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“Além da populacio brasileira, algo estd doente. E o
art. 196 da Constitui¢ao Federal”.
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RESUMO

A judicializac@o das politicas publicas em saiude € um fendmeno relacionado a génese do
direito fundamental em questdo e ao progressivo processo de expansao do Poder Judiciario. A
Constitui¢do Federal de 1988 instituiu no Brasil o sistema da seguridade social, reconhecendo
o dever de o Estado garantir o acesso aos servicos de saide a todos os cidadaos,
independentemente do recolhimento de contribui¢des. Entretanto, na pratica, devido a
limitagdes or¢camentarias, a deficiéncias administrativas e mesmo a opg¢des politicas, o poder
publico ndo tem atendido aos anseios e necessidades da populacdo no pertinente aos servicos
de saude, inclusive em relacdo ao fornecimento de medicamentos. Além disso, a amplia¢ao
dos meios e do alcance da prestacdo jurisdicional permitiu a judicializacdo de tais demandas,
motivo pelo qual o Poder Judiciario passou a intervir em politicas publicas de incumbéncia do
Poder Executivo. Todavia, a atuacdo da Justica tem ocorrido preponderantemente pela via
individual, circunstancia que gera diversas consequéncias negativas, tanto em relagdo a
politica publica de saide, quanto a propria atividade jurisdicional. Nesse contexto, o presente
estudo objetiva, desde a andlise da ACP das Insulinas da Justica Federal de Criciima,
verificar em que medida o exercicio da tutela coletiva pode contribuir para a estabilizacdo da
judicializagdo e para o fortalecimento da saide enquanto politica publica do Estado Social e
Democratico de Direito erigido pela Constituicdo Federal de 1988. O marco tedrico do estudo
€ o Estado Social e Democratico de Direito, com énfase em categorias a ele correlacionadas,
como direitos sociais, direito a saude, politica publica de satde, tutela coletiva e
judicializagdo. Para tanto, serd realizado trabalho monografico, mediante estudo de caso sobre
a acdo civil publica n° 5001439-79.2010.4.04.7204 (ACP das insulinas) e pesquisa
exploratéria, documental e aplicada. Empregar-se-4 o método dedutivo e a abordagem
qualitativa, utilizando-se as técnicas de pesquisa bibliografica, legal e jurisprudencial, com
consulta a livros, revistas especializadas e material coletado na internet. O recorte
espaciotemporal abrange o territério da Subse¢do Judiciaria de Criciima, com contraponto
entre as realidades ali vivenciadas entre 2008 e 2018. A partir da anélise do contexto nacional
e local da judicializacdo da saude, verificou-se a plena viabilidade da tutela coletiva de tal
direito, mercé de suas dimensdes objetiva e coletiva, bem como de sua natureza
transindividual. Concluiu-se, além disso, que a tutela coletiva encontra-se em sintonia com 0s
ideais do Estado Democritico de Direito e constitui uma importante alternativa para
estabilizacdo das graves problematicas produzidas pela judicializa¢do da satdde.

Palavras-chave: Estado Social e Democratico de Direito. Direito Fundamental a Saude.
Judicializacdo da politica publica de sadde. Politicas sociais. Processo coletivo.



ABSTRACT

The judicialization of public health policies is a phenomenon related to the genesis of the
fundamental right to health and to the progressive process of expansion of the Judiciary. The
Federal Constitution of 1988 established in Brazil the social security system, recognizing the
duty of the State to guarantee access to health services to all citizens, regardless of the
collection of contributions. However, in practice, due to budget constraints, administrative
deficiencies and even political choices, public authorities have not responded to the wishes
and needs of the population not relevant to health services, including the provision of
medicines. Moreover, the extension of the means and the scope of the judicial provision
allowed the judicialization of such demands, which is why the Judiciary began to intervene in
public policies of the Executive Branch. However, this action has occurred predominantly by
the individual way, a circumstance that generates several harms both in relation to public
health policy and the own jurisdictional activity. In this context, the present study intends,
from an analysis of the Insulin Class Action in the Federal Justice of Criciima, to verify to
what extent the class action can contribute to the stabilization of the judicialization and to the
strengthening of health as a public policy of the Social and Democratic State of Law erected
by the Federal Constitution of 1988. The theoretical framework of the study is the Social and
Democratic State of Law, with emphasis on categories correlated to it, such as social rights,
health rights, public health policy, class actions and judicialization. For that purpose, a
monographic work will be carried out, through a case study on public civil action n °
5001439-79.2010.4.04.7204 (ACP of insulins) and exploratory, documental and applied
research. The deductive method and the qualitative approach will be used, using the
techniques of bibliographic, legal and jurisprudential research, with consultation to books,
specialized magazines and material collected through the internet. The spatio-temporal cut-off
covers the territory of the Judicial Branch of Criciima, with a counterpoint between the
realities lived there between 2008 and 2018. From the analysis of the national and local
context of the judicialization of health, it was verified the full viability of collective tutelage
of such right, by its objective and collective dimensions, as well as its transindividual nature.
It was also concluded that collective tutelage is in harmony with the ideals of the Democratic
State of Law and constitutes an important alternative for stabilizing the serious problems
produced by the judicialization of health.

Keywords: Social and Democratic State of Law. Fundamental Right to Health. Judicialization
of health public policies. Social policies. Class Actions.
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1 INTRODUCAO

A judicializacdo das politicas publicas em saide € um fendmeno relacionado a
génese do direito fundamental a saide e ao progressivo processo de expansdo do Poder
Judicidrio a partir da Constituicdo Federal de 1988. De fato, essa Carta Constitucional
instituiu no Brasil o sistema da seguridade social, reconhecendo o dever de o Estado garantir
0 acesso aos servigos de saide a todos os cidaddos, independentemente do recolhimento de
contribuicdes. Entretanto, na pratica, devido a limitagcdes orcamentarias, a deficiéncias
administrativas e mesmo a opg¢des politicas, o Estado nido tem atendido aos anseios e
necessidades da populacdo no pertinente aos servicos de saude, inclusive em relagdo ao
fornecimento de medicamentos. Além disso, a ampliacdo dos meios e do alcance da prestagao
jurisdicional permitiu a judicializac@o de tais demandas, motivo pelo qual o Poder Judiciario
passou a intervir em politicas publicas de incumbéncia do Poder Executivo. Esse contexto
redundou no fendmeno da judicializagdo da sadde, como se convencionou designar o
reiterado e constante ajuizamento de a¢des judiciais para a tutela do direito a sauide.

Embora o reconhecimento da fundamentalidade do direito & saide e de sua
justiciabilidade possam ser classificados como avango no pertinente ao exercicio da
cidadania, a judicializacdo assumiu enormes propor¢des no pais nas ultimas décadas,
resultando em gasto de recursos publicos sem prévio planejamento e ineficiéncia da prestagao
jurisdicional. De fato, ao julgar individualmente as milhares de acdes de medicamentos que
tramitam todos os anos, a Justica apenas "apaga o incéndio” do problema estrutural da satide
no pais, cuja resolugdo, alids, ndo € sua incumbéncia. Ou seja, trata-se de uma solucdo cara e
ineficaz, pois ndo impede que tais acdes continuem a se repetir em um ciclo vicioso. Prova
disso € a existéncia de mais de um milhdo e setecentas mil a¢gdes judiciais versando sobre o
direito a sadde no Brasil, em sua maioria relacionadas a politica publica de sadde. Esse
cenério é impulsionado pelo histérico de flagrante subfinanciamento do Sistema Unico de
Saude, que persiste desde 1988 até hoje, quando ja passados 30 anos desde sua criagdo pela
Constitui¢do Federal. Nesse contexto, o presente estudo tem por objetivo abordar o fendmeno
da judicializac@o da sadde, de forma a delinear os contornos das ac¢des individuais, elencar as
suas consequéncias negativas e perquirir sobre o cabimento e as vantagens da tutela coletiva.

O tema proposto possui aderéncia com a area de concentracdo Direito Humanos e
Sociedade e a linha de pesquisa Direito, Sociedade e Estado, pois perquire sobre a
materializagdo do direito a saide e as correspondentes relagdes entre as instituicoes estatais e

a sociedade. A tematica também possui pertinéncia com a pesquisa do orientador Reginaldo
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de Souza Vieira em direito a sadde, inclusive em relacdo a seus estudos sobre cidadania,
saude publica e coletiva, democracia em sadde, controle social e politicas publicas. Da mesma
forma, o tema dialoga com as andlises do Nucleo de Estudos em Estado, Politica e Direito —
NUPED da UNESC, especialmente em relagdo a linha de pesquisa Estado, Politicas Publicas
e Direitos Fundamentais. Do ponto de vista académico, conquanto existam diversos estudos
prévios sobre a judicializacdo da saide no pais, entende-se que a pesquisa proposta é
epistemologicamente relevante, pois, nos trabalhos anteriores, salvo raras excegdes, nao ha
énfase na tutela coletiva do direito a saide. No que concerne a relevancia social, os achados
demonstrardo que a judicializacdo da saide é um problema de inegavel atualidade e
relevancia, diante do alto nimero de agOes e das recorrentes deficiéncias do SUS. Prova disso
€ o Projeto de Lei n° 415/2015, que tramita no Senado Federal e tem por objetivo
regulamentar a judicializacdo da saude.

Para os fins desta dissertacdo, adotar-se-4 como marco tedrico o Estado Social e
Democriético de Direito. Tal opc¢do tedrica se justifica porque o direito universal a saide é
constru¢ao histérica do Estado Social, que transcendeu o Estado Liberal na condi¢do de mero
garantidor das liberdades civis e passou a assumir o dever de garantir o gozo de direitos
sociais por meio de politicas publicas. Vale esclarecer que aqui se utilizou a nomenclatura
conferida por Novais (2006, p. 218), para quem o Estado Social e Democrético de Direito
exprime a vinculagdo juridica do Estado a garantia dos direitos fundamentais e a manutengao
das condicdes para o desenvolvimento da personalidade individual. Ainda, como o estudo
confere especial énfase as dimensdes objetiva e coletiva do direito a saide, o aporte tedrico do
Estado Social e Democratico de Direito mostra-se de todo adequado, pois ele transcende o
Estado Social e incorpora o principio democratico como elemento constitutivo, promovendo a
justica social e a efetiva participacao do povo no controle das decisdes estatais. Esse aspecto é
curial para o desenvolvimento do presente trabalho, pois, como serd demonstrado
oportunamente, a a¢do coletiva é um locus apropriado para que a tutela jurisdicional seja
construida por meio da participagdo de todos os atores envolvidos nas relacdes do direito a
satde.

As principais categorias tedricas abordadas no estudo — direitos sociais, direito a
saude, politica publica de saide, tutela coletiva e judicializagdo — relacionam-se diretamente
ao marco teorico do Estado Social e Democratico de Direito. De fato, os direitos sociais sdo
aqueles ligados ao trabalho, a satide e a educagdo, cuja génese ocorreu no inicio do século
XX, com a crise do liberalismo e o surgimento do Estado Social. Dentre eles se situa o direito

a saude, relacionado ao dever juridicamente reconhecido de o poder publico promover acdes



15

que visem tanto a preven¢do quanto ao tratamento de doencas, para manutencdo do bem-estar
fisico, mental e social dos cidadaos brasileiros. Contudo, o direito a saide nao serd abordado
nesta dissertacdo como um problema teérico em si, mas sim como a causa da judicializagao
da satde no Brasil e como parametro para oposi¢do entre as tutelas individual e coletiva.
Dessa forma, partir-se-4 da premissa geral de que a saide € direito fundamental social
garantido pela Constitui¢do Federal, e de que incumbe ao poder publico a implementagdo da
politica publica para garanti-lo, sem perquirir sobre seu alcance. Consequentemente,
importantes conceitos correlacionados a tal direito, como a reserva do possivel ¢ o minimo
existencial, ndo serdo aqui abordados por observancia ao foco principal, que é o referido
carater coletivo do direito a saide. Essa dimensdo coletiva, alids, conecta-se diretamente ao
marco tedrico do Estado Social e Democratico de Direito, cujo principio democratico
demanda o gozo e a defesa do direito a saide nao como patrimonio individual, mas sim como
valor de toda a coletividade. Igualmente, a propria judicializa¢do da politica publica de saide
se relaciona ao marco tedrico adotado, pois a possibilidade de se exigir judicialmente a
realizacdo de determinado servi¢o em sadde pressupde o reconhecimento de que o Estado nao
deve atuar apenas como mero garantidor das liberdades civis.

