jurisdicéo

“cross-broder”, advindos pelas relacbes econémicas e sociais, publicas e privadas,
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decorrentes da globalizacdo e das Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo —
TIC’s (BERLATSKY, 2011).

Como sustenta Luis Roberto Barroso, “a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos
outros dois Poderes” (BARROSO, 2011).

Neste sentido, o protagonismo judicial pode ser compreendido como um
influxo desse novo paradigma do direito, lastreado na positivagao de valores insertos
na Constituicdo de cada Estado, inclusive podendo até mesmo ser considerada

como uma tendéncia mundial, conforme apresenta Cittadino no trecho a seguir.

A expansdao da ac¢dao judicial € marca fundamental das sociedades democraticas
contemporaneas. O protagonismo do Poder Judiciario pode ser observado tanto
nos Estados Unidos como na Europa, ainda que nos paises da common law
esse ativismo judicial seja mais favorecido pelo processo de criacado
jurisprudencial do direito. De qualquer forma, mesmo nos paises de sistema
continental, os textos constitucionais, ao incorporar principios, viabilizam o
espacgo necessario para interpretacdes construtivistas, especialmente por parte
da jurisdicdo constitucional, ja sendo até mesmo possivel falar em um "direito
judicial". No Brasil, do mesmo modo, também se observa uma ampliagdo do
controle normativo do Poder Judiciario, favorecido pela Constituicdo de 1988,
qgue, ao incorporar direitos e principios fundamentais, configurar um Estado
Democréatico de Direito e estabelecer principios e fundamentos do Estado,
viabiliza uma acdo judicial que recorre a procedimentos interpretativos de
legitimagéo de aspira¢des sociais.

Esse processo de ampliagdo da acao judicial pode ser analisado a luz das
mais diversas perspectivas: o fendbmeno da normatizacdo de direitos,
especialmente em face da sua natureza coletiva e difusa; as transi¢cdes pos-
autoritarias e a edicdo de constituicdbes democraticas, seja em paises
europeus ou latino-americanos e a consequente preocupacdo com o refor¢o
das instituic6es de garantia do estado de direito, dentre elas a magistratura
e 0 Ministério Publico; as diversas investigacdes voltadas para a elucidagéo
dos casos de corrupcdo a envolver a classe politica, fenbmeno ja descrito
como "criminalizacdo da responsabilidade politica"; as discussdes sobre a
instituicdo de algum tio de poder judicial internacional ou transnacional, a
exemplo do tribunal penal internacional; e, finalmente, a emergéncia de
discursos académicos e doutrinarios, vinculados a cultura juridica, que
defendem uma relagdo de compromisso entre Poder Judiciério e soberania
popular. Se considerarmos qualquer uma dessas chaves interpretativas,
podemos compreender por que a expansao do poder judicial é vista como
um reforco da I6gica democratica. Com efeito, seja nos paises centrais, seja
nos paises periféricos, na origem da expansdo do poder dos tribunais,
percebe-se uma mobilizacao politica da sociedade. Nao é por outra razao
gue esse vinculo entre democracia e ativismo judicial vem sendo designado
como "judicializagdo da politica". (CITTADINO, 2002, p. 135 - 136)

Todavia, Giselle Cittadino adverte que:

[...] de qualquer modo, se o atual protagonismo do Poder Judiciario pode ser
visto positivamente, essa expansao deve ocorrer sem violar o equilibrio do
sistema politico e de maneira compativel com as duas bases da democracia
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constitucional: garantir os direitos dos cidad&os e, portanto, limitar cada
poder politico, e assegurar a soberania popular. (CITTADINO, 2002, p. 138)

E conclui observando o ativismo judicial sob o prisma, sobretudo, que:

[...] em um Estado Democrético de Direito, a corte constitucional deve entender
a si mesma como protetora de um processo legislativo democratico, isto é,
como protetora de um processo de criagdo democrética do direito, e ndo como
guardid de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais. A funcao
da Corte é velar para que se respeitem os procedimentos democraticos para a
formacdo da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que
todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico.
(CITTADINO, G. 2002. p. 142 - 143).

Assim sendo, é possivel inferir como uma das grandes dificuldades no
tocante aos limites da atuacdo judicial, a inexisténcia de mecanismos de controle
das referidas limitagcfes, posto que ainda estdo pouco pavimentados os mecanismos
institucionais de controle da legitimidade do ativismo judicial.

Para além de uma analise puramente dogmatica, a contencdo de eventuais
avancos indevidos do Poder Judiciario, que extrapolem a estrita observancia da
Constituicdo, depende em grande medida de uma autocontencéo desse Poder. Do
prudente atuar dos seus membros, desde margem interpretativa e dogmatica, até a
discricionaria e decisoéria, reiterando ser a “Justica” tdo somente o bom-senso de

guem julga.

5.4.3 O pan-principiologismo como efeito reflexo

As decisdes pautadas pelo ativismo judicial trazem a comento suas
transformacdes na propria forma de se pensar, estudar e compreender as fontes do
Direito na realidade brasileira. Neste espectro, Lenio Streck embasa uma critica
guanto a forma como esse ativismo tem se revelado, na préatica, no Brasil, conforme

|é-se abaixo:

O uso da ponderacdo, como um verdadeiro principio, decorre de um
fendmeno muito peculiar a realidade brasileira, que venho denominando
pan-principiologismo. Em linhas gerais, 0 pan-principiologismo € um
subproduto do constitucionalismo contemporaneo que acaba por minar as
efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a
consagracdo da Constituicdo brasileira de 1988. Esse pan-principiologismo
faz com que — a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais —
haja uma proliferacdo descontrolada de enunciados para resolver
determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da propria
legalidade constitucional. (STRECK, 2011, p. 75)
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Em seu estudo, Lenio Streck (2011) enumera diversos principios utilizados
na pratica judiciaria que ndo encontram nenhuma base l6gico-normativa legitima,
seja na Constituicdo, seja na legislacdo infraconstitucional. Tais “panprincipios”
seriam fruto de pura criacao jurisdicional, representando ndo uma escolha politico-
normativa da comunidade, mas apenas e tdo somente a imposi¢cao de valores dos
préprios julgadores ao corpo da sociedade. Uma pura expressao da subjetividade do
magistrado.

A consequéncia desse puro subjetivismo na aplicacdo do direito seria a
inseguranca juridica e a perda da forca normativa da constituicdo, na medida em que
as margens argumentativas e interpretativas servem a Justica, mas o magistrado
simplesmente delas se apodera, criando a sua propria ordem constitucional
(STRECK, 2011).

De fato, ndo é possivel deixar de se espantar com o nivel de decisionismo a
gue se chegou no Brasil, donde a critica de André K. Trindade (2012) de que os
principios se tornaram “uma espécie de mascara da subjetividade, sendo aplicados
como enunciados performativos que se encontram a disposicdo dos intérpretes,
permitindo que os juizes, ao final, decidam como quiserem”, promovem um alto grau
de voluntarismo, cujo resultado, ao final, € uma justica lotérica, marcada pela
imprevisibilidade.

Em suma, a arbitrariedade politica é substituida por uma arbitrariedade
judicial, disfarcada de interpretacdo constitucional, a qual, na verdade, nada mais
representa do que a imposicdo de valores subjetivos do julgador a sociedade, sem
um efetivo lastro na lei ou na Constituicdo capaz de justifica-lo (COUTINHO;
FRAGALE FILHO; LOBAO, 2011).

5.4.4 Perspectivas em ativismo judicial nos Tribunal de Justica das

Comunidades Europeias e no Tribunal Constitucional Federal Alemé&o

O surgimento de novas propostas jusfilosoficas com a pretensdo de repensar o
sentido e o papel do Direito, visando assegurar a perpetuacdo da Democracia
(FERRAJOLLI, 2007) e a impedir a instauracéo de regimes totalitarios, tentou criar Cartas
Constitucionais melhor planejadas e mais bem estruturadas para manter um

ordenamento juridico divorciado do positivismo puro, o qual se revelou fracassado, ao
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nao impedir que o formalismo e a rigida separacdo entre Direito e moral
possibilitassem que tais regimes se instalassem dentro da mais estrita legalidade.

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias tem sido historicamente
um importante impulsionador da integracdo na UE através da realizacdo de ativismo
judicial. Segundo lan Bache e Stephen George (2006), quando os tratados nao sao
claros, eles deixam espaco para a Corte interpreta-los de maneiras diferentes.
Quando os tratados da UE sdo negociados, é dificil fazer com que todos os
governos concordem com um conjunto claro de leis.

A fim de obter um compromisso de linguagem comum, 0S governos
concordam em deixar a decisdo sobre uma questdo para o Tribunal. O Tribunal s6
pode praticar ativismo judicial na medida em que os governos dos paises membros
da UE deixam espaco para interpretacdo nos tratados. O Tribunal profere decisdes
importantes que estabelecem a agenda para uma maior integracdo da UE, mas isso
nao pode acontecer sem 0 apoio consensual dos Estados membros (BACHE;
GEORGE, 2006).

O estudo mais aprofundado da nova ordem constitucional alema se faz
necessario, tendo por norte que se tratar do modelo mais amplamente reproduzido
no cenario europeu e nos paises de civil law aplicadores das formatacbes de
atuacao e intepretacao constitucional kelseniana.

O ativismo judicial realizado no ambito do Tribunal Constitucional Federal, o
Bundesverfassungsgericht — BverfG, acompanha uma nova postura decorrente do
papel estratégico conhecido como “jurisprudéncia dos valores”, consistente no
movimento impulsionado a partir da atividade exercida pelo Tribunal Constitucional
gue alca o protagonismo judicial no cenario alemdo, cujo objetivo era romper com o
modelo juridico vigente a época do nazismo e, paralelamente, legitimas as decisdes
tomadas com base na Constituicdo outorgada, em 1949, pelos aliados (STRECK;
TRINDADE; FERRAJOLI, 2012).

Neste contexto, buscando superar os impasses da legislacdo nacional socialista
e romper com o positivismo legalista, a jurisprudéncia de valores se vé obrigada a
recorrer a alternativas metodoldgicas capazes de evitar o formalismo que caracterizava
a tradicao juridica alema. O resultado disso € conhecido de todos: muito embora o
sistema juridico germanico pertenca a tradicao da civil law, é recorrente a ideia de que a

intensa atividade de seu Tribunal Constitucional Federal pode ser
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considerada fonte priméaria da ciéncia juridico-constitucional dogmatica” (STRECK;
TRINDADE; FERRAJOLI, 2012).

Todavia, a legislacdo alemd&@ mantém forte controle sobre a margem
discricionaria dos magistrados, apresentando de forma explicita quais normas séo
de conteudo aberto & interpretacdo, bem como impondo seus limites, de forma que a
maioria das normas nao permite ao magistrado atuar com entendimentos extensivos,
mas somente aplicar o conteddo expresso em lei, na medida de sua redacao
(MAURER, 2012).