Além da fundamentagdo tedrica — que levard em conta, principalmente, o cenario
nacional da judicializagdo —, realizar-se-4 um estudo de caso sobre a agdo civil publica n°
5001439-79.2010.4.04.7204, que serd aqui denominada como a ACP das insulinas. Essa acdo
foi proposta pelo Ministério Publico Federal em face da Unido e do Estado de Santa Catarina
no dia 09/07/2010 e distribuida para a Segunda Vara Federal da Subsecdo Judicidria de
Criciima. Tratou-se de um processo coletivo, cujo objeto consistia em “viabilizar o acesso
dos portadores de diabetes mellitus tipo 1, mediante a implementa¢do de Protocolo Clinico,
aos analogos de insulina de longa e de curta duragao” (TRF4, 2010). A op¢ao por esse estudo
de caso, no que pertine ao recorte espacial, ocorre porque a limitacdo do objeto da ACP ao
territério de jurisdicdo da Subsecdo Judicidria de Criciima contribui para a realizacdo da
pesquisa, evitando que o overload de informacdes relativas a judicializa¢do da saide em nivel
nacional prejudique a andlise de dados. Da mesma forma, como serd demonstrado
oportunamente, alguns nimeros da judicializacao da saidde na Justica Federal de Criciima sao
superiores aos de centros maiores de Santa Catarina, como Joinville e Floriandpolis, o que
confere extrema relevancia social ao recorte territorial adotado. Do ponto de vista temporal,
embora se trate processo ajuizado em 2010 e julgado nos anos de 2011 e 2012, seu estudo
ainda se mostra relevante, pois a decisao final 14 proferida gerou importantes consequéncias

na judicializa¢do da saide na Subsecdo Judiciaria de Criciima, as quais sdo sentidas até a
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atualidade. Nesse sentido, pretende-se proceder ao contraponto entre os nudmeros da
judicializag¢do da satde na Justica Federal de Criciima nos anos de 2008 e de 2018. Por fim,
em relacdo a pertinéncia tematica do estudo de caso, a ACP das insulinas sintetiza a
fundamentagdo tedrica a ser desenvolvida na dissertacdo, desde o Estado Social e
Democritico de Direito, perpassando pela dimensdo coletiva do direito social a sadde, da
politica publica correspondente e da judicializagc@o. Isso ocorre porque o processo em questao
tratou da saide como direito transindividual, valendo-se de sua justiciabilidade coletiva e
objetivando o deferimento dos servicos de saiide ndo apenas a uma pessoa, mas sim a uma
universalidade de pacientes que padeciam de diabetes mellitus tipo 1.

Por tais motivos, busca-se responder a questdo central desta pesquisa, qual seja:
Considerando o atual contexto do fenomeno da judicializagdo da saiide e o julgamento da
ACP das Insulinas pela Justica Federal de Criciiima, em que medida o exercicio da tutela
coletiva pode contribuir para a estabilizacdo deste cendrio e para o fortalecimento da satide
enquanto politica puiblica do Estado Social e Democrdtico de Direito?

A hipétese em que se ampara a pesquisa parte do seguinte pressuposto: a saude é
direito social fundamentalizado na Constituicdo Federal de 1988, consubstanciando valor
basico do Estado Social e Democratico de Direito ali estabelecido. Por isso, tendo em vista o
principio democratico intrinseco a este, o direito a saide ndo € um bem a ser egoisticamente
gozado, mas sim patrimonio de toda a coletividade. Dessa forma, embora a tutela jurisdicional
seja cabivel pela via individual, como predomina no Poder Judiciario do Brasil, o processo
coletivo compatibiliza-se mais adequadamente com a natureza do direito a satude e constitui
uma alternativa apropriada para estabiliza¢do da judicializacdo e fortalecimento da politica
publica correspondente.

O objetivo geral do estudo, como referido, consiste em verificar em que medida o
exercicio da tutela coletiva pode contribuir para a estabilizacdo da judicializacdo e para o
fortalecimento da satde enquanto politica publica do Estado Social e Democrético de Direito
erigido pela Constituicdo Federal de 1988. Os objetivos especificos, por sua vez, consistem
em: (a) discorrer sobre o Estado Social e Democratico de Direito, sobre os direitos sociais e
sobre as dimensdes objetiva e coletiva do direito a saude; (b) investigar o fendmeno da
judicializacdo da satde no Brasil, perpassando pelo Sistema Unico de Saiide, pelo processo de
expansdo global do Poder Judiciério e pela judicializacdo da politica e do direito; e (c) tratar
sobre a tutela coletiva da saide, procedendo ao estudo de caso proposto e apresentando o

panorama atual da judicializagdo da saide na Subse¢do Judiciaria de Cricitima.
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Para tanto, serd realizado trabalho monografico, por intermédio do estudo de caso
acima referido e de pesquisa exploratéria, documental e aplicada. Empregar-se-4 o método
dedutivo e a abordagem qualitativa, utilizando-se as técnicas de pesquisa bibliografica, legal e
jurisprudencial, com consulta a livros, revistas especializadas e material coletado via internet.
Ainda, a presente pesquisa ndo tem por fim um levantamento exauriente dos numeros da
judicializa¢do no Brasil, mormente porque se trata de tema em que hd notério overload de
dados. Em verdade, a pesquisa quantitativa serd aqui utilizada apenas como demonstrativo do
cenario em nivel nacional e local, a fim de demonstrar a preponderancia da via individual em
detrimento da coletiva e os consequentes maleficios. De qualquer sorte, em nivel nacional, a
pesquisa baseou-se em dados preponderantemente secundéirios, pois o0s nudmeros da
judicializagdo foram extraidos da literatura, em teses, dissertagdes, artigos e livros ja
publicados sobre o tema. Também houve coleta de dados fornecidos pelo Ministério da Saude
e julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. No
que pertine ao recorte local da Subsecdo Judiciaria de Criciima, houve coleta de dados
primarios, obtidos junto a plataforma de gestdo processual da Justica Federal de Santa
Catarina, abrangendo os sistemas SIAPRO (processos fisicos), e-Proc e e-ProcV2 (processos
eletrOonicos). Também foram utilizados dados cedidos pela Advocacia Geral da Unido, por
meio da Equipe Virtual de Alto Desempenho de Direito a Saide- E-Quad/Saude situada em
Porto Alegre, bem como pela Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina.

O trabalho serd desenvolvido em trés capitulos, no quais serd percorrido o
caminho cognitivo que formar4 a base tedrica para o estudo de caso proposto.

No primeiro capitulo, analisar-se-& o marco tedrico do Estado Social e
Democritico de Direito, perquirindo sobre a configuragdo do Estado e a assun¢do da
responsabilidade estatal pelos direitos prestacionais. Apresentar-se-4 também uma
abordagem, no contexto da pesquisa, acerca dos direitos humanos e dos direitos fundamentais,
discorrendo sobre sua diferenciacdo tedrica e delimitando suas dimensdes subjetiva e objetiva,
individual e coletiva. Nesse ponto, vale destacar, desde ja, que o presente estudo concebe os
direitos fundamentais sociais como direitos a prestagdes em sentido estrito, de forma
concatenada com o objeto de estudo, ou seja, a tutela coletiva do direito a saide, bem como o
marco tedrico do Estado Social e Democratico de Direito. A partir disso, tratar-se-a sobre o
direito a saide enquanto direito fundamental positivado na Constituicdo Federal de 1988 - CF,
discorrendo sobre sua complexidade e natureza coletiva. E importante destacar, contudo, que

o direito a satde nao serd abordado como um problema tedrico em si, mas sim como a causa
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da judicializacdo da sadde no Brasil e como pardmetro para oposi¢do entre as tutelas
individual e coletiva.

O segundo capitulo tratara, inicialmente, sobre o Sistema Unico de Saide
enquanto politica publica destinada a concretizar o direito a sadde, discorrendo acerca do
Direito Sanitério e da reforma sanitaria. Igualmente, serdo objeto de anélise a génese, os
principios, a configuracio e o financiamento do Sistema Unico de Satide. No seguir, estudar-
se-4 o fenomeno da judicializagdo, procedendo-se a sua distincdo do conceito de ativismo
judicial. Serdao delimitadas, da mesma forma, a judicializa¢do da politica e a judicializagcdo do
direito. Ainda, realizar-se-4 uma andlise da judicializa¢do da sadde no Brasil, investigando-se
suas causas, caracteristicas e os aspectos negativos da justiciabilidade individual. Nesse
ponto, serdo relacionados alguns acontecimentos relevantes para a configuracdo do direito a
saide no pais, tais quais a Audiéncia Pdblica n° 4, o julgamento da Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 175 pelo Supremo Tribunal Federal, a Recomendacdo n° 31/2010 do Conselho
Nacional de Justica e a criacdo do Forum Nacional de Satide, os Projetos de Lei n° 8.058/14 e
415/2015, bem como o recente julgamento do Recurso Especial Repetitivo n° 1657156/RJ
(Tema 106).

No terceiro e ultimo -capitulo, invocar-se-4 a transindividualidade e a
justiciabilidade coletiva do direito a saide. Nesse mister, tratar-se-a sobre o processo coletivo
e a tutela dos direitos transindividuais, especialmente sobre a acdo civil publica e seu
cabimento como instrumento para a tutela do direito a saide. No seguir, passar-se-4 ao estudo
de caso da agdo civil ptblica n® 5001439-79.2010.4.04.7204. Como referido, a op¢ao por esse
estudo de caso ocorreu porque o processo em questdo, em certa medida, sintetizou todo o
caminho tedrico percorrido na presente dissertacdo, notadamente a natureza coletiva do
direito a saude e sua justiciabilidade por meio de a¢do civil publica. Da mesma forma, embora
se trate de julgamento ocorrido no inicio da década, os reflexos do posicionamento entdo
adotado pelo TRF da 4* Regido sdo sentidos até a atualidade. Por isso, também sera
apresentado o panorama atual da judicializacdo da saude na Justica Federal de Criciuma/SC,
correlacionando-o ao julgamento da ACP das Insulinas.

Os dados oriundos da pesquisa no recorte local sdo importantes para compreensao
da configuracdo atual da judicializagdo da saide na Subsecdo Judicidria de Cricidima,
notadamente sobre a absoluta predominancia da tutela individual em detrimento da tutela
coletiva. Os achados demonstrardo os reflexos negativos impostos aos atores e as instituicoes

envolvidas no processo de judicializa¢do da regido, levando a reflexao sobre a tutela coletiva
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como alternativa as numerosas acdes individuais de medicamentos que tramitam na Justica

Federal de Criciuma.
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2 ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO: O RECONHECIMENTO
DOS DIREITOS SOCIAIS

Considerando tratar-se de estudo que versa sobre o direito social a sadde, a
obrigacdo estatal de garanti-lo e a correspondente atuacdo do Poder Judiciério, partir-se-a,
inicialmente, do marco tedrico do Estado Social e do Estado Democratico de Direito. Como
se vera a seguir, aquele transcendeu a mera funcdo de garantidor das liberdades civis do
anterior Estado Liberal, passando a assumir o dever de concretizar os direitos sociais por meio
de politicas publicas. Dessa forma, busca-se o entendimento sobre a configuragdao do Estado,
sobre a assunc¢ao da responsabilidade estatal pelos direitos prestacionais e sobre a dindmica de
atuacdo dos diferentes poderes, notadamente do Judiciario.

No seguir, objetiva-se apresentar uma abordagem, no contexto da pesquisa, acerca
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, discorrendo sobre sua diferenciacao tedrica
e delimitando suas dimensdes subjetiva e objetiva, individual e coletiva. A partir disso, tratar-
se-a do direito a saide enquanto direito fundamental positivado na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988 - CRFB.

2.1 FUNDAMENTOS DO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Instituido a partir da Revolucao Francesa de 17891, o Estado Liberal Classico do
laissez-faire (liberalismo econdOmico) tinha como caracteristicas a ndo intervencdo na
economia, o principio da igualdade (formal), a triparticdo de poderes (sem protagonismo do
Poder Judiciario) e a Constituicdo entendida como norma meramente limitadora do poder
estatal. O liberalismo redundava, por conseguinte, na dicotomia entre Estado e Sociedade,
tanto que os direitos humanos a ele intrinsecos impunham aquele uma conduta meramente
negativa.

Embora calcado no trindmio liberdade, igualdade e fraternidade, o Estado liberal
significou, em verdade, a ascensao da burguesia ao poder em detrimento da nobreza, restando
as classes menos abastadas — o proletariado ou quarto poder — o papel de mero coadjuvantes.
Destarte, a igualdade do liberalismo clédssico prevalecia tdo somente no plano formal, pois se

tratava de um sistema politico-econdmico que elegia o patrimonio como o principal direito da

' Série de eventos ocorridos na Franga no final do Século XVIII, que redundaram no fim da monarquia
absolutista e na ascensdo da burguesia ao poder politico (BLUCHE; RIALS; TULARD, 1989).
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personalidade a ser protegido pela ordem juridica. Extrai-se, nesse sentido, da licdo de Paulo

Bonavides (2004b, p. 42):

Em suma, o primeiro Estado juridico, guardido das liberdades individuais, alcancou
sua experimentacdo histérica na Revolucdo Francesa. E tanto ele como a sociedade
qual a idearam os tedricos desse mesmo embate, entendendo-a como uma soma de
atomos, correspondem, segundo alguns pensadores, entre os quais Schmitt, tdo-
somente a concep¢do burguesa da ordem politica.[...]

E, tanto antes como depois, nada mais fez do que generalizi-los doutrinariamente
como ideais comuns a todos os componentes do corpo social. Mas, no momento em
que se apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja se ndo interessa em
manter na pratica a universalidade daqueles principios, como apanégio de todos os
homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicacdo
politica eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de
classe.

A despeito das importantes contribui¢cdes do Estado Liberal para a humanidade —
dentre as quais a concep¢do de Estado de Direito, a triparticdio de poderes e a
fundamentalizacdo de direitos humanos —, a histéria mostra que o laissez-faire redundou em
graves mazelas sociais. De fato, o individualismo da época influenciou a Revolugdo
Industrial?, fendmeno catalisador de profundas transformagdes na Europa, como o éxodo rural
e a criacdo de uma grande massa de trabalhadores nos centros urbanos (STRECK E MORALIS,
2008, p. 69). Tais mudangas produziram graves consequéncias sociais, como a fome, as méas
condi¢des de saneamento basico nos centros urbanos, as jornadas de trabalhos desumanas, o
desemprego e a inexisténcia de direitos trabalhistas ou previdencidrios. Por isso, a
modernidade nao cumpriu suas promessas de liberdade, igualdade e fraternidade (SARLET,
2009, p. 448).

Essas mazelas do Estado Liberal Cléassico redundaram em clamor por uma
mudanca de paradigma, anseio que adveio tanto das deficiéncias estruturais do liberalismo
moderno, quanto da pressio advinda do Marxismo®, da Revolucdo Russa’ e da “ameaca do
Socialismo”. Por isso, o Estado Liberal teve que se transformar a fim de garantir a propria

subsisténcia do Capitalismo. A esse respeito, Vieira (2013, p. 139) aduz que

% Processo de transformacdo ocorrido na Europa nos séculos XVIII e XIX que envolveu a substituicio do
trabalho artesanal pelo assalariado e a utilizacdo da mdquina a vapor em larga escala (HUBERMAN, p. 183,
1981).

? Conforme Wolkmer (2004), “[...] a doutrina formulada por Karl Marx (o chamado socialismo cientifico) a de
maior influéncia sobre os movimentos revolucionarios e sobre as lutas dos movimentos operarios”, pautada “na
préaxis e no intento revoluciondrio para o projeto de libertacdo do homem e de emancipagdo da sociedade”.

* Série de eventos ocorridos na Rissia em 1917, dos quais resultou o estabelecimento do controle do poder pelo
partido bolchevique e a criacao da Unido Soviética (GOMES, 2018).
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O século XIX, ao mesmo tempo em que representou a consolidacdo do projeto
moderno capitalista, também trouxe a lume a crise social que o abstencionismo do
Estado Liberal gerou. Essa realidade, ressaltada pela exploracao laboral na esteira
da Revolu¢do Industrial, geraria as condi¢des para o questionamento do Estado
Liberal e do sistema econdmico capitalista como modelo hegemdnico.

Conforme Novais (2006, p. 180 e 182), no final do século XIX, os paises liberais
passaram a implementar incipientes medidas estatais de cunho assistencialista e trabalhista,
para frear os "excessos mais chocantes do capitalismo selvagem". Todavia, a efetiva mudanca
de postura quanto a configuracdo do Estado se deu apenas com o advento da Primeira Guerra
Mundial, conflito bélico gerado pelas prdprias contradicdes do sistema liberal, as quais
criaram a necessidade de maior intervencdo estatal. Garcia-Pelayo (2009, p. 6) converge no
mesmo sentido, ao referir que o Estado Social “significa, historicamente, a tentativa de
adaptagdo do Estado tradicional (pelo que entendemos, neste caso, o estado liberal burgués) as
condig¢des sociais da civiliza¢do industrial e pds-industrial”. Para o autor espanhol, o Estado
Social sucedeu ao Estado Liberal como a nova modalidade de governo nos paises
neocapitalistas tanto por “exigéncia ética” quanto por “necessidade historica”. Isso ocorreu
porque a nova configuracdo de Estado se fez necessaria para corrigir as disfungdes da
sociedade industrial competitiva, na medida em que apenas suas reformas sociais poderiam
evitar a revolugdo e alteracdo do paradigma de poder. Esping Andersen e Myles (2009)
convergem nesse entendimento, referindo que as estruturas do Welfare State foram
estabelecidas por conservadores que, primariamente, buscavam reproduzir — nao alterar — as
hierarquias sociais prevalentes”.

Como resultado dessas transformacdes exsurgiu o Estado Social, consubstanciado
em um modelo intervencionista, ao qual, além da garantia dos direitos de primeira dimensao,
também se impunha uma atuacdo positiva, a fim de propiciar o gozo dos direitos de segunda
dimensﬁo6, relacionados a saude, a educagdo, ao trabalho, a assisténcia social e outros. Nesse
aspecto, alias, Bonavides (2004b, p. 17) estatui que o Estado Social promoveu os direitos das

quatro geragdes ou dimensoes. Para ele

[...] o Estado social contemporaneo compreende direitos da primeira, da segunda, da
terceira e da quarta geracdes numa linha ascendente de desdobramento conjugado e
continuo, que principia com os direitos individuais, chega aos direitos sociais,

> A quick historical glance at social reform will dispel of any notion that the welfare state was pursued for
egalitarian reasons. Its foundations were typically laid by conservative reformers who, like Bimarck, sought
primarily to reproduce, rather than to alter, prevailing social hierarchies. When the opportunity arose, socialists
pushed for social policies that would better the conditions of workers, eliminate poverty, and equalize
opportunities.

® Os direitos humanos e suas dimensdes serdo objeto de estudo no capitulo 3, item
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prossegue com os direitos da fraternidade e alcanca, finalmente, o dltimo direito da
condicao politica do homem: o direito a democracia.

Segundo Novais (2006, p. 179), esse novo modelo de Estado constitucional
configurou-se, originariamente, na Constituicdlo Mexicana de 1917 e na Constituicdo de
Weimar na Alemanha em 1919.

Originada da Revolucdo Mexicana de 1910 e inspirada nos ideais do
anarcossindicalismo europeu do final do Século XIX - especialmente da Russia
(COMPARATO) -, a carta constitucional do México pela primeira vez positivou o Estado

Social, instituindo expressamente o intervencionismo estatal:

Articulo 25.- Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral, que fortalezca la soberania de la Nacién y su
régimen democratico y que, mediante el fomento del crecimiento econémico y el
empleo y una méis justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno
ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya
seguridad protege esta Constituciéon. El Estado planeard, conducird, coordinard y
orientara la actividad econdmica nacional, y llevard al cabo la regulacién y fomento
de las actividades que demande el interés general en el marco de libertades que
otorga esta Constitucién’ (MEXICO, 1917).

A Constituicio mexicana também inovou ao estabelecer em seu texto varias
garantias de ordem trabalhista no artigo 123 (MEXICO, 1917), bem como ao reconhecer o
carater fundamental do direito a satde no artigo 4° (MEXICO, 1917). Embora seu texto tenha
sofrido diversas alteragdes, a importante carta constitucional mexicana continua a viger até os
dias de hoje, tendo completado 100 anos de existéncia em 2017.

A Constituicdo de Weimar de 1919, por sua vez, adveio do auge da crise
do Estado Liberal na Europa ap6s a Primeira Guerra Mundial. Essa realidade foi vivenciada
mais sensivelmente na Alemanha, por conta da derrota no conflito bélico e da assinatura do
Tratado de Versalhes, que lhe onerou com severas e gravissimas imposi¢des financeiras.
Consubstanciada na carta politica da Republica de Weimar, a inovadora Constitui¢do alema
estabeleceu a competéncia do Reich para legislar sobre assisténcia social, cuidados em satde,
legislacao trabalhista, seguro, protecdo aos trabalhadores, nacionalizacdo dos recursos
naturais e empreendimentos econdomicos (PINHEIRO, 2006). O documento também instituiu

uma economia organizada com base no principio da justi¢a, tendo o objetivo de atingir uma

70 Estado é responsavel por governar o desenvolvimento nacional para assegurar que seja abrangente, que
fortaleca a soberania da Nacdo e seu regime democritico e que, a0 promover o crescimento econdmico € o
emprego, uma distribuicio mais justa de renda e riqueza, o exercicio pleno da liberdade e dignidade de
individuos, grupos e classes sociais, cuja seguranca protege esta Constituicdo. O Estado planejara, conduzird,
coordenara e orientard a atividade econdmica nacional e executard a regulamentacio e promogdo de atividades
que exijam o interesse geral no ambito das liberdades concedidas por esta Constitui¢do. (traduc@o nossa)
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vida digna para todos. Todavia, o Estado Social da Constituicdo de Weimar possuiu vida
curta, pois a Alemanha vivenciou grave crise econdmica e instabilidade politica nos anos
subsequentes, cenario que, impulsionado pela quebra da Bolsa de Valores de Nova York em
1929 (GALBREITH, 2010), proporcionou a ascensao do Partido Nazista® ao poder em 1933,
sob o comando de Adolf Hitler.

De toda sorte, a par das precursoras experiéncias mexicana e alema, o Estado
Social se desenvolveu com maior contundéncia a partir da Segunda Guerra Mundial, quando
os direitos sociais passam a ser ampliados e estendidos (VIEIRA, 2013, p. 147). Nesse norte,
para Garcia-Pelayo (2009, p. 5), a primeira constitucionalizagdo dessa forma de Estado
ocorreu com a Lei Fundamental da Republica Federal Alema (Lei Fundamental de Bonn), em
1949, cujo artigo 20 remetia a um “Estado federal, democratico e social” (ALEMANHA,
1949). O jurista espanhol leciona, ainda, que as politicas sociais dos paises industrializados
passaram, a partir desse novo modelo estatal, a contemplar ndo apenas as classes
trabalhadoras, mas também toda a coletividade, por meio de acdes voltadas ao bem-estar
geral, nas areas da cultura, lazer, educacdo e meio-ambiente. Dessa forma, enquanto o Estado
Liberal do Século XIX realizava medidas fiscais para, sazonalmente, corrigir deficiéncias
transitorias de um sistema que — supostamente — se autorregulava, o Estado Social passou a
adotar no Século XX uma politica permanente de direcionamento do sistema econdmico,
arvorando-se como “regulador decisivo do sistema social” (GARCIA-PELAYO, 2009, p. 11).

Fixados os precedentes historicos e os principais contornos do Estado Social,

enumeram-se os caracteres nele referidos por Bonavides (2004b, p. 186):

Quando o Estado, coagido pela pressio das massas, pelas reivindicagdes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na
economia como distribuidor, dita o saldrio, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, d4 ao trabalhador e ao burocrata a casa
propria, controla as profissdes, compra a producdo, financia as exportacdes, concede
o crédito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidade individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia do seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area
da iniciativa individual, nesse instante o Estado pode com justica receber a
denominacdo de Estado social.