Sob o prisma do ativismo juridico, o Gerichteaktivismus representa na
jurisprudéncia do BVerfG a relacdo entre o Direito e a politica, caracterizada por uma
fronteira frequentemente suspeita, mas de transicao fluida, atuando como sao estados
agregados diferentes e vinculados por assuntos, interesses e finalidades similares.

Num contexto simbdlico, onde a lei é a politica de ontem e a politica de hoje
€ a lei de amanha, ha uma diferenca fundamental na respectiva légica funcional de
ambas as areas. Enquanto a politica é poder por maioria, levando em consideragao
interesses subjetivos, a jurisprudéncia é baseada exclusivamente em argumentos
legais (FENSKE, 2011). No entanto, as decisbes do Tribunal Constitucional séo
muitas vezes politicas, porque lidam com disputas de Orgdos constitucionais,
federais ou a nivel dos Lander (estaduais), além dos departamentos (amt) e demais
orgados da Administracdo Publica, bem como com a constitucionalidade da acéo do
governo para com os cidaddaos (MAURER, 2012).

Uma jurisdicdo forte € essencial para um Estado Constitucional material
(FENSKE, 2001). O poder quase unico do Tribunal Constitucional Federal deriva
principalmente da recente histéria alema. Mas ele enfatiza mais uma vez que o
Tribunal Constitucional tem um mandato puramente judicial e ndo politico. No
entanto, uma separacgao estrita entre politica e jurisdicdo constitucional ndo poderia
existir (BACHE; GEORGE, 2006).

O Tribunal Constitucional Federal Alemao impés uma certa restricdo a sua

jurisdicdo em relacdo ao seu ambito de atuacado, visando manter-se mais

ZO.No

entanto, as decisdes do Tribunal de Justica Europeu tém sido cada vez mais criticadas

parametrizado com as decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia

2ONo caso “Cassis” de Dijon, o Tribunal de Justiga Europeu decidiu a respeito das leis alemas que
proibem a venda de licores com percentagens de alcool entre 15% e 25%, em conflito com as leis da
UE. Esta decisé@o confirmou que a lei da UE tem primazia sobre a lei dos estados membros.
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pelo alto nivel de politizag&do exercido por juizes pelo ativismo judicial desde os anos
1980. Um indicador de ativismo legal € o aumento de revisdes judiciais e comissfes
de inquérito ndo parlamentares presididas por um juiz de alto nivel em inquéritos

judiciais.

5.4.5 Structural Injunctions: o ativismo judicial nos Estados Unidos

No ordenamento juridico dos Estados Unidos da América, um dos
mecanismos utilizados pelo Judiciario para sanar espécies de demandas que se
repetem e cujo objeto tutelado se depreende de um direito difuso ou coletivo &
deciséo estrutural, structural injunction na lingua original.

Este modelo de ativismo judicial, conforme a definicdo dada por Rendleman
(2009), se trata de uma ordem judicial usada para forcar as instituicbes publicas,
como escolas ou prisbes, a cumprirem 0s requisitos constitucionais ou estatutarios.
Por exemplo, uma ordem de dessegregacdo na escola pode se caracterizar como
uma decisao estrutural. As decisfes estruturais envolvem os tribunais nas politicas e
préticas institucionais das entidades demandadas.

A ideia de decisfes estruturais, ou structural injunctions, foi concebida pela
doutrina norte-americana, tendo nas obras de Abram Chayes (1976) e Owen Fiss
(2004) suas mais reconhecidas referéncias. Porém, como é préprio do sistema da
common law, a conceitua¢do doutrinaria do instituto teve inicio a partir da construcéo
jurisprudencial, em especial da Suprema Corte dos EUA.

Owen Fiss assim esclarece acerca da conceituacao das decisdes em foco:

Adjudicacgéo € o processo social pelo qual os juizes ddo sentido aos nossos
valores publicos. A reforma estrutural - objeto deste ensaio - € um tipo de
adjudicacdo, que se distingue pelo carater constitucional dos valores
publicos e, ainda mais importante, pelo fato de envolver um encontro entre o
judiciario e as bhurocracias estatais. O juiz tenta dar sentido aos nossos
valores constitucionais no funcionamento dessas organizacfes. A reforma
estrutural reconhece verdadeiramente o carater burocratico do Estado
moderno, adaptando as formas processuais tradicionais & nova realidade
social e, nos anos seguintes, promete tornar-se um modo central - talvez

central - de julgamento constitucional. (FISS, 1979, p. 01, traducdo nossa21)

21Adjudication is the social process by which judges give meaning to our public values. Structural reform -
the subject of this essay - is one type of adjudication, distinguished by the constitutional character of the
public values, and even more importantly, by the fact that it involves an encounter between the judiciary and
the state bureaucracies. The judge tries to give meaning to our constitutional values in the operation of
these organizations. Structural reform truly acknowledges the bureaucratic character of the
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Desta forma, a evolucéo contextual, juridica e social fez com que o direito
norte americano percebesse, segundo Arenhart, que:

Muitas decisdes sobre questdes coletivas exigem solucdes que vao além de
decisdes simples a respeito de relagBes lineares entre as partes. Exigem
respostas difusas, com varias imposicfes ou medidas que se imponham
gradativamente. S&8o decisfes que se orientam para uma perspectiva
futura, tendo em conta a mais perfeita resolucdo da controvérsia como um
todo, evitando que a deciséo judicial se converta em problema maior do que
o litigio que foi examinada.

As questBes tipicas de litigios estruturais envolvem valores amplos da
sociedade, no sentido ndo apenas de que ha varios interesses concorrentes
em jogo, mas também de que a esfera juridica de varios terceiros pode ser
afetada pela deciséo judicial (ARENHART, 2015, p. 5/6).

O leading case a partir do qual se deu a construcdo da ideia de decisdes
estruturais, sendo reconhecido pela doutrina como o0 caso mais emblematico a
respeito da necessidade de um novo tipo de prestacéo jurisdicional, em especial
guando em jogo a determinacdo de politicas publicas, € o caso Brown v. Board of
Education (SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, 1954).

Trata-se de uma acgao coletiva movida por 13 pais de alunos contra o
Municipio de Topeka (Kansas), na qual reclamavam contra a politica de segregacao
racial praticada pelas escolas fundamentais da cidade. Ap6s longa tramitacdo e
amplo debate, a Suprema Corte dos EUA, em decisdo unanime, concluiu pela
inconstitucionalidade da préatica impugnada, por violacdo a Décima Quarta Emenda a
Constituicdo dos EUA, pondo fim a préatica até entdo autorizada da doutrina dos
"separados mais iguais". Este foi o julgamento identificado como Brown v. Board of
Education (SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, 1954).

Ocorre que, decorrido um ano desde a decisdo em Brown v. Board of
Education, a situacdo se complexou. Sérgio Arenhart refere-se ao caso nos

seguintes termos:

Diante de queixas de varias escolas quanto as dificuldades em implantar a nova
politica de ndo discriminagdo, a Suprema Corte norte-americana viu-se forgada
a reexaminar a questao, originando a decisdo chamada de Brown v. Board of
Education Il. Nessa decisdo, a Suprema Corte norteamericana, a vista da
resisténcia de muitos Estados em atender ao novo marco estabelecido pela
primeira deciséo, decidiu que a implementagéo da ordem de ndo segregacao de
criangas negras em escolas deveria fazer-se pela progressiva adogdo de
medidas que eliminassem os obstaculos criados pela discriminagéo, sob a
superviséo das cortes locais. Em outras palavras, a ordem da Suprema Corte,
considerando as dificuldades em satisfazer de pronto o direito postulado e a
variedade dos problemas enfrentados pelas

modern state, adapting traditional procedural forms to the new social reality, and in the years ahead
promises to become a central - maybe the central - mode of constitutional adjudication.
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escolas locais, autorizou a criacdo de planos (cuja execucdo seria
acompanhada pelo Poder Judiciario local) que tendessem a eliminacédo de
toda forma de discriminacdo nas escolas. Esses planos demandariam
tempo e precisariam conformar-se as peculiaridades de cada lugar. Assim,
conseguiu-se decisdo mais aderente a realidade de cada lugar e
praticamente factivel (ARENHART, 2015, p. 5/6).

O modelo de structural injuction tem impacto de macrojurisdicdo, pois gera
efeitos para todos aqueles que se enquadram como possiveis beneficiarios e para a
coletividade como um todo (FISS, 2004). Desta forma, ao invés de tratar da resolugéo
de conflitos pessoais e particulares, definindo a responsabilidade civil, criminal ou
administrativa, bem como os caracteres intersubjetivos de matriz microjurisdicional, a
structural injunction visa descontruir o problema, a partir de uma decisdo completa e
ampla o suficiente para tentar evitar a reprise do mesmo ato ou fato problemético, além
da efetiva realizacdo material do direito (RENDLEMAN, 2009).

A analise do caso Brown v. Board of Education, sob tais perspectivas, permite
enxergar duas possiveis formas de solugcdo do caso, quais sejam: (I) a de
microjurisdicdo, com fundamentos mais tradicionalistas, quando cada crianga ou seu
responsavel que se sentisse prejudicada pelas politicas racistas poderia pleitear, pela
via judicial, uma solucdo para o desrespeito a algum direito. Desta forma, caberia a
algum juiz verificar a realidade dos fatos e a violagdo cometida, determinando a
obrigacdo de fazer ou outra medida, ou a responsabilizacdo dos agentes publicos, bem
como a reparacao indenizatéria advinda dos prejuizos para vitima/parte autora e;

(I) a de macrojurisdicdo, contemplando uma solugcdo para um problema coletivo
(que atingia a todas as crian¢as negras), através de uma deciséo estrutural capaz de
parametrizar as condutas e, a0 mesmo tempo, impor parametros para a politica
publica a fim de coibir agdes discriminatorias, cominar sancdes e forcando o préprio

sistema a modificag&o, conforme os ditames da ordem judicial.
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6 A BUSCA POR EFETIVIDADE DA POLITICA PUBLICA DE MEDICAMENTOS E
O USO DAS DECISOES ESTRUTURAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

As demandas judiciais sobre prestacdo de medicamentos e farmacos por parte
da Administracdo Publica representam um moto-perpétuo instalado no aparelho
burocrético brasileiro. Com o esgotamento das alternativas de resolucdes de conflitos,
pelas vias judiciais, extrajudiciais autocompositivas, além das administrativas, a
defasada efetivacdo da saude publica ndo encontra vertentes de diluicdo das demandas
ou perspectivas de melhoria na efetividade dos servicos prestados, causando um
elevado grau de inseguranca juridica para os dependentes de terapias com farmacos,
bem como a descrenca tanto no Executivo, quanto no Judiciério.

Neste prisma, 0 engessamento dos mecanismos processuais capazes de
solucionar as lides com a eficiéncia necessaria e condizente a garantir a dignidade
humana fazem com que seja necessario apresentar formas mais pontuais e inéditas
no Direito Brasileiro. Assim, a revisitacdo de ordenamentos juridicos estrangeiros
traz a perspectiva das decisbes estruturais como alternativa viavel para uma efetiva
concretizacdo dos valores constitucionais. A respeito da processualistica brasileira,
Sérgio Cruz Arenhart (2015) tece as seguintes observacoes:

O direito processual civil brasileiro foi, todo ele, concebido para lidar com
uma espécie muito bem determinada de litigios. Ele foi pensado para lidar
com a situagao tipica da “lide”, na qual se vé uma pretensao de um sujeito

(ou grupo de sujeitos), objeto de resisténcia ou de insatisfacdo por outro
sujeito (ou grupo de sujeitos). (ARENHART, 2015, p. 01).

Sob tal perspectiva, 0 processo se encontra flutuando entre dois extremos,
sendo a missdo do juiz escolher um desses dois polos como 0 vitorioso e 0 outro
como o perdedor, numa concepcéo bipolar da relacdo processual (MARINONI;
MITIDIERO, 2017).

No caso do acesso a saude mediante a prestagdo de medicamentos, a
complexidade do tema amplifica a insuficiéncia da estrutura do processo civil classico.
Neste sentido, Arenhart complementa e ilustra o raciocinio nos seguintes termos:

Pense-se em uma demanda em que certa pessoa pretende uma cirurgia de
emergéncia junto ao sistema publico de saude. Ao contrario do que se pode
imaginar, este (aparentemente) inocente litigio ndo é apenas entre o seu

direito a saude (ou a vida) e o interesse a tutela do patriménio publico do
Estado. Ele embute em seu seio graves questfes de politicas publicas, de
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alocagdo de recursos publicos e, ultima ratio, de determinagéo do proprio
interesse publico. Com efeito, o juiz, ao decidir essa demanda, podera estar,
por exemplo, desalojando da prioridade de cirurgias do Poder Pablico outro
paciente quica em estado ainda mais grave do que o autor. Podera também
estar retirando recursos - dinheiro, pessoal, tempo, etc. - de outra finalidade
publica essencial. E, sem dlvida, estara sempre interferindo na gestdo da
politica de salde local, talvez sem sequer saber a dimensdo de sua
decisdo. A questdo é ainda mais grave no campo da tutela coletiva. Nesse
tipo de processo, pela peculiar interferéncia por ele gerada no ambito
econdmico, politico, social ou cultural, os problemas acima vistos sao
amplificados. Basta pensar no quao complexo é decidir uma acéo coletiva
gue pretende o fornecimento de medicacéo a todo um grupo de pacientes, a
construcdo de escolas ou de hospitais, ou a eliminacéo de certo cartel.

Por isso, e sendo hoje corrente a atividade judicial voltada ao tratamento
dessas questdes complexas, é necessario que se ofereca ao magistrado
novos padrdes de atuagdo e, sobretudo, maior flexibilidade na adequagéo
de sua decisdo aquilo que exija a situacao concreta. (ARENHART, 2015, p.
4-5).

Nesta esteira, Sérgio Arenhart (2015) menciona que a bipolarizacdo dos
conflitos operada pelo método como se estrutura 0 processo constitui uma
simplificacdo dos problemas que ocorrem no meio social, muito embora seja capaz

de resolver satisfatoriamente a maioria dos conflitos de direito privado.

Ocorre que, se essa visdo de processo serve razoavelmente bem para os
litigios privados, nos quais, diante da predominancia da vontade dos
particulares, é normalmente menor a intervencao estatal na gestdo dessas
relages juridicas, a situacdo é bastante diversa em outros campos.
Especialmente na dimenséo do direito puablico. (ARENHART, 2015, p. 04).

Por outro lado, a forma como muitas vezes as ac¢des coletivas sao
trabalhadas no Brasil € objeto de critica da parte de Arenhart, que entende que:

A tutela coletiva nacional ndo €, a rigor, uma técnica que permite a coletividade
expressar sua vontade ou seus interesses. Ao contrario, o que ela faz é
autorizar alguns entes a, dizendo-se porta-voz de uma coletividade, defender os
interesses desta. Essa protecdo, porém, faz-se exatamente do mesmo modo
como se realiza a protegdo de interesses individuais. Os instrumentos
processuais s8o0 0S mesmos, as técnicas sd0 as mesmas e mesmo O
procedimento desenhado é, substancialmente, 0 mesmo que é empregado para
a tutela de interesses individuais em sentido estrito. E, mais grave, mesmo a
dita ‘representacgao’ feita pelo legitimado para a tutela coletiva € mais aparente
do que real. Com efeito, um agente do Ministério Publico, por exemplo, pelo
simples fato de sé-lo, esta inquestionavelmente legitimado a tutela de qualquer
interesse difuso ou coletivo e, em consequéncia, passa a ter a prerrogativa de
dizer — sem sequer ser obrigado a consultar qualquer membro da comunidade
ou da coletividade como um todo, ou mesmo sem nem mesmo dar a
oportunidade a esses grupos ou a sociedade de manifestar-se previamente —
aquilo que a sociedade precisa, deseja ou exige. Paradoxalmente, portanto, o
processo coletivo aliena exatamente o grupo que é protegido, na medida em
gue nao permite sua participacdo direta, mas apenas autoriza a presenca, no
processo, dos entes legitimados para a tutela desses grupos. E faz tudo isso
segundo a mesma ldgica da tutela individual ou seja, segundo um processo
bipolarizado, onde necessariamente se veem posi¢cdes antagbnicas em que
uma deve
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prevalecer sobre a outra. A logica individualista do processo coletivo é téo
forte que muitas vezes sequer se percebe a submissdo desse tipo de
processo a mesma principiologia dos processos individuais (ARENHART,
2015, p. 03 - 04)

Com posturas similares, Luiz Guilhnerme Marinoni e Daniel Mitidiero (2017)
ressaltam que para bem operar as acOes coletivas, os operadores do direito
precisam se despir de velhos preconceitos (ou ‘pré-conceitos’), evitando-se o
recurso “a raciocinios aplicaveis apenas a tutela individual para solucionar questdes
atinentes a ‘tutela coletiva’, que nao é, e nao pode ser, pensada sob a perspectiva
da teoria da ‘acao individual®.

Independentemente da perspectiva analitica adotada, a doutrina e a
jurisprudéncia expostas até este momento demonstram a necessidade de
reformulacéo da processualistica em questdes de tangibilidade coletiva, com matriz
garantista constitucional.

Neste jaez, as chamadas decisfes estruturais passam a discussdo como um
possivel caminho para que a atividade jurisdicional possa desempenhar eficazmente
seu escopo, seja este compreendido como a tutela de um direito subjetivo violado, a
observancia pratica do direito objetivo ou, principalmente, a atribuicdo de significado

e aplicacdo aos valores constitucionais, notadamente na area da saude publica.

6.1 ACOES COLETIVAS E DEMANDAS REPETITIVAS SOB A PERSPECTIVA DAS
DECISOES ESTRUTURAIS

A abordagem decisoria estrutural se revela como a via eleita alternativa
trazida a comento, pois defendida adiante como o procedimento de maiores
possibilidades processuais e juridico-sociais para alterar o quadro de debilidade do
sistema publico de saude no Brasil, bem como para contribuir para o
aperfeicoamento da Politica Nacional de Medicamentos, de forma a garantir a efetiva
concretizacdo do direito a saude, atribuindo-lhe seu real significado e dando-lhe
aplicacao eficaz no plano pratico da vida civil.

A par disso, contribui para a tutela dos direitos subjetivos, permitindo um
eficaz acesso a justica e simplificando as discussdes que se proliferam nos tribunais
onde se pleiteia a prestacao individual de direitos fundamentais (MARINONI;

MITIDIERO, 2017) de carater social, ditos de segunda geracéo.
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Se nédo bastasse, no ambito de atuacdo desses direitos sociais, que se
caracterizam por serem prestacionais por parte do Estado, a abordagem estrutural
possibilita uma real observancia pratica do direito objetivo, preservando e
promovendo a autoridade do legislador constituinte (COTA; NUNES, 2018), como se
pretende demonstrar.

A decisdo estrutural, structural injunction, é, pois, aquela que busca implantar
uma reforma estrutural - structural reform, em um ente, organizacdo ou instituicdo, com
0 objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada politica
publica ou resolver litigios complexos (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017), sendo
gue esta complexidade ndo é, necessariamente, aquela propria de teses juridicas
complexas ou de situacbes envolvendo mudltiplos fatos, mas sim a complexidade
decorrente da colisdo de multiplos interesses sociais. Assim sendo, Didier e Zaneti
apontam o contetdo complexo da decisdo estrutural, que:

Normalmente, prescreve uma norma juridica de contetdo aberto; n&o raro o
seu preceito indica um resultado a ser alcangado — uma meta, um objetivo —
assumindo, por isso, e nessa parte a estrutura debntica de uma norma-
principio, com o objetivo de promover um determinado estado de coisas.
Mas ndo sO isso: é uma decisdo que estrutura o modo como se deve
alcancar esse resultado, determinando condutas que precisam ser
observadas ou evitadas para que o preceito seja atendido e o resultado,

alcancado — assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura dedntica de
uma norma-regra. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 426).

Para a utilizagdo das decisbes estruturais em determinado ordenamento
juridico, Arenhart (2015) apresenta certos requisitos, sendo necessario que: em
primeiro lugar, a ordem constitucional admita a interferéncia judicial nos atos dos
demais Poderes, ndo sendo possivel imaginar a abordagem judicial através de
decisbes estruturais em sistemas pautados por uma rigida separacdo de Poderes,
onde ndo se admita que o Judiciério intervenha em politicas publicas.

Em sistemas que sequer admitam a intervencdo judicial nas areas de
atuacdo dos demais Poderes, certamente se torna inviavel a tomada de decisdes
estruturais pelo Poder Judiciario no campo do direito publico, pelo simples fato de
gue tais decisbes, em grande medida, visam propriamente orientar e dimensionar as
politicas publicas aos objetivos e valores constitucionais, segundo a interpretacao a
estes dada pelo Judiciario.

No que diz respeito ao ordenamento brasileiro, a satisfagdo desse requisito €
evidente a luz da sedimentada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
admite o controle judicial dos atos de politicas publicas, especialmente em atencéo
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aos direitos fundamentais. O proprio controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis e atos normativos, consagrado na Constituicdo da Republica, seja pela via do
controle concreto ou abstrato, concentrado ou difuso, faz emergir a evidéncia da
opcéo da ordem constitucional pelo controle judicial dos atos do Poder Publico em
geral.