Vale destacar, conquanto alguns valores do Estado Liberal tenham sido mantidos

pelo Estado Social’, para que este atinja seu fim, diferentemente do que ocorria naquele

8 Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemées.
9 Como referido acima, o Estado de Direito, a triparticdo de poderes e a fundamentalizag@o de direitos humanos.
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modelo, faz-se necessario proporcionar a criacdo de condi¢cdes que garantam livre e igual
desenvolvimento da personalidade individual. Para tanto, segundo Novais (2006, p. 200), as
garantias individuais devem ser (a) fundamentalizadas por meio de sua constitucionalizagao,
(b) interpretadas segundo o principio da socialidade e (c) entendidas como valores que se
impdem a toda a Sociedade, ndo apenas ao Estado (eficicia horizontal). Por isso, para o
jurista portugués, o Estado Social é impregnado de uma “intencao material” (NOVAIS, 2006,
p. 212), que se revela em um caréter axioldgico e metapositivo. Isso significa dizer que o
Estado Social ndo deve intervir na sociedade para proteger os direitos fundamentais por mera
obediéncia formal a Constitui¢do escrita, mas sim por observancia aquele principio material,
cuja base € a dignidade da pessoa humana.

Nos dizeres de Esping-Andersen et al (2001, p. 15), o Estado Social adveio de
uma verdadeira reconfiguracdo do contrato social entre o Estado e a sociedade, na qual a

questao social pautava o clamor por reformas. Segundo ele:

The 1930s and 1940s were a watershed in welfare state history precisely because the
hardships of the Depression and war called for a new social contract between
government and citizens. In that epoch, the urgency of reform was couched in terms
of the °‘social question’” and the industrial class divide. The most notable
achievements were progressive taxation, educational expansion, pension
improvements, income maintenance, health care and job protection. The promise of
more equality between the social classes was translated into a set of social
citizenship guarantees. Some, like universal health care and education, spoke to the
‘people’, others were targeted on specific risks or life cycle phases. The single most
important among the latter was, no doubt a new, inter-generational, retirement
contract'’.

~

A guisa de reflexdo, contudo, a despeito do inegavel valor do Estado Social no
pertinente a garantia dos direitos humanos, notadamente daqueles de natureza prestacional,
nao se pode adotar uma visao romanceada de seus objetivos e repercussoes. De fato, tal forma
de Estado também funcionou como instrumento de dominacdo de classes, como admite
Garcia-Pelayo (2009, p. 4), porquanto as concessdes sociais deferidas as camadas populares
constituiam meio para manutengdo do proprio sistema capitalista (reforma X revolugdo).

Alias, a politica de assisténcia social ampla na Europa, apds a Segunda Guerra Mundial, s6 foi

' As décadas de 1930 e 1940 foram um divisor de dguas na histéria do welfare state justamente porque as
dificuldades da Depressdo e da guerra exigiam um novo contrato social entre o governo e os cidaddos. Naquela
época, a urgéncia da reforma era expressa em termos da "questdo social" e da divisdo da classe industrial. As
realizacdes mais notdveis foram a tributagdo progressiva, a expansao educacional, a melhoria das aposentadorias,
a manutencdo da renda, a assisténcia médica e a protecdo ao emprego. A promessa de maior igualdade entre as
classes sociais foi traduzida em um conjunto de garantias de cidadania social. Alguns, como a universaliza¢do do
acesso a saude e a educac¢do, eram direcionadas ao ‘povo’, outras foram direcionadas para riscos especificos ou
fases do ciclo de vida. O mais importante entre estas, sem duvida, foi um novo contrato de aposentadoria
intergeracional. (traducdo nossa)
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possivel devido ao enorme volume de recursos oriundos dos paises capitalistas subordinados,
dentre os quais o Brasil. Na época, tais recursos foram cooptados pelos paises europeus e
pelos EUA na forma de lucros e royalties de empresas transnacionais situadas nos paises

periféricos, agravando o desnivel econdmico entre aqueles e estes (VIANA, 1996).

2.1.1 Estado social: uma categoria polissémica

Antes de tratar, efetivamente, sobre as diferentes concep¢des de Estado Social e
seus conceitos afins, cumpre distingui-lo do Estado Socialista. A principal diferenca entre
essas formas de Estado € que aquele, ao contrario deste, configura-se dentro do proprio
sistema capitalista. Em outras palavras, portanto, o Estado Social nada mais € do que o
resultado das transformacdes pelas quais passou o Estado Liberal classico a fim de perpetuar
o capitalismo como sistema vigente. No socialismo, em contrapartida, a transformacdo do
Estado € mais profunda, pois visa a remover o poder capitalista, a assumir o controle dos
meios de producdo e a limitar a esfera de atuacdo da iniciativa privada (BONAVIDES, 2004b,
p. 186). Vieira assim o preceitua (2013, p. 144):

Um ponto a ser ressaltado é que o Estado Social ndo rejeita o0 modo de producio
capitalista e nem € uma etapa em direcdo a uma sociedade socialista. O seu objetivo
é atenuar as desigualdades sociais ocasionas pelo individualismo liberal.
Caracteriza-se numa altera¢do do originario Estado Liberal, conservando a matriz
econdmica capitalista como hegemonica.

Nesse mesmo sentido, estatui Paulo Bonavides (2004b, p. 184):

O Estado social representa efetivamente uma transformacéo superestrutural por que
passou o antigo Estado liberal. Seus matizes sdo riquissimos e diversos. Mas algo,
no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado proletario, que o socialismo
Marxista intenta implantar: € que ele conserva sua adesdo a ordem capitalista,
principio Cardeal a que ndo renuncia.

Impde-se delimitar, por outro lado, a distincdo entre o Estado Social e os
conceitos de Estado Assistencial e de Estado Providéncia. Estes possuem um significado mais
restrito, referindo-se a fungado estatal de assegurar “por meio de subvengdes e subsidios um
minimo de subsisténcia vital aos que nela se encontram, ou de prevenir a eventualidade dessas
situagdes através do estabelecimento generalizado de um sistema de seguros, de saide e de
assisténcia social.” (NOVALIS, 2006, p. 188). O Estado Social também absorve as funcoes de

cunho assistencialista e protetivo, porém possui significado mais amplo, na medida em que se
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refere a propria configuracdo do poder politico, advindo da efetiva participacdo da sociedade
em seu exercicio (principio democritico). Nele, consequentemente, di-se um processo
reciproco de “estadualizacdo da sociedade” e de “socializa¢do do Estado” (NOVALIS, 2006, p.
190).

Nao menos importante € a diferenciacido entre o Estado Social e o Welfare State
(Estado de Bem-Estar Social). Do ponto de vista histérico, essas formas de Estado se
distinguem porque o Estado Social teve sua génese no inicio do Século XX, impulsionado
especialmente pela Revolugdo Mexicana de 1910 e pela Revolucdo Russa de 1917. O Welfare
State, distintamente, tem como nascedouro o Plano Marshall de 19471, Outrossim, do ponto
de vista territorial, o Estado Social formou-se em diversos paises da Europa e, inclusive, da
América Latina, ao passo que o Welfare State foi formulado nos EUA e na Inglaterra. Além
disso, essas duas concep¢des de Estado desenvolveram-se desde processos desiguais de
criacdo. Nesse norte, o Estado Social adveio como produto natural e necessario da conjuntura
de crise vivenciada nos paises capitalistas no primeiro quartel do Século XX. O Welfare State,
opostamente, resultou de criacdo académica na area da economia, baseada, principalmente, no
Beveridge Report'> inspirado na teoria de Keynes (GARCIA-PELAYO, 2009, p. 8;
MARTINEZ, 2005). Alias, esta é a diferenca mais sensivel entre o Estado Social e o Welfare
State: este configurou mera estratégia econdmica, adotada para fins de estabilizacdo dos
desvios e disfuncdes do sistema capitalista; aquele, por sua vez, visou a modificar a propria
ordem social, politica e juridica, ndo apenas com reflexos no subsistema econdmico, mas
também no pertinente as relacdes de poder e na interagdo entre Estado e sociedade. Basta
referir, nesse sentido, que o Welfare State nunca redundou na formagdo de qualquer carta
constitucional, ao passo que o Estado Social foi positivado em diversas Constitui¢des, como
visto acima.

Feitas tais distingdes, cumpre ressaltar que o Estado Social se conforma a diversas
configuragdes politicas. A titulo de exemplo, Bonavides (2004b, p. 184) reconhece seus
caracteres na Alemanha nazista, na Italia fascista, na Espanha franquista, em Portugal
salazarista, na Inglaterra de Churchill e nos Estados Unidos de Roosevelt. Igualmente,
Esping-Andersen e Myles (2007, p. 2) lecionam que os diferentes modelos do Welfare State

adotados nos diversos paises da Europa resultaram em politicas redistributivas distintas,

" Programa de Recuperacdo Europeia idealizado pelos Estados Unidos ao fim da Segunda Guerra Mundial,
nomeado apds o entdo Secretario De Estado norte-americano, George Marshall.
"2 Documento de 1942 que dispds sobre servicos sociais e pleno emprego na Inglaterra.
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gerando maior ou menor igualdade de renda e oportunidadeB. Vieira (2013, p. 144) também

detecta tais varidveis, inclusive em um recorte histérico-temporal:

Um ponto a ser destacado é que nao houve um tinico modelo de Estado Social € nem
a sua implantacdo no mesmo periodo nos diversos Estados que o adotaram. Assim,
temos como exemplo a concep¢do europeia que ja possui as suas bases desde o
século XIX dentro do cendrio da lutas sociais frente ao contexto de um capitalismo
avancado; a latino-americana, que, em sua origem, esteve inserta na realidade de
governos autoritarios, vindo a reconhecer direitos sociais (em diversos situacdes, de
forma parcial) no contexto de um capitalismo periférico e dependente e de um
modelo corporativo e centralizador e de restricdo da organizagdo social, inclusive da
democracia liberal partidéria; até a existéncia de Estados que ndo o conheceram.

Novais (2006, p. 216) também se opde a visdo reducionista do Estado Social,

negando sua vinculagdo a uma s6 forma de governo e conformando-o a distintos quadros

politicos. Para o autor portugués

[...] o Estado Social de Direito afirma-se como quadro aberto a uma pluralidade de
concretizacdes, na medida em que, sem prejuizo da comum intencdo de realizar os
valores da autonomia individual, a exigéncia de socialidade € susceptivel de, a seu
modo, ser realizada em cada uma das seguintes variantes: num Estado que,
assumindo a concep¢do da sociedade como um objecto carente de conformacio,
reduz a interveng@o econdémica e social a um minimo compativel com a manutenc¢io
do statu quo e a reparticdo de bens existentes (<<neo-capitalismo liberal>>); num
Estado que se proponha influenciar profundamente a distribuicio de bens e o
funcionamento dos mecanismos de mercado, sem transformar a natureza essencial
das relacdes de producdo e o regime juridico da titularidade privada dos meios de
producdo (<<capitalismo social>>); num Estado que faca da reconstrucio
sisteméatica dos fundamentos econdémicos e sociais da comunidade, em ordem a
socializacdo progressiva dos meios de producdo, condicio e pressuposto da
realizacdo integral da intencao de socialidade e dos direitos fundamentais do homem
(<<democracia social>> ou <<socialismo democrétic0>>)l4.

Como visto, portanto, o Estado Social é uma categoria ampla, que, assim,

engloba todos os conceitos operacionais acima citados, porém os transcende, pois, a par de

suas fungdes e caracteres, tem como nucleo a liberdade material e o principio democratico,

que serao abordados nos topicos seguintes.

'3 “All this considered, we need to be especially attentive to three basic issues. One, welfare states embrace
distinct redistributive principles, some of which may promote more equality of outcomes or of opportunities,
while others may actually work in the opposite direction”. “Tudo isso considerado, precisamos estar
especialmente atentos a trés questdes bdsicas. Primeiro, os estados de bem-estar adotam principios
redistributivos distintos, alguns dos quais podem promover mais igualdade de resultados ou de oportunidades,

enquanto outros podem, na verdade, funcionar na dire¢do oposta.” (traducio nossa)

' Os textos em portugués de Portugal serdo mantidos no original sem tradugo.
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2.1.2 A liberdade material

A compreensdo do Estado Social pressupde uma breve defini¢do do conceito de

liberdade, especialmente no tocante a sua diferente conotagdo no Estado Liberal cléssico.

Com efeito, nos dizeres de Garcia-Pelayo,

No geral, toda liberdade ¢ liberdade de algo para alg Portanto, cada época histérica
e/ou cada camada ou grupo social deve encarar de frente o problema de saber

N

perante que coercdo concreta deve postular-se a liberdade: Frente a coer¢do do

N

senhor? Frente a coercdo das oligarquias gremiais? Frente a do Estado? Frente a
necessidade econdmica sustentada sobre uma organizacao politico-social?