Tal possibilidade de intervencédo judicial em politicas publicas € hoje uma
realidade dada na pratica constitucional brasileira, de modo que, nas palavras de
Arenhart (2015), a questao “deixa de centrar-se na discussao sobre a possibilidade
dessa intervencdo, passando a importar mais o debate a respeito do modo e do
ambiente em que esse tipo de conflito deve ser levado a analise judicial”’, concluindo
ser inquestionavel que o Brasil satisfaz tal requisito necessario para se pensar em
decisdes estruturais.

A esse respeito, muito embora fuja aos escopos deste trabalho, convém
registrarmos que nos filiamos a corrente filoséfica que identifica a garantia dos
direitos fundamentais minimos como essencial para o funcionamento da prépria
democracia e para o controle social das politicas publicas.

Tal perspectiva entende que sem niveis basicos de educacéo e informacédo, em
condicdes de miséria extrema, o controle social, democrético, das politicas publicas, que
€ a base logica adotada por boa parte daqueles que se insurgem contra a intervencao
judicial em tais politicas, certamente ndo € exercido adequadamente.

Nas palavras de Ana Paula de Barcellos (2005), “o sistema de dialogo
democratico ndo tem como funcionar adequadamente se os individuos nao dispem
de condigdes basicas de existéncia digna”.

A partir desta concepcdo, concordamos com a autora quando ressalta a
importdncia do controle jurisdicional de politicas publicas em paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, como o Brasil, onde ele exerce papel
essencial para a garantia do funcionamento da prépria deliberacdo democrética.

Feita a ressalva, um segundo requisito para a tomada de decisfes estruturais
pelo Poder Judiciario seria a sua subsidiariedade em relacdo a outras medidas mais
simples, devendo elas serem empregadas somente diante da ineficacia destas
tltimas para a adequada solugdo do litigio levado ao conhecimento do Judiciario
(ARENHART, 2015).

Com efeito, quando outras medidas mais simples se mostrarem adequadas,

nao haveria razao para que o Judiciario se valesse de providéncias estruturais, as
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guais se revelam de maior com complexidade, implicam maior custo para tal Poder e
sdo vistas como de carater mais intrusivo na esfera dos demais poderes. Assim

sendo, complementa Sérgio Arenhart nos seguintes termos:

De fato, é evidente que medidas desse porte implicardo um elevado custo
de recursos (em sentido amplo) do Poder Judiciario. Por isso, e diante das
dificuldades em se implementar e controlar decisdes dessa ordem, devem
elas ficar reservadas a casos em que sejam efetivamente necessarias, ndo
tomando o lugar de medidas mais simples, mas que possam eficazmente
resolver o litigio. (ARENHART, 2015, p. 09).

Como ultimo requisito, para que se vislumbre a atuac&o judicial mediante
decisdes estruturais, se faz necessaria certa atenuagdo do principio da demanda,
para que alguma margem de liberdade seja dada a atuacdo do juiz na escolha da

forma de efetivacdo do direito a ser tutelado. Deste modo:

Como é logico, um ordenamento em que impera a necessaria correspondéncia
entre pedido e sentenga dificilmente consegue operar com a espécie de decisdo
em andlise, porque ndo tem a flexibilidade necessaria para a adequacdo da
decisdo judicial as particularidades do caso concreto. A deciséo judicial havera
de considerar as contingéncias e as necessidades do caso e das partes,
adequando as imposi¢Bes aquilo que seja concretamente vidvel. Decisdes
contra o Poder Publico, por exemplo, exigirdo a ponderacdo sobre a efetiva
condicdo da Administracdo Publica em realizar o comando judicial, em que
tempo e de que modo. (ARENHART, 2015, p. 10).

A complexidade das situacbes que exigem decisfes estruturais nao se
coaduna com uma rigida interpretacdo do principio da demanda, até mesmo pela
impossibilidade do préprio demandante dimensionar adequadamente o que venha a
ser necessario para a adequada tutela do seu direito (Arenhart, 2015). Nas palavras

de Didier e Zaneti, em casos complexos e que envolvam politicas publicas:

E fundamental libertar o magistrado das amarras dos pedidos das partes, uma
vez que a logica que preside 0s processos estruturais ndo é a mesma que
inspira os litigios individuais, em que o julgador se pde diante de trés caminhos
a seguir, quais sejam: o deferimento, o deferimento parcial ou o indeferimento
da postulagdo. A ideia dos processos estruturais €, como visto, a de alcangar
uma finalidade, mediante a execucgdo estruturada de certas condutas. Sucede
gue nem sempre € possivel a parte antever todas as condutas que precisam ser
adotadas ou evitadas pela parte contraria para alcancar essa finalidade. Muitas
vezes isso somente é aferivel jA no curso do processo. Dai a necessidade de
ser maleavel com a regra da congruéncia objetiva externa (DIDIER JUNIOR,
ZANETI JUNIOR, 2017, p. 432).

A esse respeito, a garantia dos direitos fundamentais minimos como
essenciais para o funcionamento da prépria democracia e para o controle social das
politicas publicas deve ser considerada com grande enfoque e cautela (COTA;

NUNES, 2018). Tal perspectiva entende que sem niveis basicos de educacéo e
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informacdo, em condi¢cbes de miséria extrema, o controle social, democratico, das
politicas publicas, que € a base l6gica adotada por aqueles que se insurgem contra a
intervencado judicial em tais politicas, certamente ndo é exercido adequadamente
(RENDLEMAN, 2009).

6.2 AS DECISOES ESTRUTURAIS NA MOLDURA NORMATIVA DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Antes da vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o direito brasileiro ja
vislumbrava condicfes para a superacdo de uma rigida interpretacdo do principio da
demanda, identificando varios dispositivos da legislacdo processual que indicariam uma
tendéncia de aceitacdo de uma ampla relativizacdo do principio da demanda, em prol da
superagcdo de certos dogmas em que se assentariam tal comando (DIDIER JUNIOR;

ZANET! JUNIOR, 2017), e.g., os contetudos dos artigos 200%? ¢ 29323, 0S quais
consideram implicito o pedido de juros em pedidos de cunho pecuniario ou as
prestacfes vincendas, bem como o art. 461%* (clausula aberta da tutela de prestacdes

de fazer e nédo fazer), todos do Cédigo de Processo Civil de 1973, ora revogado.

Ja sob a luz do Cdédigo de Processo Civil de 2015, Didier e Zaneti (2017)
reforcam a admissibilidade da flexibilizacdo da congruéncia objetiva, indicando que
ela supde que a interpretagcdo do pedido “leve em consideragcdo a complexidade do
litigio estrutural”, nos precisos termos do art. 322, §2°, do NCPC, e complementam o

raciocinio proposto nos termos in verbis:

O art. 493 do CPC também ajuda a compreender a disciplina dos processos
estruturais. Ao autorizar e impor que a deciséo judicial seja ajustada a realidade
atual dos fatos, o legislador diz ao julgador que ele deve interpretar a demanda
— e, de resto, as diversas manifestacdes de interesse e postulagdes deduzidas
ao longo do processo estrutural — segundo 0 cenario vigente ao tempo da
prolacdo da decisdo, flexibilizando a regra da congruéncia. A dinamicidade com
que se altera o cenario fatico dos litigios subjacentes aos processos estruturais
torna esse art. 493 do CPC uma ferramenta fundamental para que o juiz, na
etapa de efetivagdo das decisbes estruturais, corrija 0os rumos da tutela
executiva de modo a contemplar as

22 s . o - . ~ . , .

Art. 290. Quando a obrigagdo consistir em prestagdes periddicas, considerar-se-do elas incluidas no pedido,
independentemente de declaragdo expressa do autor; se o devedor, no curso do processo, deixar de paga-las ou de
consigna-las, a sentenga as incluira na condenagdo, enquanto durar a obrigagdo.

23Art. 293. Os pedidos sdo interpretados restritivamente, compreendendo-se, entretanto, no principal os juros
legais.

24Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz concederd a
tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.
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necessidades atuais dos interessados. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2017, p. 432/433).

Muito embora persista a necessidade de superacao da interpretacéo rigida e
estrita do principio da demanda, é perceptivel que essa maior liberdade dada ao
julgador ndo pode significar uma total auséncia de correlacéo entre o que é pedido e
o provimento judicial (BARCELLQOS, 2005). Para Arenhart (2015), “ndo se tolera que
a decisdo judicial extrapole os limites do ilicito a ser combatido, sob pena de
transformar o magistrado no verdadeiro gestor do 6rgao ou do ente responsavel pela
conduta discutida”.

A flexibilizacdo do principio da demanda deve se dar na estrita medida
necessaria para se resguardar a efetividade da prestacéo jurisdicional, ndo podendo
se dar ao simples capricho do magistrado (BARCELLOS, 2005). Entender
diferentemente seria p6r em risco um dos pilares do direito processual e da prépria
separacdo entre os poderes, qual seja o principio da inércia do Poder Judiciario
(BARROSO, 2011).

Neste ponto, Arenhart (2015) ressalta que os limites da atuacdo do juiz
serdo dados pela devida fundamentacdo da sua decisdo, com base no escopo de
efetividade do direito que se pretende tutelar, legitimando democraticamente o atuar
judicial, devendo também ser considerada a capacidade de autocontencdo do
julgador, cabendo ao Supremo Tribunal Federal, enquanto Corte Constitucional
incumbida, dentre outras fungdes, de tracar os proprios limites da intervencao judicial
na esfera de atuacdo dos demais Poderes, coibir eventuais abusos e evitar a
possivel distor¢cdo na atuacao judicial através de decisGes estruturantes, em respeito
a separacao dos poderes (FERRAJOLI, 2007).

De todo modo, a acentuada intervencao judicial na atividade dos sujeitos da
relacdo juridica é, inexoravelmente, uma das caracteristicas das decisdes
estruturais, se devendo mais ao fato do seu objeto — as politicas publicas — do que
propriamente as suas caracteristicas técnicas (COTA; NUNES, 2018).

O fato de a decisédo ser estrutural ndo significa, necessariamente, uma maior
interferéncia do Judiciario na seara dos demais poderes, mas sim e tdo somente que
tal forma de decidir € a mais adequada para a prestacao jurisdicional, visando a
efetividade dos direitos fundamentais (RENDLEMAN, 2009).