Benjamin Constant, em seu classico texto The liberty of the ancients compared
with that of the Moderns”’ (CONSTANT, 1819), tratou sobre as diferencas entre a liberdade
dos povos antigos e dos modernos, bem como sobre os respectivos reflexos na Franga apds a
Revolucao de 1789. Nele, o pensador francés atribuiu aos antigos — egipcios, gregos, romanos
e gauleses — o entendimento da liberdade em seu sentido politico, da qual resultava soberania
nos espagos publicos de discussdo e escravidao nas relagdes privadas. J4 para os modernos —
entendidos como os europeus nos Séculos XVIII e XIX —, predominava a valorizacdo da
liberdade individual, o que repercutia em soberania politica aparente e independéncia na vida
privada. Para Constant, essa no¢do moderna da liberdade relacionava-se intrinsecamente ao
individualismo e ao poder econdmico advindo do comércio, o qual, segundo ele, superava o
proprio poder politico e militar. Segundo Bonavides (2004b, p. 145), o escrito de Benjamin

Constant sintetiza os ideais do liberalismo, pois,

Se algum documento ha de reivindicar na Historia o titulo de manifesto politico do
liberalismo, sera este, incontestavelmente, o discurso de Constant sobre a liberdade
dos antigos comparada com a dos modernos.

Ali, a teoria politica do liberalismo retoma, em poucas paginas, a certeza de suas
energias ideoldgicas e se afirma na precisdo incompardvel de uma formula que a
identifica doutrinariamente, sem qualquer eiva de equivoco.

Desse modo, no Estado Liberal, a liberdade cingia-se na exalta¢do do individuo e
de sua personalidade, com desprezo a intervencdo estatal — salvo naqueles casos em que o
mercado demandava seu auxilio para fins de estabilizacdo. Assim, além de seu cunho

individualista, a liberdade era concebida em um aspecto meramente formal, transfigurando-se

'3 A liberdade dos antigos comparada a dos modernos, texto desenvolvido por Benjamin Constant a partir de
palestra proferida no Athénée Royal de Paris, no ano de 1819.
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em verdadeira ideologia da classe detentora da supremacia econdmica da época. Realmente,
na racionalidade hegemonica liberal, o dualismo cartesiano do ego cogitum nao representava
mero devaneio, mas possuia fins instrumentais de dominag@o. Ora, se apenas o “pensar’
importava, o unico direito humano que deveria ser protegido pelo Estado era a liberdade
(formal), a fim de que cada individuo pudesse exercer o seu cogitum. As condicdes materiais
para tanto (saude, alimentagdo, moradia), nessa perspectiva, ndo eram classificadas como
objeto dos direitos humanos, pois cada pessoa deveria se esforcar para, egoisticamente,
garantir para si e sua familia condi¢cdes melhores de vida. A dignidade humana, nessa 16gica,
ndo era responsabilidade da comunidade, mas dos proprios individuos (HERRERA FLORES,
2009; MARTINEZ, 2015).

Todavia, a liberdade assim entendida e protegida restringia-se ao plano
meramente formal, uma vez que a liberdade politica é irreal se ndo vem acompanhada pela
liberdade em relacdo as dependéncias econdomicas (GARCIA-PELAYO, 2009, p. 43). Esse foi
exatamente o caso no Estado Liberal em geral, pois, como referido anteriormente, o laissez-
faire redundou em graves mazelas sociais, especialmente a fome e as mas condi¢des de
saneamento basico nos centros urbanos. Nesse contexto, mostra-se razoavel classificar uma
pessoa que passa fome como livre? Sem alimento e sem saude, liberdade de que e para qué?
Essa posic@o vai ao encontro da teoria de Bonavides (2004b, p. 61), para quem o conceito de
liberdade do Estado Liberal mostrar-se-ia correto se todos os homens fossem dotados de igual
capacidade. Contudo, como a igualdade no liberalismo ocorria apenas no plano formal, em
uma abstracdo que acobertava as desigualdades de fato, o discurso de liberdade convertia-se
em um salvo-conduto para que os mais abastados oprimissem os fracos. Segundo o jurista

brasileiro, ainda,

Tanto a filosofia politica da esquerda como a da direita chegaram a esse resultado
comum: a superacdo da liberdade qual a conceitual outrora o liberalismo, sem a
consideracdio dos fatores econdmicos, reconhecidos, hoje, como indispensaveis a
pratica da verdadeira liberdade humana.

Va, por conseguinte, a esperanca de reprimir a rotacdo idealista do progresso, a
esperanca de reprimir a rotacdo Idealista do progresso, a busca necessiria de uma
liberdade e de uma democracia esteada em postulados de justi¢a social e econdmica.
(BONAVIDES, 2004b, p. 62)

Pautado nesses conceitos de justica social e econdmica, O Pprogressivo
desenvolvimento do Estado Social outorgou a liberdade uma nova conotacao, progredindo de
um aspecto meramente formal para uma significagdo material. Assim, “ontem, a liberdade

impetrava o acréscimo da igualdade; hoje, a igualdade impetra o acréscimo da liberdade,
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acréscimo material, tudo isso com o objetivo de fazer ambas concretas, tanto a liberdade
como a igualdade” (BONAVIDES, 2004b, p. 14/15). Para Alexy (2008, p. 503-505), a
liberdade juridica, ou seja, a permissao juridica de fazer ou ndo algo, é desprovida de valor se
ndo vier acompanhada da liberdade fatica (real), cujo exercicio pressupde, por exemplo, que o
individuo nd3o viva abaixo do minimo existencial, ndo esteja condenado ao desemprego
diuturno e nem tampouco esteja alienado da vida cultural de seu tempo. Trata-se, enfim, de
proporcionar as condi¢cdes minimas para o exercicio da liberdade.

Novais (2006, p. 198/199) insere nessa equacdo o principio da socialidade,
consistente na “vinculacdo juridica do Estado no sentido de uma intervencdo positiva
destinada a criar as condi¢cdes de uma real vivéncia e desenvolvimento da liberdade e
personalidade individuais”. Desse modo, o Estado ndo funciona como mero limitador externo
da liberdade, mas sim como seu elemento constitutivo, pois a ele incumbe outorgar as
condigdes necessarias para que os cidaddos sejam materialmente livres. Trata-se, dessa forma,
da busca de emancipacdo baseada no principio da dignidade humana (liberdade material), ndo

da propriedade burguesa (liberdade formal).

2.2 DO ESTADO SOCIAL AO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO: O
PRINCIPIO DEMOCRATICO

Na logica liberal, ao Estado incumbia apenas a defesa do individuo contra a
autoridade, o que favorecia as aspiracdes da classe economicamente dominante naquela
época, a burguesia. Paulo Bonavides, ao referir-se a base ideoldgica daquele sistema,
classificava-o como ode a tutela do individuo e da propriedade privada, “premissa essencial
do sistema capitalista.” (BONAVIDES, 2004b, p. 168).

Todavia, ao fixar as bases ideoldgicas do Estado Social, Bonavides reporta-se,
com contundéncia, a filosofia de Jean Jacques Rosseau, notadamente ao seu resgate da
democracia grega como ac¢do politica pertencente a todos, sem distincao de classes (2004b, p.
166). Trata-se da volonté générale'®, consubstanciada na prevaléncia da soberania popular e
na cessdo da liberdade individual para a propria coletividade, ndo para uma autoridade
individual ou um determinado grupo de individuos. Assim, conquanto a exegese da teoria
rousseauniana possa redundar em sua associacdo a regimes totalitirios ou ao proprio

liberalismo, a vontade geral € a base instrumental politica do préprio Estado Social, mormente

16 Vontade geral (tradug@o nossa).
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em sua vertente ocidental, pois permite “acesso a um socialismo moderado, por via
democréatica.” (BONAVIDES, 2004b, p. 170, 171 e 175)

Vale ressaltar, no entanto, que a democracia idealizada para o Estado Social se
distingue daquela do Estado Liberal. A valer, enquanto a democracia formal do liberalismo se
exercia por meio do sufragio censitirio, cujo acesso era franqueado apenas aos membros de
determinada classe, no Estado Social a democracia busca assumir um carater material,
mediante a universalizacdo do sufragio. Em tal cenario, por conseguinte, a vontade popular,
antes exercida apenas formalmente no liberalismo classico, passa a ser impor de maneira
concreta, com a participacao de todos.

Novais (2006, p. 183) coaduna desse entendimento, esclarecendo que o Estado
Social ndao implica apenas em mero intervencionismo, mas sim em uma nova configuragao e
interacdo nas relacdes entre Estado e sociedade. Trata-se, desse modo, de vinculacdo ao
principio democrético, em que o cidaddao ndo é apenas receptor de politicas publicas, mas
participante ativo de sua elaboragdo. A esse respeito, como refere Garcia-Pelayo (2009, p.
35), o que caracteriza o Estado Social ndo é a funcdo assistencial nem a politica de bem-estar,
porém sua prdpria configuracdo global. Trata-se, nessa 6tica, de uma democracia social que
reivindica a socializacdo do Estado, a fim de que os cidaddos participem da formacao de sua
vontade politica, bem como da distribui¢@o e atribuicdo de bens e servicos. Sobre o principio

democratico, Novais (2006, p. 213) estatui que

E exactamente neste plano que a dimensdo democratica do Estado de Direito adquire
a maior relevancia, ja4 que, numa sociedade politicamente heterogénea, pluralista,
atravessado por profundos conflitos sociais e dissensdes ideoldgicas, ndo se pode
pretender — a ndo ser recorrendo a solu¢des autoritarias, excluidas por definicdo —
chegar a uma decisdo univoca e consensual sobre esta matéria. Um acordo minimo
s0 é possivel em torno da remissdo deste problema (o da determinagdo da forma
politica mais adequada realizar a axiologia da dignidade da pessoa humana) para a
decisdo popular democraticamente expressa nos seus momentos constituinte
(originério e derivado) e constituido.

Consequentemente, o Estado Social de Direito possui uma intencdo material que
supera o reducionismo formalista do Estado Liberal e o entendimento de que o Direito € tao
somente cria¢do do Estado, o que se revela nos valores que persegue e na dimensao social de

sua atividade. Garcia-Pelayo caracteriza o Estado Social em tais termos (2009, p. 35):

Porém, por Estado Social devemos entender ndo apenas uma configuracio histérica
concreta, mas também um conceito claro e distinto frente a outras estruturas estatais.
Por isso, precisamos considerd-lo como um sistema democraticamente organizado,
ou seja, como um sistema onde a sociedade ndo sd participa passivamente como
receptora de bens e servicos. Trata-se de um sistema em que, através de suas
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organizagdes, a sociedade € parte ativa na formulagdo da vontade geral do Estado,
bem como na constru¢@o das politicas distributivas e de outras prestacdes estatais.
Dito de outro modo, qualquer que seja o conteudo social, sua atualiza¢do precisa
vincular-se a um processo democratico, mais complexo, certamente, do que a
simples democracia politica, uma vez que ele deve estender-se a outras dimensdes.

Com base nessas premissas, ou seja, do entendimento do Estado Social como um
sistema democraticamente organizado, exsurge a ideia de Estado Democratico de Direito.

Nesse ponto, cumpre tratar, ainda que brevemente, sobre o conceito de Estado de
Direito, o qual, conforme Streck e Morais (2008, p. 91), ndo se consubstancia em um modelo
institucional de pura legalidade formal, mas sim de conteido. Estado e Direito, nessa
perspectiva, sdo elementos "complementares e interdependentes”, numa dindmica em que
aquele cabe o pretenso monopdlio e aplicacdo deste. Da mesma forma, embora a estrutura
formal juridica esteja incorporada de forma relevante no Estado de Direito, este ndo constitui
apenas um Estado Legal, porquanto também se pauta e intervém na realidade social e politica.
E, nos dizeres de Streck e Morais (2008, p. 93), "uma concep¢do de fundo acerca das
liberdades publicas da democracia e do papel do Estado, o que constitui o fundamento
subjacente da ordem juridica". Por tal motivo, o Estado de Direito assumiu diferentes
identidades na medida das sucessivas transformagdes politicas, sociais econdmicas que
ocorreram a partir do final do Século X VIII, especialmente na Europa.

De fato, como referido anteriormente, o primeiro modelo de Estado de Direito foi
concebido segundo a matriz liberal. Naquele momento, as estruturas juridicas do Estado
Liberal — como o império da lei, a triparticdo poderes e as garantias individuais — ndo
constituiam um fim em si mesmas, mas sim instrumento do idedrio entdo preponderante,
relacionado ao individualismo e a liberdade de atuacdo dos individuos ante um Estado
minimo.