Vale dizer, uma decisdo que ndo se revista das caracteristicas de uma decisao

estrutural, embora tecnicamente mais simples, pode representar uma intromisséo tao
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ou mais invasiva as competéncias dos demais Poderes do que uma decisao estrutural
(RENDLEMAN, 2009). N&o héa, necessariamente, uma correlacdo entre maior
interferéncia e decisédo estrutural. O que ha é que o objeto da deciséo estrutural — que
pode ser, diga-se, 0 mesmo de uma decisdo “‘comum” — representa, por si sO, a
ingeréncia do Poder Judiciario nos outros poderes (COTA; NUNES, 2018).

No que diz respeito a forma de efetivacdo das medidas estruturais, Seérgio

Cruz Arenhart ressalta que:

E muito frequente a necessidade de se recorrer a provimentos em cascata,
de modo que os problemas devam ser resolvidos a medida que aparecem.
Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolagdo de uma
primeira deciséo, que se limitara a fixar em linhas gerais as diretrizes para a
protecéo do direito a ser tutelado, criando o ndcleo da posicao jurisdicional
sobre o problema a ele levado. ApGs essa primeira decisdo - normalmente,
mais genérica, abrangente e quase "principiolégica", no sentido de que tera
como principal funcdo estabelecer a "primeira impressao” sobre as
necessidades da tutela jurisdicional - outras decisGes serao exigidas, para a
solucdo de problemas e questdes pontuais, surgidas na implementacdo da
"decisdo-nicleo”, ou para a especificagcdo de alguma prética devida25.
Possivelmente, isso se sucedera em uma ampla cadeia de decisbes, que
implicardo avangos e retrocessos no ambito de prote¢éo inicialmente
afirmado, de forma a adequar, da melhor forma viavel, a tutela judicial aguilo
gue seja efetivamente possivel de se lograr no caso concreto. Nao raras
vezes, esses provimentos implicardo técnicas semelhantes & negociacao e
a mediacdo. (ARENHART, 2015, p. 11 - 12).

Adotando os paradigmas propostos na doutrina de Owen Fiss, Arenhart traz

a comento a seguinte interpretacgéo:

Somente a medida que a decisao judicial vai sendo implementada é que se
terd a exata nogdo de eventuais problemas surgidos e, assim, de outras
imposicdes que o caso requer. Alids, a complexidade da causa implicara,
comumente, a necessidade de se tentar varias solugBes para o problema.
Essa técnica de tentativa-erro-acerto é que permitird a selecdo da melhor
técnica e do resultado 6timo para o caso. Em razéo disso, essas decisfes
podem (e, muitas vezes, devem) ir além da simples especificacdo do
resultado a ser obtido, esclarecendo os meios para tanto. A sentenca
judicial, ao fixar a consequéncia esperada, pode impor um plano de acéo,
ou mesmo delegar a criacéo desse plano a outro ente, de forma a atingir, de
maneira mais pronta e com o menor sacrificio aos interesses envolvidos, o
resultado almejado. (ARENHART, 2015, p. 12).

Com a popularizacdo dos processos de reforma estrutural, houve a clara
percepcdo de que a simples emissdo de ordens judiciais a Administracdo Publica,
estabelecendo objetivos genéricos, era uma ferramenta insuficiente para se alcancar os
resultados desejados da atividade jurisdicional (RENDLEMAN, 2009). A partir desta

conjuntura, “ou o juiz se envolvia no cotidiano da instituigdo, cuidando de minucias de
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seu funcionamento, ou teria que se conformar com a ineficacia de sua decisao”.
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017)

Essa perspectiva chama a atencéo para o fato de que a deciséo estrutural ndo
€ uma opcao técnica ou um capricho do juiz, mas sim uma medida necessaria para
gue a prestacao jurisdicional — e a aplicacéo dos direitos fundamentais — sejam
realmente efetivas, sob pena de uma certa insinceridade nessa prestagao
jurisdicional, que declararia o Direito mas, de fato, ndo entregaria o bem da vida e
nao realizaria os objetivos constitucionais (FERRAJOLI, 2007).

Podemos perceber que o pioneiro caso Brown v. Board of Education Il j&
(SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, 1954) demonstrava a necessidade
de tal tipo de efetividade, na medida em que a simples decisdo impositiva tomada no
primeiro julgamento ndo se revelou suficiente e adequada a superacao dos diversos
obstaculos e nuances que surgiram para 0 seu cumprimento, demandando uma
execucgao prolongada e planejada.

Vale dizer, tanto a primeira quanto a segunda decisdo em Brown v. Board of
Education (SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, 1954) veiculam o0 mesmo
contetdo de direito material, declaram o que a Constituicdo (USA, 2018) determina
gue se realize no mundo dos fatos. Em suma, declaram o mesmo direito. A diferenca
€ atomada de providéncias para que a ordem judicial, que veicula o comando
constitucional, se concretize e nao se limite um texto in6cuo no mundo dos fatos.

Didier e Zaneti (2017) apontam que a efetivacdo do comando judicial, ao
contrario das decisdes proferidas em processos nao estruturais, que se efetivariam
mediante ac¢des impositivas, nas decisdes estruturais demandam uma efetivacao
dialética, partindo-se de um debate amplo no qual se toma como premissa a lide
como sendo o fruto de uma estrutura social a ser reformada. E, atentos ao direito
positivo, apontam que:

No direito processual brasileiro, a base normativa para a execucdo das
decisdes estruturais, necessariamente atipica, decorre da combinacdo do
art. 139, IV, com o art. 536, 81°, ambos do CPC. Os dispositivos s&o
cldusulas gerais executivas, das quais decorre para o 6rgdo julgador o

poder de promover a execucdo de suas decisbes por medidas atipicas.
(DIDIER JUNIOR, ZANETI JUNIOR, 2017p. 433).

Sérgio Arenhart, sob um prisma similar, pontua o seguinte:

Em sintese, deve haver aqui maior latitude para a indicagédo das providéncias a
serem adotadas pelo magistrado na solugdo do litigio e para a eleicao dos
mecanismos a serem empregados para chegar aquele objetivo. O limite deve
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estar fixado, sobretudo, pela justificacdo da decisao judicial, pois é aqui que
se verifica que o poder estatal foi atuado de maneira razoavel, proporcional
e legitima. (ARENHART, 2015, p. 14).

Para superar as dificuldades apresentadas pelos litigios que envolvem
politicas publicas e alcancar os objetivos exigidos do processo, Sérgio Cruz Arenhart
sustenta a necessidade da redefinicdo da nocdo de contraditério e a adogcdo de um
procedimento diferenciado, de forma que:

A colaboracdo das partes - e, de modo mais amplo, dos atingidos pela
decisdo - e sua participacdo na formacdo da(s) decisdo(6es) judicial(is) sdo
imprescindiveis. Somente com a mais completa satisfacao do contraditério
pode-se ter a mais exata dimensdo do problema - e das consequéncias da

decisdo judicial - e, assim, tomar a providéncia mais adequada.
(ARENHART, 2015, 14).

Assim sendo, importa redefinir o contraditério de modo a conceber e
viabilizar a participacado de toda coletividade no debate judicial, na medida em que é
a destinataria das politicas publicas sob discussédo judicial. Para tanto, faz-se
necessaria a adocao de técnicas de representacdo adequada dos varios interesses
em jogo e dos varios segmentos que possam utilmente contribuir para a construcéo
da decisao judicial. Nas palavras de Arenhart:

“Um procedimento que se destine a discussédo de politicas publicas exige,
como é 6bvio, amplitude muito maior do que a l6gica bipolar dos processos
comumente utilizados no Brasil. Exige a possibilidade de participagdo da
sociedade, bem como a ampliac&o da latitude de cogni¢éo judicial, de modo

a permitir que o Judiciario tome contato com todo o problema, sob suas
vérias perspectivas” (ARENHART, 2015, p. 06).

Dentro dessa perspectiva, a ado¢ao de instrumentos processuais como as
audiéncias publicas e o amicus curiae sdo fundamentais e devem ser incentivadas,
além da manutencdo permanente do dialogo entre os interessados. Audiéncias que
permitam a participagdo ampla da comunidade envolvida, bem como a capacidade
de absorgcdo da “experiéncia técnica de especialistas no tema objeto da demanda,
em que possam contribuir tanto no dimensionamento adequado do problema a ser
examinado, como em alternativas a solugao da controvérsia” (ARENHART, 2015).

No ambito das acfes que envolvam politicas publicas:

O direito de influir no processo onde se dara a tomada de decisdo deve
poder ser exercido pelos véarios nucleos de interesses que podem incidir
sobre o objeto da controvérsia, seja diretamente pelos interessados
(quando possivel), seja por meio de “representantes adequados” de tais
interesses, seja ainda pelos especialistas que possam contribuir com o

aporte de uma visdo mais adequada e correta do problema e de eventuais
solugBes possiveis. (ARENHART, 2015, p. 08).
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Em superacdo as formas tradicionais de intervengcdo processual, se faz
necessario pensar em novas formas de participacdo dos sujeitos do processo, diante
da complexidade das matérias postas sob apreciacdo judicial e do potencial
atingimento de numero significativo de pessoas. Além dessa reconfiguracdo da
nocdo de contraditério, também persiste a necessidade de reformulacdo de
elementos como a adstricAo da decisdo ao pedido, a limitagdo do debate aos
contornos da causa de pedir, a dimenséo da prova, a amplitude do direito ao recurso
e os limites da coisa julgada, para uma efetiva adequacéo do procedimento a ideia

de processos estruturais.

6.3 DECISOES ESTRUTURAIS NA VERTENTE DE JUDICIALIZACAO DA
POLITICA PUBLICA DE MEDICAMENTOS

Como consequéncia da abertura do texto constitucional e da maior liberdade
e importancia conferidas ao julgador pela técnica da ponderacdo de interesses, de
amplissima aplicagcdo pelos juizes e largamente reconhecida pela doutrina como a
adequada para a aplicacdo de norma juridicas caracterizadas como principios, para
cuja aplicacdo a mera técnica da subsuncdo ndo se revela suficiente, temos um
agigantamento do papel do Poder Judiciario no espaco de decisdo politica. Esta €,
hoje, uma realidade dada, tanto a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, quanto da propria pratica politica cotidiana, considerando-se todos 0s seus
atores (MARINONI; MITIDIERO, 2017).

No ambito académico, sob diversas Oticas, 0s questionamentos acerca do
ativismo judicial, tal como ele é praticado no Brasil, e o controle jurisdicional de politicas
publicas, representam fatos de inquestionavel ocorréncia (ARENHART, 2015), mas nao
totalmente capazes de balizar decisdes e, sobretudo, parametrizar condutas da
Administracdo, de forma a tornar cogentes as posturas de fornecimento de
medicamentos conforme as previsbes normativas (LIBOA; SOUZA, 2017). Sob a
perspectiva da politica publica de medicamentos, esta também néo é ampliada, dando
maior liberdade de solicitacdo e compra, ainda que fora da lista prévia do SUS.

Deste modo, Owen M. Fiss (1979) observa, que:

Os poderes legislativo e executivo do governo, assim como as instituicoes
privadas, tém voz; tal como devem os Tribunais. Os juizes ndo tém o

monopdlio da tarefa de dar significado aos valores publicos da Constituigcéo,
mas também néo ha razao para eles ficarem em siléncio. Eles também
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podem contribuir para o debate e a consulta publica. (FISS, 1979, p. 02,
traducao nossa25)

A questdo que se apresentaria, na atualidade, seria menos a de saber se o

Poder Judiciario pode intervir em politicas publicas em nome da realizacdo de direitos

fundamentais, outrossim sobre que como essa intervencdo deva se dar (CHAYES,

1976), em termos de abrangéncia, efetividade e mecanismos coercitivos para

exigibilidade de cumprimento das decisbes, sem que as negativas de fornecimento de
farmacos por parte SUS continue a se repetir. A partir dessa premissa, temos que:

O processo comum, de cunho individual, trabalha sempre com a légica de

que ha duas visGes sobre o problema, que sdo necessariamente

antagbdnicas: um quer cobrar, mas o outro ndo quer pagar; um quer a

propriedade de bem que é contestada por outro etc. No ambiente das

politicas publicas, porém, a visdo deve ser diferente. De um lado, porque 0s

processos envolverdo, sem duavidas, varias visdes e varios interesses

diferentes, que néo poderdo ser agrupados apenas em dois blocos distintos.

Por outro lado, porque essas visdes ndo necessariamente sdo opostas e

incompativeis, podendo em certas situa¢cdes convergir a um denominador
comum. (ARENHART, 2015, p. 08).

Na doutrina de Didier e Zaneti (2017), no ambito da implementagéo e
aplicacdo de politicas publicas, a complexidade da matéria torna necesséaria a
migracdo de um modelo de atuacado judicial meramente responsivo e repressivo,
caracterizado por ser posterior aos fatos jA ocorridos para aplicacdo da norma
juridica, “para um modelo resolutivo e participativo, que pode anteceder aos fatos
lesivos e resultar na construgao conjunta de solugdes juridicas adequadas”.

Tal mudanca ndo s6 é compativel com as diretrizes do Codigo de Processo
Civil Brasileiro de 2015, como se faz mesmo necessaria diante da sindicabilidade
judicial de politicas publicas por meio de acbes coletivas, que €, como acima
afirmado, uma realidade consolidada no ambito da jurisprudéncia” (DIDIER JUNIOR,;
ZANETI JUNIOR, 2017).

Nao se trata de negar o papel e a relevancia do processo “comum”, individual,
nos moldes tradicionais, como instrumento primordial para a garantia e promoc¢édo dos
direitos fundamentais. Ha, evidentemente, espaco para os provimentos jurisdicionais

gue advenham de tais demandas, ante a real possibilidade de lesdo a um direito

25The legislative and executive branches of government, as well as private institutions, have a voice;
so should the courts. Judges have no monopoly on the task of giving meaning to the public values of
the Constitution, but neither is there reason for them to be silent. They too can make a contribution to
the public debate and inquiry.
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fundamental, a atingir um individuo determinado, passivel, portanto, de reparacao
mediante acédo individual (BARROSO, 2017).

Alids, negar a legitimidade dessas ac¢fes individuais seria 0 mesmo que
negar um dos pilares do nacleo de direitos fundamentais da Carta Magna, qual seja,
a inafastabilidade do controle jurisdicional, seja de atos do Poder Publico, seja no
ambito das relac¢des privadas. Nos precisos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicdo
da Republica de 1988 — “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito” (BRASIL 2015), sendo a saude, inequivocamente, um direito
fundamental.

Entretanto, é relevante compreender a insuficiéncia do processo tradicional,
individual e individualista, para a realizacdo plena de certos direitos e garantias
fundamentais, em especial os de segunda geracéo, caracterizados pela necessidade
de uma acao positiva, prestacional, por parte do Estado, para a sua concretizacao.

Desta maneiro, para Sérgio Cruz Arenhart, na pratica atual:

O controle jurisdicional de politicas publicas é tratado com pueril
irresponsabilidade. Irresponsabilidade ndo porque os juizes que atuam
nesses processos ajam de modo incorreto, mas porque 0s instrumentos
processuais empregados para esse controle sao manifestamente
inadequados. De fato, tanto demandas individuais, quanto o processo
coletivo brasileiro atual, mostram-se flagrantemente insuficientes para dar
vazdo as necessidades de uma discussdo jurisdicional minimamente
satisfatdria de politicas publicas.

Os processos individuais, certamente, por sua propria finalidade, ndo se
afeicoam a esse debate. O recorte que promovem no conflito — que passa a ser
traduzido apenas na pretenséo deduzida pelo autor em face do réu — faz com
que toda discusséo de politica publica se converta em simples debate entre um
“direito subjetivo” de determinado individuo frente ao Estado. Tome-se o
exemplo das acdes de medicamentos — frequentes no ambito jurisdicional atual
— nas quais algum sujeito especifico pretende, com base no direito fundamental
a salde, a concessdo de certo farmaco, normalmente de custo elevado ou de
comercializagdo ainda ndo aprovada pelos 6rgaos publicos que regulam o setor.
Demandas individuais como essas, como por um passe de magica, convertem
um problema que é extremamente grave em uma discussao singela: o direito
fundamental a sadde pode ou n&do impor a prestagéo de determinado tratamento
especifico a individuo determinado? Ou, em outros termos, reduz o problema a
um conflito entre o direito fundamental & vida e & salde (daquele que busca o
medicamento como forma para sobreviver) versus o interesse patrimonial do
Estado (que se nega a custear o remédio para o autor). Sob esse angulo, a
discussdo parece muito simples e sua solugdo, evidente. Porém, o que na
realidade esse processo individual faz é ocultar o verdadeiro conflito: a politica
publica de salde nacional. Realmente, esse tipo de demanda obscurece o fato
de que, aquilo que estd em jogo nessa causa € a discussao sobre como devem
ser distribuidos os recursos reservados a saude no pais. E, pior, ao condicionar
a distribuicdo desses recursos a partir do ajuizamento das agdes individuais, faz
com gque eles sejam alocados segundo: a) a maior compreenséo do emprego do
Judiciario na tutela dos proprios interesses; b) a anterioridade do exercicio do
direito de acao; ¢) o mais alto nivel cultural, econémico e social
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do requerente (que, ultima ratio, é aquele que mais facilimente preenche os
dois primeiros requisitos). Ou seja, ao fim e ao cabo, as ac¢des individuais
privilegiam aqueles que, normalmente, estdo em condices "menos
desfavoraveis" e, portanto, que ndo serdo aqueles que mais necessitam da
protecdo da politica publica” (ARENHART, 2015, p. 02 - 03).

N&o é possivel desconsiderar que, por envolver politica publica, o conjunto
das ac¢0Oes individuais tem um evidente impacto na vida de toda a coletividade. Ou
seja, nao se trata de afirmar que as acdes individuais ndo sejam apropriadas para a
tutela do direito & saude, mas sim de compreender que elas ndo se revelam
suficientes para o aprimoramento da politica publica de medicamentos (SCHULZE;
GEBRAN NETO, 2017). Seu espaco de atuacdo e seus objetivos estdo muito longe
da promoc¢éo de uma mudanca da politica publica em si.

A respeito da questdo da tutela coletiva e a atuacdo participativa da
sociedade civil na construcdo das politicas publicas, Luis Roberto Barroso chama a
atencdo para o fato de como a ordem constitucional brasileira criou mecanismos
para uma institucionalizacdo dessa atuacao.

A atuacdo da sociedade civil, decisiva para a efetivacdo ampla dos direitos
constitucionais, se da, predominantemente, em um plano metajuridico. A
constituicdo e a legislacdo, todavia, institucionalizaram mecanismos
importantes de participacdo processual de entidades representativas, como

associagdes, sindicatos e mesmo os partidos politicos. (BARROSO, 2001,
p. 140).

A referida “ampla participacao” tem fundamental valor, também, para o
Estado, sendo uma oportunidade Unica de dialogo entre os agentes estatais e a
sociedade civil, donde se pode construir um dialogo em torno da complexidade, dos
desafios e limitacbes do Poder Publico, bem como das reais necessidades dos
administrados, visando a construcao de solucgdes.

Uma das mais pertinentes criticas veiculadas por gestores publicos a
intervencdo judicial é a desconsideracdo, nas acdes individuais, da complexidade e
das dificuldades enfrentadas pela Administragdo Publica (BARROSO, 2001).

Vale dizer, as acles coletivas sdo um valioso mecanismo de atuacao
participativa dos diversos setores da sociedade civilmente organizada, onde se pode
desenvolver um dialogo em torno da construcdo de politicas publicas. Neste sentido,

as decis0Oes estruturais apresentam, em linhas gerais, a seguinte comparagao:
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Tabela 1: Vantagens e desvantagens das decisdes estruturais

VANTAGENS DESVANTAGENS
Valoriza o contexto do pedido de [Assume uma linearidade na forma de
forma geral e ndo apenas o0s decidir, o que pode nao ser apropriado
componentes da decisao. guando a relacdo entre as partes for
nao-linear.
Realiza abordagem essencialmente| Realiza uma caracterizacdo simplista
integrativa, = combinando fatores|a respeito de demandas onde as
quantitativos para determinar uma|partes ndo identifiguem como
equacgao mais justa sobre a questdo |enquadradas na discussao
estrutural. integralizada.
Combina multiplos fatores de analise |Requer grandes amostras, para
e digressdes interdisciplinares, num|analise de formas de fundamentacéo
mesmo modelo. de decisbes e de quais matrizes de
direito sdo desrespeitadas.
Ajuda a identificar as variaveis N&o é um modelo completo de como
incidentes no problema atacado e |uma decisdo é construida e tomada.
formas de comportamento social e
juridico.
Pode integralizar informacées com o |Pode criar decisdes considerando
cruzamento de dados e produzir um |informacdes e dados obtidos através
sistema de didlogo entre o Direito e de fontes terceiras, que podem ser
areas da Administragcédo Publica, pelo | manipuladas ou adulteradas.
uso de programas informacionais.
Tem capacidade de transformar|Pode causar desgaste da imagem do
problemas estruturais e romper com | Judiciario, por setores que discordam
praticas sociais e administrativas|das imputacbes advindas das
eivadas no preconceito e na decisfes estruturais.

discriminag&o entre pares.
Fonte: o autor

Por seu turno, Didier e Zaneti (2017) apontam vantagens da nogao
experimentalista e das medidas estruturantes, que permitiriam, “a um s6 tempo o
conhecimento colaborativo do problema pelas partes e pelo juiz (colaborative learning)

e uma maior responsabilizacéo e legitimacdo democratica (democratic
accountability), visando a efetivacéo da decisao judicial”.