Posteriormente, o Estado de Direito passou a sofrer influéncia das preocupacoes e
clamores da questdo social, as quais, como apontado acima, produziram relevantes
transformacdes e redundaram na formacao do Estado Social. Neste, as mencionadas estruturas
juridicas se antepds um novo conteido axioldgico-politico, baseado em exigéncias sociais.
Em tal perspectiva, o mesmo Estado de Direito, anteriormente reduzido a um papel minimo,
passou a assumir o protagonismo nas tentativas de solucionar as mazelas sociais,
consubstanciando-se em um Estado interventor. Essas transformacdes influenciaram,
inclusive, a propria estrutura juridica, que, do caréter geral e abstrato intrinseco a legislagcdao
no Estado Liberal, passou a apresentar cariter especifico e concreto, atuando em setores

especificos da sociedade (STRECK E MORALIS, 2008, p. 97).
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O Estado Social e Democritico de Direito, por sua vez, possui estrutura similar a
do modelo classico liberal, com suas garantias juridico-legais, e também é dotado da
preocupacdo social intrinseca ao Estado Social. Vale ressaltar que se adota, aqui, a
nomenclatura conferida por Novais (2006, p. 218), para quem o Estado Social e Democratico

de Direito é

[...] conceito que exprime a limitacdo e vinculagdo juridica do Estado com vista a
garantia dos direitos fundamentais do homem e a promog¢ao das condi¢des do livre e
autbnomo desenvolvimento da personalidade individual - acolher e integrar
juridicamente as transformacdes econdémicas e sociais democraticamente decididas
e, com tal alcance, constituir-se em principio estruturante da ordem constitucional
das sociedades democraticas contemporaneas.

Porém, essa nova forma de Estado vai mais além, pois visa a incorporar,
concretamente, o principio democratico como seu elemento constitutivo, de forma a garantir a
justica social e a efetiva participacdo do povo no controle das decisdes estatais. Conforme

Silva (2005, p. 118)

Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepcdo classica, se funda
num elemento puramente formal e abstrato, qual seja, a generalidade das leis. Ndo
tem base material que se realize na vida concreta. A tentativa de corrigir isso, como
vimos, foi a constru¢do do Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz
de assegurar a justica social nem a auténtica participacdo democritica do povo no
processo politico.

Realmente, como também asseveram Streck e Morais (2008, p. 97), mesmo sob a
égide do Estado Social, a questao da igualdade ndo obteve solu¢do, motivo pelo qual se
desenvolveu o novo conceito de Estado Social e Democratico de Direito. Este novo modelo
contempla as conquistas democraticas, as garantias legais e a preocupac¢do social supracitadas,
mas também tem por mister essencial a “transformacdo do status quo”.

Nesse norte, o Estado Social e Democréatico de Direito se caracteriza por alguns
principios, quais sejam, (a) da constitucionalidade: vinculagdo a uma Constitui¢do rigida
emanada da vontade popular; (b) da organizacdo democratica da sociedade; (c) do sistema de
direitos fundamentais individuais e coletivos; (d) da justica social: inten¢do de corrigir
desigualdades no corpo social; (e) da igualdade: em seu sentido material, transcendendo a
igualdade formal do modelo liberal; (f) da divisao de poderes; (g) da legalidade; e (h) da
seguranca juridica (STRECK e MORALIS, 2008; SILVA, 2005). Portanto,

O Estado Democratico de Direito tem um contetddo transformador da realidade, ndo
se ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacio melhorada
das condicdes sociais de existéncia. Assim, o seu conteido ultrapassa o aspecto
material de concretizacio de uma vida digna ao homem e passa a agir
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simbolicamente como fomentador da participa¢@o publica no processo de constru¢dao
e reconstrucdo de um projeto de sociedade, apropriando-se do cardter incerto da
democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada a produgdo de uma nova
sociedade, onde a questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a
solucdo do problema das condigdes materiais de existéncia" (STRECK E MORAIS,
2008, pp. 97/98).

Note-se, a colocagdo da ordem econdmica e social em funcdo do Estado, para
consecu¢do de seus fins materiais, ndo importa em rentncia ou cerceamento da autonomia
individual. Em verdade, a importincia da personalidade individual persiste no Estado Social e
Democrético de Direito, porém nao mais com base na predominancia do direito a propriedade,
como ocorreu no Estado Liberal, mas sim da dignidade humana como critério e limite juridico
e ético. Dessa forma, o Estado Social e Democritico de Direito ndo promove a vontade
popular a principio absoluto, pois limita seu poder na autonomia individual e na dignidade da
pessoa humana (NOVAIS, 2006, p. 211). Além desses limites, as arbitrariedades também sao
evitadas pela salvaguarda do Poder Judicidrio, ao qual incumbe intervir como elemento
estabilizador, em um espectro de atuacdo mais amplo daquele vigente no Estado Liberal, no
qual o papel do juiz era reduzido ao silogismo juridico.

Deve-se ressaltar, contudo, a concretizacdo do ideario democratico acima
delineado encontra diversos obstaculos, razdo pela qual se pode dizer que o Estado Social e
Democratico de Direito representa um intento de vir a ser. Nesse sentido, conforme o
magistério de Dallari (2011, pp. 302-305), o ideal dessa concepcao de Estado € possivel de ser
atingido, mas, para tanto, pressupde a eliminacdo da rigidez formal, a fim de atender a
concepcdo de valores do povo. Nao prescinde, igualmente, da supremacia da vontade da
coletividade, de forma que os proprios governados decidam sobre as diretrizes fundamentais
do Estado, com a ressalva de que a vontade popular seja livremente formada e externada.
Ainda, faz-se necesséria a preservacdo da liberdade, ndo apenas individual e egoistica, mas
sim da liberdade social, do homem situado. Da mesma forma, impde a preservacao da
igualdade substancial, que transcende o conceito de liberdade meramente formal. Enfim, em
sintese, pode-se dizer que o Estado Social e Democrético de Direito tem por base 0s mesmos
principios que o Estado Social idealizou, todavia ndo realizou.

Deve-se ressaltar, contudo, que os anseios de justica social do Estado Social e
Democrético de Direito, mesmo quando expressamente positivado em cartas constitucionais,
encontram fortes obsticulos de ordem pratica, como a insuficiéncia de recursos e a falta de

vontade politica. Alids, no Brasil, a discrepancia entre a estrutura normativa de direitos e sua
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efetiva garantia concreta d4 azo a uma intensa cultura de judicializa¢do, que serd objeto de
estudo no proximo capitulo.

Além das limitacdes de recursos para a busca por justi¢ca social, o principio
democratico acima estudado — ou seja, a referida participacdo do povo no controle das
decisdes estatais — é de dificil aplicacdo prética. De fato, embora o Estado Social tenha
propiciado a universalizacdo do sufragio, ndo se pode dizer que as democracias da atualidade
proporcionem a efetiva participagdo da populacdo nos processos politicos. Nesse norte,
conquanto nao se trate do objeto do presente estudo, pode-se dizer que, mesmo com 0 voto
universal, a representatividade dos eleitores € virtual, com vigéncia de uma democracia
meramente formal'’. Nesse giro, Boaventura de Souza Santos e Leonardo Avritzer (2002, p.
42), ao tratarem sobre a “expansdo global da democracia”, remetem a dupla patologia da
“representagdo e participacao”. Segundo esses autores, a populagdo nao se sente representada
pelos agentes politicos eleitos (patologia da representacdo) e, com isso, passa a,
gradativamente, abster-se de participar dos processos eleitorais (patologia da participacao).
Além disso, o sistema representativo atualmente predominante nos paises democraticos
também acaba por restringir a participagdo popular apenas aos periodos eleitorais, com
completa alienacdo politica no restante do tempo. Tal constatacio leva ao proprio
questionamento da qualidade da democracia, como leciona Morlino (2015, p. 179), para quem
uma boa democracia é “[...] aquela que apresenta uma estrutura institucional estivel que
realiza a liberdade e a igualdade dos cidaddos por meio do funcionamento legitimo e correto
de suas instituicdes e mecanismos”.

De toda sorte, a par dos importantes desafios para a concretizacdo do Estado
Social e Democratico de Direito, nao ha diavidas de que sua constitucionalizacio representou
avango na busca por igualdade material e justica social. Pode-se citar, nesse sentido, a propria
realidade do Brasil, cuja carta constitucional prevé uma vasta gama de direitos, inclusive de
carater social e de prestacdo positiva, do que se tratard no item a seguir. Quicd o grande
desafio para a garantia desses direitos seja o entendimento de que sua implementacdo ndo
perpassa apenas pela atuacdo no subsistema juridico (MARTINEZ, 2015) — como a via
judicial, por exemplo — porém demanda a reconfiguracdo de todos os demais setores da
sociedade, como o politico, o econdmico e o social.

2.3 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS E SUA DIMENSAO COLETIVA

17 Segundo Bobbio (2007, p. 157), “Assim, foi introduzida a distingdo entre democracia formal, que diz respeito
precisamente a forma de governo, e democracia substancial, que diz respeito ao contetido desta forma”.



37

Antes de adentrar na temética dos direitos sociais, de suas dimensodes (subjetiva,
objetiva, coletiva) e do reconhecimento do direito a saide, cumpre tratar brevemente sobre os
conceitos de direitos humanos e fundamentais, inclusive para delimitagao da significagdo a ser
adotada no presente estudo. De fato, embora essas duas categorias sejam amiude utilizadas
como sindnimas, tem prevalecido o entendimento de que elas se diferenciam, tanto por

aspectos territoriais quanto de eficacia. Nesse sentido, questiona Sarlet (2015):

Mas com isso ja se coloca uma pergunta que ndo quer calar! Afinal, ha de fato
diferengas entre os direitos fundamentais e os direitos humanos? Nio se cuida, ao
fim e ao cabo, da mesma coisa? Direitos Fundamentais ndo sdo sempre direitos
humanos e esses, por sua vez, ndo sdo sempre direitos fundamentais, ainda mais
numa fase em que a maior parte dos Estados ja ratificou os principais tratados
internacionais em matéria de direitos humanos?

Pois bem, do ponto de vista territorial, segundo o entendimento tradicional, os
direitos humanos sdo aqueles reconhecidos nos documentos internacionais, aos quais se
atribui um pretenso caréter de universalidade e validade para todos os povos. Isso significa
dizer que os direitos humanos constituem garantias reconhecidas em favor de todo homem e
toda mulher, independentemente de sua vinculagdo a qualquer na¢ao ou ordenamento juridico,
mas tao s6 devido a sua condicdo humana'® (SILVA, 2005; SARLET, 2009; VIEIRA, 2016).
Por outro lado, os direitos fundamentais sdo as prerrogativas e instituicdes concretizadas no
nivel do direito positivo circunscrito a determinado Estado, para garantia da convivéncia
“digna, livre e igual de todas as pessoas” (SILVA, 2005). Além da distincdo espacial, do
ponto de vista da eficicia, entende-se que os direitos fundamentais possuem maior grau de
efetividade do que os direitos humanos, pois possuem “positivacao juridico-constitucional” e
“contam com uma estrutura judiciaria capaz de obrigar os destinatirios de normas especificas
ao seu devido cumprimento” (OLSEN, 2008, p. 31).

Sarlet (2015) reconhece a existéncia da dicotomia conceitual entre direitos

humanos e fundamentais, concluindo que,

Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”) sejam
comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo corriqueira para a distin¢ao é

' Embora a visdo critica dos direitos humanos ndo seja o objeto deste trabalho, cumpre mencionar o
entendimento de Flores (2009), que, buscando superar a visdo moderna e eurocéntrica firmada na Declara¢ao
Universal dos Direitos do Homem de 1948, sustenta que tais direitos sdo processos que exsurgem como o
“resultado sempre provisério das lutas que os seres humanos colocam em prética para ter acesso aos bens
necessarios para a vida.” No mesmo viés critico, Rosillo Martinez (2015) classifica os direitos humanos como a
juridificacdo dos meios necessarios para a producdo e reprodugdo da vida, rechacando a visdo moderna de que os
direitos humanos sdo algo previamente dado, concebendo-os como resultado de tensdes entre diferentes grupos
pela transposi¢@o do poder e pelo protagonismo nos meandros da sociedade.
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de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado (como € o caso, dentre tantos, de José Joaquim Gomes
Canotilho) ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relacdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco caréter
internacional (Jorge Miranda).