A sindicancia judicial da politica publica de medicamentos, inequivocamente,
deve ser compreendida como um litigio complexo. Nela estdo envolvidos interesses
de toda a sociedade, diante do principio da universalidade que rege o SUS, e néo
apenas dos interessados imediatos em determinado medicamento, até mesmo
porque ndo é possivel definir previamente quem podera ou ndo necessitar de
determinado tratamento ou medicamento, ante a complexidade da vida (SCHULZE,
GEBRAN NETO, 2017).
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Ademais, o interesse na gestdo orcamentéria € evidente, sendo claro que
em tais hipoteses estara sendo retirada ao menos parte do poder de decisdo sobre a
elaboracao e efetivacdo de politicas publicas que, a principio, compete aos Poderes
Legislativo e Executivo (ASENSI; PINHEIRO, 2015).

Desse modo, a resolucdo de demandas judiciais que envolvam a politica de
medicamentos, assim como diversas outras, implica o interesse de toda a coletividade,
na medida em que os recursos a ela destinados tém origem no or¢camento publico e,
inevitavelmente, serdo remanejados em prejuizo de outros servi¢os publicos.

Se ndo bastasse isso, deve ser considerada a evidéncia econdmica da
finitude dos recursos publicos ante a amplitude da demanda por bens da vida a
serem potencialmente demandados perante o Estado, em especial em constituicdes
com ampla gama de direitos sociais como o é a Constituicdo Brasileira de 1988.

Neste sentido:

Serd invidvel conceber um sistema publico de salde capaz de oferecer e
custear, para todos os individuos, todas as prestacdes de saulde
desenvolvidas a cada momento pela ciéncia. Nao é realista imaginar que a
sociedade brasileira seja capaz de pagar (ou deseje fazé-lo) por toda e
qualquer prestacdo de salde disponivel nho mercado para todos os seus
membros. (BARCELLOS, 2008, p. 164).

Vera Pepe e Francisco Acurcio, citando Laporte & Tognoni (2014), chamam
a atencao para alguns fatores que devem ser considerados no ambito da assisténcia
farmacéutica: o fato de que os medicamentos sdo ferramentas importantes em
praticamente todas as especialidades médicas, em distintos niveis de atencdo a
salude e situacdes sanitarias; o envelhecimento populacional e as mudancas do
estilo de vida; o risco de uso descontrolado e incorreto dos medicamentos; e 0 risco
crescente de iatrogenia por conta da maior poténcia dos farmacos.

Dai concluem que “nesse contexto, ganha importancia o desenvolvimento de
uma Politica Nacional de Medicamentos - PNM que procure garantir o acesso, pela
populacdo, a medicamentos que apresentem seguranca, eficacia e qualidade, bem
como promover a racionalidade de seu uso” (OSORIO-DE-CASTRO et al., 2014).

A complexidade da assisténcia farmacéutica passa muito ao longe da
abordagem judicial que se tem a partir das ac¢des individuais. Inobstante a tal contexto, a
realidade que se apresenta na jurisprudéncia brasileira € a de um grande numero de
demandas individuais por bens e servicos de salude em face do Estado, com uma

altissima taxa de sucesso, donde se verifica que a argumentacao juridica que serve
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de fundamento para tais decisdes €, singelamente, a concepcao da saude como um
direito fundamental a justificar a satisfacdo de todas as necessidades, combinacéo
esta denominada por Ferraz como Brazilian model of litigation (Op. cit. Pepe e
Acurcio in OSORIO-DE-CASTRO et al., 2014).

Ana Paula de Barcellos (2008) sustenta que a discussao coletiva e abstrata
permite, ao contrario do que se passa nas ac¢fes individuais, um natural exame de
todo o contexto que envolve as politicas publicas. Por outro lado, evita um eventual
embate entre micro e macro justicas, entendida a primeira como a preocupacao do
magistrado em solucionar o caso concreto, e a segunda como a necessidade de se
considerar outras necessidades relevantes e o gerenciamento dos limitados recursos
do Estado em face das ilimitadas demandas sociais (GUERRA; EMERIQUE, 2011).

O universo das acdes individuais e a abordagem tradicional do processo,
aparentemente, ndo se revelam em condicbes de promover, por completo e
adequadamente, o avanco da politica publica de medicamentos em si, nem muito
menos uma interlocu¢do ampla e produtiva entre os sistemas de saude e justica.

Assim sendo, tais demandas ndo s6 apresentam debilidades estruturais,
bem como levantam discussfes sobre a politica de medicamentos, compreendendo
suas dificuldades e desafios, bem como desafiando magistrados, académicos e
doutrinadores a elaborarem solu¢gdes que contribuam para o seu aperfeicoamento.
Sob a égide da logica processual, é que se almeja aquisicdo de maior espacgo para o

debate dessas questdes.

6.3.1 Decisfes negativas e concessivas

Arenhart entende que a técnica das decisGes estruturais se revela uma
necessidade para muitos interesses que ndo podem ser protegidos pela via regular e
singela do "tudo ou nada" da tutela jurisdicional tradicional. E recorda a licdo de
Owen Fiss quando afirma que “os direitos e os instrumentos processuais de tutela
nao sdo mais do que duas fases de um Unico processo social: o de tentar dar
sentido aos valores publicos” (apud ARENHART, 2015).

Com relacdo aos litigios que envolvam a politica publica de medicamentos,
muito embora ndo se possa negar o papel e a relevancia das ac¢fes individuais, ndo é
possivel ignorar as suas limitacbes e as potenciais distor¢cdes delas advindas. Assim

sendo, Ana Paula de Barcellos chama a atencé&o para a dificuldade de um magistrado,
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por conta de suas impressdes psicologicas e sociais, negar a uma pessoa, no caso
concreto, determinando medicamento ou servico medico tido como essencial para a
sua vida e saude. Por outro lado, 0 mesmo magistrado sequer tem condi¢cdes de
perceber a complexidade das repercussdes orcamentarias da sua deciséo,
especialmente para as necessidades do restante da populacdo. (GUERRA;
EMERIQUE, 2011).

Entretanto, sob um outro olhar, é possivel perceber outros dramas humanos
gue atingem milhares e milhdes de pessoas atingidas pela ineficiéncia do servico de
saude, especialmente quanto a atencdo basica e a prevencao de doencas, bem
como dar um enfoque mais global do problema (SCHULZE,;GEBRAN NETO, 2017).
Nas palavras de Barcellos:

A rigor, a Unica diferen¢a que distingue o autor de uma demanda judicial dessas
milhares de pessoas é que estas ndo tém capacidade de mobilizacdo, nem
diante do Judiciario, nem diante da midia; afora isso, as duas situa¢gfes séo
igualmente draméaticas e envolvem decisfes, no primeiro caso, do magistrado e,

no segundo, do Legislativo e da Administragdo, acerca das prioridades na area
de saude. (GUERRA; EMERIQUE; 2011, p. 225).

Luis Roberto Barroso compreende que em casos como as demandas
individuais de saude em que se pleiteiam medicamentos ndo incorporados em face
do Estado ocorreria uma colisdo de valores ndo unicamente, de um lado, o direito a
saude e a vida e, de outro, a separacao de poderes, 0s principios orcamentarios e a
reserva do possivel. Estariam em conflito o direito a vida e a satde de uns, versus o
direito a vida e a salde de outros, a se exigir uma ponderacdo de interesses muito
mais complexa (BARROSO, 2009).

A problemética ndo envolve propriamente a desigualdade resultante de
decisfes judiciais conflitantes, mas sim aquela resultante do tratamento diferenciado
dado pelo Estado (e aqui a expressdo € adotada no sentido mais amplo possivel,
como sinbnimo de Poder Publico, e ndo meramente a sua funcdo administrativa)
para aqueles que obtém uma decisdo judicial favoravel, em detrimento de toda uma
coletividade que n&o se valha de uma acao judicial (ASENSI; PINHEIRO, 2015).
Vale dizer, os efeitos da decisédo judicial com relagao a terceiros, que nao sao parte
do processo.

Qualquer decisao judicial que impliqgue uma obrigacéo positiva ao Poder Publico
possui repercussao econdmico-orcamentaria, dai ser intuitivo que 0s recursos

empregados no cumprimento de tal decisdo, necessariamente, deverao ser retirados
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de alguma outra rubrica orcamentéria, seja ou ndo da area da saude publica
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017).

Para além desses efeitos, ndo se pode desconsiderar a desigualdade de
tratamento dispendido no ambito do proprio SUS entre os que obtém uma tutela
jurisdicional e os que néo obtém, bem como a desigualdade decorrente de decisbes
judiciais diferentes, sendo certo que a uniformizacdo das decisdes judiciais esta
longe de ser uma realidade e €, na verdade, um dos maiores desafios do direito
processual (ASENSI; PINHEIRO, 2015).

Entretanto, a abordagem individualista certamente n&do pode ser
desconsiderada, seja diante da inafastabilidade do controle jurisdicional das leses e
ameacas de lesdes a direitos subjetivos, seja pela sua suficiéncia em lidar com boa
parte dos litigios que se instalam entre o Poder Publico e o individuo em busca de
efetivacdo dos seus direitos fundamentais (BARROSO, 2009)

Porém, através dela ndo se revela possivel uma discusséo apropriada em torno
da eventual necessidade de mudanca na atua¢do administrativa, nem muito menos se
revela possivel alcancar respostas satisfatérias e efetivas, que possibilitem a

concretizacao de direitos fundamentais para toda a coletividade (SILVA, 2018).

6.3.2 Entraves procedimentais na esfera Judiciéria

Paralelamente a abordagem prépria dos processos individuais, se faz
necessario discutir sob outra perspectiva o problema, o que contribuiria para a
promocédo da equidade em saude e para a efetivacdo deste direito fundamental. Na
area da saude publica, a forma de se pensar 0 processo deveria ter por escopo criar
um mecanismo para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Neste sentido,

Arenhart pontua os seguintes termos:

Pensar em um processo diferenciado, normalmente tratado sob o nome de
processo estrutural. Nesses processos, objetiva-se decisdes que almejam a
alteracdo substancial, para o futuro, de determinada pratica ou instituicao.
As questbes tipicas de litigios estruturais envolvem valores amplos da
sociedade, no sentido ndo apenas de que ha varios interesses concorrentes
em jogo, mas também de que a esfera juridica de varios terceiros pode ser
afetada pela deciséo judicial. (ARENHART, 2013, p. 07).