No presente estudo, adota-se o entendimento de que os direitos humanos e
fundamentais sdo conceitos distintos. Essa op¢do conceitual amolda-se mais apropriadamente
ao objeto de pesquisa, porquanto a fundamentalizacdo dos direitos sociais pela Constitui¢ao
Federal de 1988 é uma das causas da judicializacdo, do que se tratard no momento oportuno.

Estabelecida a referida distin¢do, cumpre consignar que os direitos fundamentais,
“nascem e se desenvolvem com as Constituigdes nas quais foram reconhecidos e
assegurados”, tratando-se, portanto, “de direitos delimitados espacial e temporalmente”, cuja
denominacdo se deve a seu carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de
Direito.” (SARLET, 2006, pp. 38 e 42). Sdo, desse modo, direitos de titularidade do ser
humano, ainda que inserido no contexto de entes coletivos, que configuram o préprio Estado.

Nesse sentido, Sarlet (2006, p. 69) reconhece a presenga de uma "intima e
indissociavel vinculacdo entre os direitos fundamentais e as nog¢des de Constituicdo e Estado
de Direito". Existe, de fato, um nexo de interdependéncia entre os direitos fundamentais e o
Estado de Direito, pois a configuragdo deste implica, necessariamente, a garantia daqueles, na
medida em que nao € razoavel admitir a vigéncia de um Estado de Direito que ndo promova a
defesa dos direitos fundamentais. Em contrapartida, ndo € possivel sequer cogitar a existéncia
de direitos fundamentais sem o correspondente suporte de um Estado de Direito formal e
substancialmente constituido. Além disso, o principio democratico acima mencionado nao
prescinde, para sua configuracdo, dos direitos fundamentais a igualdade, a liberdade e a
garantia do exercicio dos direitos politicos. Estes perfazem, assim, "o fundamento funcional
da ordem democratica" e o "parametro de sua legitimidade" (SARLET, 2006, p. 73). Cuida-
se, destarte, de direitos cujo escopo € permitir o desenvolvimento da personalidade humana,
de forma digna na comunidade social.

Alexy (2008, p. 520-522), aduz que os direitos fundamentais sdo dotados de uma
fundamentalidade formal e de uma fundamentalidade substancial. Sdo, dessa maneira,
formalmente fundamentais devido a sua posicdo no topo da estrutura do ordenamento
juridico, em uma carta constitucional, de forma a vincular diretamente os Poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario. Consequentemente, as normas de direitos fundamentais estdo
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hierarquicamente acima das demais normas do ordenamento juridico, submetem-se a limites
formais e materiais de emenda constitucional (clausulas pétreas) e possuem aplicabilidade
imediata'®. Por outro lado, a fundamentalidade substancial dos direitos fundamentais se da
porque eles sdo decisivos para configuragdo bésica do Estado e da sociedade, refletindo o
contetido axiolégico da Constitui¢do, mormente o principio da dignidade humana (SARLET,
2006, p. 88/89; OLSEN, 2008, p. 23).

De outro norte, os direitos fundamentais sio comumente classificados segundo o
contexto histérico em que tiveram sua génese, sendo, assim, divididos em cinco dimenséeszo,
conforme magistério de Antonio Carlos Wolkmer (2012).

Os direitos de primeira dimensdo sdo os direitos civis e politicos, relacionados a
liberdade, a igualdade e a propriedade. O titular desses direitos € o homem individualmente

considerado. Classificam-se como “negativos™'

porque impdem ao Estado o respeito ao
patrimdnio juridico de cada individuo, criando um dever de ndo fazer. Surgiram no decorrer
dos séculos XVIII e IXX como reflexo da hegemonia da burguesia, principalmente nos EUA
e na Franca, com as Declaragdes de Direitos da Virginia em 1776 e da Franga, relacionando-
se, portanto, ao Estado Liberal.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, por sua vez, sdo os direitos
sociais, ligados ao trabalho, saide e educacdo, entre outras areas. Tal qual ocorre com os
direitos civis e politicos, esses direitos possuem destinatirios que podem ser, via de regra,
individualmente delimitados. Sdo, todavia, considerados “positivos”, pois exigem do Estado
uma atuacao ativa para que se efetivem. Sua génese ocorreu, como ja referido acima, no inicio
do século XX, com a crise do liberalismo e o surgimento do Estado Social.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo ‘““sdo os direitos metaindividuais,
direitos coletivos e difusos, direitos de solidariedade e de desenvolvimento” (WOLKMER,
2012, p. 25). Ao contrério das duas primeiras dimensdes, os direitos de terceira dimensao nao
possuem como titular o homem individualmente considerado, mas sim grupos e coletividades.
Seu desenvolvimento foi motivado pelos horrores da Segunda Guerra Mundial, notadamente
o genocidio e a grave destruicio ambiental. Dentre eles, destacam-se o Direito Ambiental e o

Direito do Consumidor. No Brasil, a Lei n° 7.347/85 (Lei da Ac¢do Civil Publica) — que sera

' Sobre a aplicabilidade imediata dos direitos sociais, vide item 2.2.2.

* Embora a divisio em diferentes dimensdes seja tradicionalmente atribuida aos direitos humanos, trata-se de
classificag@o igualmente aplicdvel aos direitos fundamentais (SARLET, 2006, p. 55).

*! Para Costa e Reis (p. 25), a classificacio dos direitos de primeira dimensdo como negativos e os de segunda
dimensdo como positivos ndo € acurada, na medida em que ‘“qualquer direito — independentemente da
adjetivac@o que possamos atribuir-lhe —, implica abstencdo do Estado, no sentido de ndo interferéncia, a0 mesmo

tempo em que diz respeito a obrigacdo de uma atuacdo positiva”.
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objeto de estudo no seguir deste trabalho — constituiu um importante marco legislativo na
efetivacao desses direitos.

Os direitos fundamentais de quarta dimensao constituem-se em “novos direitos”,
pertinentes a questdes bioéticas, como a reprodugdo assistida, a eutandsia, a clonagem, a
contracepcdo e os transplantes de 6rgdos. Emergiram de forma mais relevante no final do
século XX e, no Brasil, possuem como diplomas legislativos relevantes a Lei n° 9.434/97 (Lei
de Doacgao de ()rgﬁos) e a Lei n° 11.105/05 (Lei Brasileira de Biosseguranga). Ressalva-se,
contudo, a teoria de Paulo Bonavides, para quem a democracia € direito de quarta dimensao
(2004b).

Os direitos fundamentais de quinta dimensdo, a seu turno, sdo os direitos das
midias eletronicas, da internet e do ciberespaco, surgidos como reflexo da passagem da era
industrial para a era digital do século XXI. Todavia, especialmente no Brasil, ainda ha forte
caréncia de legislacdo que regulamente tais direitos.

Note-se, Wolkmer (2012, p. 22/23) ndo se vale do termo ‘“dimensdes” em
detrimento das tradicionais “geracdes” por simples razdes estéticas, mas sim por entender que
“esses direitos ndo sdo substituidos ou alterados de tempos em tempos, de forma unilateral e
sequencial, mas resultam em processos materiais de interagdes e lutas sociais, fazendo-as e
complementando-se.” Paulo Bonavides também reconhece essa dicotomia, argumentando que
“o vocabulo ‘dimensao’ substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso
este ultimo venha a induzir apenas sucessao cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos
direitos das geracOes antecedentes, o que ndo é verdade” (2004a, p. 571-572). Sarlet (2006, p.

54), a seu turno, sustenta que

[...] o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de
um processo cumulativo, de complementaridade, ndo de alterndncia, de tal sorte que
o uso da expressdo ‘“‘geracdes pode ensejar a falsa impressdo de substitui¢do
gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual hd quem prefira o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais, posi¢do esta que aqui optamos por perfilhar,
na esteira da mais moderna doutrina”.

7z

Tal op¢do semantica é adequada, porquanto o referido cardter complementar
impede que a juridificacdo de novos direitos redunde em desvalorizacdo das conquistas
obtidas em momentos histdricos anteriores, a0 mesmo tempo em que afasta qualquer postura
alheia ao inexoravel desenvolvimento da humanidade. Evita-se, desse modo, incorrer em
reducionismo historicista € monocultural (MARTfNEZ, 2015), que admite a existéncia apenas
dos direitos humanos de primeira dimensao, conforme a génese inicial ocorrida no final do

século XVIII na Europa e nos Estados Unidos da América.
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Ademais, entende-se que a teoria geracional ou dimensional dos direitos
fundamentais é importante para o entendimento e compreensdo de seu conteido e alcance.
Isso ocorre porque tais direitos ndao podem ser analisados de forma dissociada das
circunstancias econdmicas, politicas e sociais que redundaram em sua formacao, inclusive
diante da visdo critica de que eles sdo resultado de processos de lutas e conquistas
(HERRERA FLORES, 2009; MARTINEZ, 2015). Essas distincdes sao facilmente
perceptiveis no contraponto entre os direitos de primeira dimensdo, advindos do Estado
Liberal, e os de segunda dimensao, exsurgidos do Estado Social, como serd demonstrado a

seguir.

2.3.1. Direitos fundamentais sociais

A fim de ilustrar as referidas distingdes entre as dimensdes de direitos, cumpre
consignar que os direitos sociais sdo o reflexo da dicotomia entre o ideario individualista do
Estado Liberal e os intentos de justi¢a social almejados pelo Estado Social. Isso ocorre porque
sua génese correspondeu a ideia de necessidade de maior intervenc¢iao do Estado na sociedade,
a fim de superar as citadas mazelas sociais produzidas pela Revolugdo Industrial e pelo

liberalismo. Segundo Canotilho (2008, p. 23):

No fundo, a tens@o direitos naturais/teoria republicana de direitos fundamentais
residia aqui: o homem era o fundamento dos direitos naturais (e nisso estavam de
acordo o republicanismo e o liberalismo), mas o homem de uns € o homem isolado
em independente (perspectiva liberal), ao passo que, para outros, é o homem
social, fraternal e solidariamente vinculado (perspectiva republicana).

Com efeito, no paradigma liberal, os direitos fundamentais referiam-se apenas a
prerrogativas dos particulares, tais quais a propriedade, a liberdade e a seguranca, cujo
desiderato era proporcionar o gozo de independéncia individual. Por outro lado, segundo o
topois essencial da teoria republicana a que se refere Canotilho — aqui relacionada ao Estado
Social e Democrético de Direito —, os direitos fundamentais devem ser exercidos por seus
titulares na qualidade de membros da comunidade, com observancia ao interesse publico. A
liberdade, nessa concepg¢do, é um direito a ser gozado como forma de realizagdo do processo
democratico, e a vinculacdo dos direitos a realizagdo dos fins publicos justifica a no¢do de
deveres. Nesse contexto, o cerne dos direitos sociais € a superacdo do individualismo e a

busca pelos ideais de solidariedade e de fraternidade (CANOTILHO, 2008, pp. 25 e 34).
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Alexy (2008, p. 499), por sua vez, define os direitos fundamentais sociais como
"os direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter
de particulares". Como exemplo, o jurista alemao cita os direitos a assisténcia a saide, ao
trabalho, a moradia e a educacdo, porém reconhece as dificuldades em sua implementagdo,

afirmando que (2008, p. 510)

Todos os direitos fundamentais sociais sdo extremamente custosos. Para realizagdo
dos direitos fundamentais sociais o Estado pode apenas distribuir aquilo que recebe
de outros, por exemplo na forma de impostos e taxas. Mas isso significa que os
frequentemente suscitados limites da capacidade de realizacdo do Estado ndo
decorrem apenas dos bens distribuiveis existentes, mas sobretudo daquilo que o
Estado, para fins distributivos, pode tomar dos proprietarios desses bens sem violar
seus direitos fundamentais".

Essa constatacdo demonstra que os direitos sociais sdo ferramentas para a
concretizagdo da igualdade material, pois, como leciona Esping-Andersen (2007), as politicas
publicas de um determinado Estado, notadamente de carater redistributivo, sdo diretamente
proporcionais ao maior ou menor grau de igualdade que ele proporciona.