A judicializacdo da saude ressalta os entraves e a incapacidade do Poder
Judiciario em compreender: (I) os mecanismos de atuacdo concessiva e negativa da

Administragdo Publica; (I1) os reflexos colaterais das decisfes judiciais sobre o
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orcamento e o planejamento do ente federativo condenado; (Ill) a burocracia
administrativa despendida para dar cumprimento as determinacdes judiciais; e (IV) a
inépcia contextual dos magistrados e demais servidores do Poder Judiciario acerca
de temas afetos a area de saude, prestacéo do cuidado e posologia farmacoldgica.

Sob outro aspecto, a resposta do Poder Judiciario as demandas individuais
por bens e servicos de saude tem sido, de maneira geral, a determinacdo do seu
fornecimento pelo gestor puablico, ainda que ndo ofertado pelo SUS e
independentemente de evidéncias que comprovem uma relacdo positiva de
beneficio/risco (ASENSI; PINHEIRO, 2015).

Como consequéncia, tal posicionamento do Judicidrio produz reiterado
desgaste entre o Judiciario e o Executivo, sobretudo na forma de organizacdo
interna do SUS e seu planejamento orcamentario anual, no qual a autoridade da
Administracdo buscaria se eximir de adotar as op¢des constitucionais na matéria,
aguardando a tomada de decisfes judiciais sobre o assunto ou, paralelamente, ao
argumento de insuficiéncia de recursos, agravado pelo descontrole financeiro do
conjunto das decisfes judiciais (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017).

Neste sentido, as decisdes estruturais ndo podem ser vistas como uma
espécie de milagre, capaz de sanar todos os conflitos sociais e levar a perfeicao as
politicas publicas através de pronunciamentos judiciais. O mais importante seria
considerar um modus operandi comum e harmdnico, através do qual o0s
planejamentos fiscais para dotacdes orcamentarias contariam com uma margem
maior de variabilidade, ja prevendo a aquisicdo de medicamentos alienigenas a lista
geral do SUS. Neste prisma, ilustra Sérgio Arenhart:

Fundamental, em relagdo as decisGes estruturais, € perceber que elas foram
pensadas para lidar com o carater burocratico do Estado atual e de vérias
instituicOes tipicas da sociedade moderna. Ela se volta a proteger os direitos
fundamentais diante dos desafios postos por essa burocratizagdo das relagtes
publicas e privadas. Por isso, seu papel ndo é apenas o de eliminar uma
determinada conduta ilicita, impondo um fazer ou uma abstencdo. Ao contrario,
sua finalidade se dirige exatamente a reestruturacdo dessa relacéo burocrética,
de modo a alterar substancialmente a forma como as interagdes sociais se

travam. Por isso, sdo medidas de longo prazo, que exigem muito mais do que
uma simples decisédo do Estado. (ARENHART, 2013, p. 14/15).

Segundo Arenhart (2015), os problemas politicos e sociais enfrentados nos
principais leading cases do direito norte-americano onde o Judiciario se valeu das
structural injunctions ndo foram plenamente resolvidos somente pelas decisdes

judiciais, inclusive e principalmente a questao da segregacao racial, que é a grande
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questdo do célebre caso Brown v. Board of Education || (SUPREME COURT OF
THE UNITED STATES, 1954). Muitos desses problemas permaneceram por anos e
alguns ainda permanecem, até mesmo pela simples constatacdo de que hé limites
as possibilidades de solucdo dos complexos problemas sociais através da
intervencgao judicial, seja ela por decisbes “tradicionais” ou estruturantes.

Entretanto, o papel dessas decisdes é deveras relevante para a promocao,
aperfeicoamento e correcdo de politicas publicas, de modo a ajusta-las as diretrizes
e objetivos constitucionais, para que ao final elas cumpram a sua misséo
constitucional e sirvam de mecanismo para a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais (BARROSO, 2009).

Nas palavras de Arenhart (2013), tais decisbes servem “como centelha
inicial do aperfeicoamento de instituicdes e politicas publicas”.

A adocao de decisfes estruturais pode implicar em inestimavel contribuicéo
para a efetivacado dos principios da universalidade, integralidade e, principalmente,
equidade do SUS, visando a concretizacdo do direito fundamental a saude e, em
tltima medida, da dignidade humana.

No ordenamento juridico atual e levando-se em conta as posturas adotas
pelos magistrados em geral e especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, é
possivel vislumbrar um horizonte onde a abordagem coletiva e estrutural pode ter
utilidade muito além do que a simples multiplicacdo das acdes individuais
proporciona. Pode-se pensar, a partir de entdo, na realizacdo dos valores e fins
constitucionais em si; concebendo formulas a respeito de como o Estado deve agir
para concretizar o ideario constitucional; bem como promovendo o controle social e
fomentando o debate e a conscientizacao cidada em torno das politicas publicas.

Perceba-se, portanto, que o campo de atuacdo, bem como 0s objetivos das
decisbes coletivas estruturais se revelam significativamente diversos do das acdes
comuns individuais. Nao excludentes, mas sim tendentes a complementacao.

Pensando especificamente nas ac¢des judiciais que pleiteiam o fornecimento
de medicamentos, o campo de atuacao das acbes coletivas, em que se deva dar
uma abordagem estrutural, e o das a¢des individuais séo distintos e devem ser bem
delimitados.

A problematica da negativa de determinadas pretensées em matéria de
medicamentos compreende dos momentos distintos, pois primeiro perpassam a

dotacdo orcamentéria e a criacdo das listas de medicamentos e, em segundo lugar,
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as politicas de distribuicdo, atualizacdo e inclusdo de novos medicamentos nas
listas, sobretudo os de maior novidade no mercado e requisitados, pela via judicial,
por vezes mais repetidas.

Estando um determinado medicamento incorporado nas listas publicas,
torna-se mais simples a analise judicial, ao caracterizar o0 acesso ao medicamento
incorporado como um direito subjetivo do individuo. Afinal, em tal situacao ja houve
uma decisdo politica no sentido de compreender a entrega do medicamento como
um direito pablico subjetivo.

Por outro lado, em se tratando de medicamentos n&o incorporados, a
situagcdo ganha maior complexidade e a abordagem coletiva se apresenta
significativamente mais relevante, assim se revelando por conta da sua maior
capacidade em superar as criticas ja referidas e, principalmente, para a superacéo
da inquietacdo pela demora da entrega do medicamento como instrumento
terapéutico e a possivel agravacdo do quadro clinico do paciente.

Neste sentido, a decisdo estrutural atuaria tanto para garantir a prestacao
individual, quanto para garantir direitos de acesso coletivo, possibilitando a
prestacdo jurisdicional mais simplificada e aperfeicoada, sobretudo fortalecendo o
Estado Constitucional e a dignidade humana, contribuindo, ainda, para uma

convivéncia harmonica entre os Poderes.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Na realidade do Estado Constitucional, marcado pela supremacia da
Constituicdo e pela for¢ca cogente das suas normas, o Poder Judiciario € alcado a
uma condi¢do de protagonista, na medida em que desempenha o papel de intérprete
ultimo e fiador da realizacdo dos valores e fins constitucionais, inclusive mediante
intervengdo em atos tipicos dos demais Poderes.

As cartas constitucionais em geral, e a brasileira de 1988 em particular, sdo
marcadas pelo largo emprego de enunciados normativos caracterizados como
principios, para cuja aplicacdo a técnica da mera subsuncéo do fato a norma néo se
revela suficiente, exigindo do aplicador o uso da técnica da ponderacdo de
interesses para a obtencdo da norma a ser aplicada ao caso concreto.

Esse cenario, aliado ao movimento pela maxima efetividade das normas
constitucionais, em especial as veiculadoras de direitos fundamentais, abre
consideravel espaco para uma atuacao politica do Poder Judiciario, na medida em
gue no processo de concretizacdo da norma ha uma razoavel amplitude para a
tomada de decisdes, que sdo se limitam a classica funcdo de interpretacdo das
normas.

Um dos maiores desafios da atuacao judicial para a efetivacdo dos direitos
fundamentais diz respeito aos direitos sociais, de segunda geracdo, na medida em
gue a sua concretizacdo quase sempre depende ndo apenas de um non facere, mas
sim de um facere por parte do Estado, mediante a realizacdo de atos materiais e a
implementacgéo de politicas publicas que demandam recursos materiais e humanos.

A saude é um direito fundamental expressamente previsto na Constituicdo
brasileira de 1988, sendo que o legislador constituinte, incorporando os ideais do
movimento de reforma sanitaria brasileiro, optou pela instituicdo de um Sistema
Unico de Saude - SUS, informado pelos principios da universalidade, integralidade e
equidade.

A efetivacdo do direito a saude demanda a¢des concretas do Estado e a
implementacéo de politicas publicas, sendo a Politica Nacional de Medicamentos um
ponto essencial para a realizagcdo do principio da integralidade.

A jurisprudéncia brasileira demonstra especial propensdo em dar efetividade ao
direito fundamental a saude, sendo firme a sua posi¢do no sentido de compreendé-lo

como direito publico subjetivo passivel de ser requerido em acdes individuais contra
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o Estado, inclusive e principalmente para a obtencdo de medicamentos. Os
principios doutrinarios do SUS sdo, de uma maneira geral, 0s Unicos argumentos
normativos adotados nas decisdes judiciais nesta area.

A demanda em massa por medicamentos pela via judicial € uma realidade
dos tribunais, encontrando as acdes grande percentual de éxito, resultando quase
sempre em decisbes que impdem obrigacdo de entregar o0 medicamento prescrito
pelo médico assistente do autor da acdo. Esta realidade acaba por deslocar para o
foro judicial grande parte do espaco de debate publico acerca da construcdo da
politica de medicamentos.

Assim sendo, a discussdo permeada em sede de pesquisa analisou as
nuances da intervencao judicial na politica de medicamentos, em decorréncia do
massivo ajuizamento de ac¢des individuais, onde se pleiteia o seu fornecimento de
farmacos independentemente da inclusdo nas listas publicas que, em sendo objeto
de criticas e gerando tensfes entre 0s gestores publicos da salde e 6rgaos
judiciarios, ndao ha no panorama da ciéncia juridica elementos de pesquisa que
permitam mensurar o real impacto do conjunto das decisdes judiciais para o
aprimoramento da politica de medicamentos em si.

Deste modo, o instituto norte-americano das structural injunctions apresenta
delineamentos técnicos que permitem a sua utilizacdo no ordenamento juridico
brasileiro, em especial apés o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015,
inclusive no que diz respeito a intervencao judicial em politicas publicas, dentre elas
a de medicamentos.

A utilizag&o de agdes coletivas que se valham de decisdes estruturais, muito
embora ndo represente a superacdo da via individual, apresenta significativas
vantagens, dentre elas a maior capacidade de didlogo com os gestores publicos e
com a sociedade organizada, bem como a potencialidade de ser um mecanismo
capaz de levar a um efetivo aprimoramento da politica publica de medicamentos

pela via judicial.
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