Sarlet (2006, p. 73/74) conecta os direitos fundamentais sociais aos proprios
fundamentos do Estado Social consagrado de forma imanente em nossa Constituicao Federal
(BRASIL, 1988). Para ele, conquanto a carta constitucional brasileira ndo qualifique
expressamente a Republica como um Estado Social, este 14 se encontra sistematicamente
previsto. Podem-se citar, nesse sentido, os principios da dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho, da construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (Titulo I),
bem como em uma vasta gama de direitos fundamentais sociais, tanto de natureza trabalhista,
quanto de natureza prestacional por parte do Estado. Nessa perspectiva, os direitos
fundamentais sociais sdo exigéncia insuperavel para configuracdo do Estado Democratico de
Direito e concretizagdo de seus anseios por justica material.

Cumpre consignar que a positivagao dos direitos sociais em nossa Constitui¢ao os
qualifica, do ponto de vista formal, como direitos fundamentais, na medida em que estdao
inseridos dentro dos direitos e garantias fundamentais e das clausulas pétreas (Titulo II e
artigo 60, 4°, IV, da CRFB - BRASIL, 1988). Todavia, a conceituacao formal desses direitos
mostra-se insuficiente para sua completa identificacdo, pois varios deles estdo previstos de
forma dispersa no texto constitucional, externamente aos dispositivos legais supracitados. Por
isso, o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais ndo pode advir meramente de

critérios formais e de andlise topoldgica, mas pressupde o reconhecimento de uma
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fundamentalidade material, conectada a seu conteiudo. Assim, sdo materialmente
fundamentais aqueles direitos que decidem sobre aspectos estruturais do Estado, da sociedade
e que estejam relacionados aos valores assumidos como primordiais em uma Constituigao,
conforme uma interpretacao histdrica e sistematica. Nessa perspectiva, por exemplo, os varios
direitos esparsos no Titulo XVIII da CRFB, relativo a ordem social, ndo estdo inseridos dentre
os direitos e garantias fundamentais (Titulo II), porém, mesmo assim, sdo reconhecidos como
direitos fundamentais (OLSEN, 2008, p. 35). A esse respeito, a propria CRFB prevé essa
fundamentalidade material, ao estatuir que “Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados [...]”
(SARLET, 2006, p. 93).

Sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais, Leivas (2006, p.
94) refere que “Se se admite a existéncia de direitos fundamentais sociais, entdo eles tém
aplicabilidade imediata, uma vez que os direitos fundamentais sdo posi¢des tdo importantes
que sua outorga ou nao-outorga nao pode ficar em maos da simples maioria parlamentar".
Ainda, também para Leivas (2006, p. 94), "quem defende a programaticidade dos direitos
fundamentais sociais necessitara defender a inexisténcia de direitos fundamentais sociais na
Constituicdo brasileira e argumentar contra propria literalidade do texto constitucional [...]".
No mesmo sentido, para Schulze e Gebran Neto?2 (2015, p. 31), a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais sociais é inquestionavel, por expressa disposicao do artigo 5°, § 1°, da
Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988).

A par da inegavel e estrutural relevancia dos direitos sociais, Canotilho (2008, pp.
99/100) assevera que sua defesa deve partir de um conhecimento concreto sobre o contexto
fatico em que inserida a respectiva demanda social, sob pena de se incorrer numa postura
fuzzysta™. Na perspectiva do jurista portugués, por exemplo, pode-se referir que qualquer
tentativa de defesa do direito social a satide deveria partir da ciéncia de todos os fatos a ele
relacionados, como numero de pacientes que demandariam determinado tratamento, o custo
efetivo por periodo e os beneficios potenciais a serem produzidos. Pretende-se, assim, superar
o discurso "meta-narrativo", bem como a vagueza e a indeterminacdo do discurso social.

Nesse mesmo norte, segundo Gebran Neto e Schulze (2015, p. 139),

2 Para esses autores, contudo, os direitos sociais — notadamente o direito a saide — ndo sdo dotados de um
carater absoluto, do que se tratard no item 2.3.

» Designacio da atividade hermenéutica em que o interprete busca defender a concretizacio dos direitos sociais
utilizando-se de variantes tedricas diversas, de forma dissociada da realidade concreta e dos elementos faticos
correlacionados.
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A interpretacdo das normas constitucionais e a legislagdo que lhes da consisténcia e
integracdo devem ser realizados em sintonia com a realidade, ndo bastando a letra da
Constituicdo assegurar algo que a realidade nfo permite. De outra banda, sempre
que houver avancos na realidade, hd que se empregar também avancos na
interpretacdo e concretizagdo das normas constitucionais, criando uma hermenéutica
progressiva, buscando ampliar os direitos e garantias constitucionais dos individuos.

Portanto, distanciando-se de uma postura fuzzysta, a exegese dos direitos sociais
deve andar de maos dadas com a realidade, sob pena do reconhecimento meramente formal de
direitos, sem repercussoes praticas e concretas.

De outro norte, os direitos sociais sdo, em regra, classificados como positivos,
pois “pressupdem seja criada ou colocada a disposi¢ao a prestagdo que constitui seu objeto, ja
que objetivam a realiza¢do da igualdade material, no sentido de garantirem a participagdo do
povo na distribui¢do publica de bens materiais e imateriais” (SARLET, 2006, p. 296). Eles se
opdem, dessa forma, aos direitos de defesa, de natureza preponderantemente negativa, que
impdem ao Estado abstencdes para fins de protecao do cidadao.

Entretanto, como referida acima, a classificacdo dos direitos sociais (ou de
segunda dimensdo) como exclusivamente positivos ou prestacionais pode redundar em
equivoco conceitual. Realmente, embora muitos dos direitos sociais imponham ao Estado a
prestacdo de servigos publicos para sua concretizacdo, também ha direitos sociais que
configuram verdadeiros direitos de defesa ou abstencdo (negativos). Exemplos disso sdo o
direito a greve e a associagdo sindical (CRFB, artigos 8° e 9°), direitos fundamentais sociais
que também impdem ao Estado uma conduta negativa, ou seja, abster-se de impedir ou
dificultar seu exercicio (OLSEN, 2008, pp. 54/55).

A par disso, nao hd como negar que os direitos sociais, constituem, em sua

maioria, direitos a prestacdes por parte do Estado. Para Sarlet (2006, p. 215):

Vinculados a concepcdo de que ao estado incumbe, além da ndo-intervencdo na
esfera da liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a
tarefa de colocar a disposicdo os meios materiais e implementar as condi¢des faticas
que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a prestacdes objetivam, em ultima andlise, a garantia ndo apenas da
liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da liberdade por
intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a
conquista e manutencio de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa
dos poderes publicos.

De qualquer sorte, ressalva-se a critica, jA apontada anteriormente, sobre a
classificacdo dos direitos como positivos ou negativos. De fato, todos os direitos possuem

determinada carga positiva — maior ou menor —, pois todos eles t€ém seu custo, seja para
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prestagdes faticas ou para a manuten¢do de estruturas institucionais que garantam seu
exercicio (OLSEN, 2008, pp. 51).

Os direitos sociais sdo também classificados como direitos a prestagdes em
sentido amplo e em sentindo estrito. Assim, em sentido amplo, os direitos prestacionais
abarcam os direitos a prote¢do, a organizacdo, ao procedimento e aos proprios direitos
prestacionais em sentido estrito. Estes, por sua vez, referem-se aos direitos a acdes positivas
de ordem material, que o individuo poderia obter de particulares se dispusesse de recursos e
se houvesse disponibilidade no mercado, e cujo fornecimento pode ser dirigido contra o
Estado por expressa determinacdo Constitucional (ALEXY, 2008, p. 444; SARLET, 2006, p.
297; OLSEN, 2008, p. 56; LEIVAS, 2006, p. 85 e 89). A titulo de exemplo, o direito social a
saude redunda em direito a prestacdes em sentido amplo e em sentido estrito. Realmente,
enquanto o acesso aos tratamentos médicos, como intervencdes cirdrgicas e fornecimento de
farmacos, constitui direito a uma prestacdo em sentido estrito, a edicdo de leis e demais
normas de funcionamento do SUS sdo prestacdes em sentido amplo (OLSEN, 2008, p. 56).

No presente estudo, adota-se o entendimento de que os direitos fundamentais

sociais correspondem aos direitos a prestacdes em sentido estrito, de forma concatenada com

o objeto de estudo, ou seja, a tutela coletiva do direito a saude.

2.3.2 Dimensao subjetiva, objetiva e coletiva dos direitos fundamentais sociais

A partir da referida relacdo de interdependéncia entre o Estado Social e
Democritico de Direito e os direitos fundamentais, percebe-se que estes ndo irradiam apenas
efeitos individualizados consubstanciados em direitos subjetivos. Em verdade, eles também
produzem os fundamentos objetivos que configuram os valores idealizados por uma
sociedade, bem como a consequente atuacdo do Poder Publico. Desse modo, os direitos
fundamentais devem ser analisados sob o prisma dessa dupla perspectiva, ou seja, tendo em
vista as suas dimensdes objetiva e subjetiva.

Segundo o magistério de Sarlet (2006, p. 167), a par de teorias ja existentes no
primeiro poOs-guerra, foi a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Lei
Fundamental de Bonn), de 1949, que gerou o impulso decisivo para o reconhecimento da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Para o jurista gatcho, a partir daquele diploma

legislativo e de uma incipiente tendéncia jurisprudencial, a Corte Federal da Alemanha
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decidiu, no paradigmaético caso Liith?, que os direitos fundamentais ndo se limitavam a
funcdo de direitos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas também
constituiam posicionamentos axioldgicos sobre o entendimento da propria Constituigdo,
produzindo verdadeiras diretrizes a serem seguidas pelos Poderes Executivo, Judiciario e
Legislativo. Aliés, o paradigmatico julgado ndo reconheceu, tdo somente, a dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, mas também detectou as “bases dogmaticas” da eficicia horizontal
desses direitos e da exigéncia de ponderacdao no caso de colisdo entre principios (SCHUAB,
2006, pp. 381-382).

Portanto, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais representa a prépria
ordem de valores vigentes na sociedade, o que permite, inclusive, compreender a
fundamentalidade dos direitos sociais. Nesse contexto, estes direitos ndo conformam, apenas,
uma exigéncia individual do cidaddo em face do Estado, porém abrangem os principios
constitucionais e os valores que a comunidade elege como mais caros (OLSEN, 2008, p. 91).

No pertinente aos direitos sociais fundamentais, essa dimensdo objetiva exsurge
ainda de forma mais clara, pois se cuida de direitos que visam a garantia da igualdade
material, da liberdade e dos prdprios anseios de justi¢a social de uma sociedade. Por isso,
como os direitos sociais dialogam diretamente com os valores configuradores do Estado
Social e Democratico de Direito, seu alcance ndo se restringe ao espectro individual de seus
titulares, repercutindo em toda a coletividade.

A vista disso, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais impde grande
responsabilidade ao Poder Judiciario, pois, mesmo nas agdes individuais que versam sobre
direitos sociais, a decisdao a ser proferida trata sobre valores que transcendem os direitos
subjetivos das partes. Além disso, a propria legislacdo civil, atualmente, outorga essa
objetivacdo a tutela jurisdicional dos direitos subjetivos, como ocorreu, por exemplo, no
Coédigo Civil de 2002, fortemente influenciado pelo neoconstitucionalismo e pela
constitucionalizacio do direito privado (CARNACHONNI, 2013) e no sistema de precedentes
instituido pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 (KREBS, 2015).

Partindo da premissa de que os direitos fundamentais sociais sdo dotados de uma
dimensao objetiva, a qual irradia os valores basicos de uma determinada comunidade, passa-
se a perceber que esses direitos possuem, ainda, outra faceta, qual seja, a dimensdo coletiva.

De fato, como refere Olsen (2008, p. 91), a realiza¢do dos direitos sociais, mesmo que para

* Nagquela oportunidade, a Corte Constitucional Alema decidiu que “Os direitos fundamentais sdo, em primeira
linha, direitos de resisténcia do cidaddo contra o Estado. Ndo obstante, as normas de direito fundamental
incorpora-se também um ordenamento axiolégico objetivo, que vale para todas as areas do direito como uma
fundamental decis@o constitucional” (SCHWAB, 2006, p. 382).
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destinatarios individuais, repercute na esfera interesses de todos os cidaddos, pois materializa
a concretizacao dos valores defendidos em uma sociedade.

Os direitos sociais sdo, de tal maneira, dotados de uma dimensdo coletiva inata,
pois advém do intento de garantir a igualdade material a todos os membros do nicleo social.
Eles se opdem, nesse norte, aos direitos de primeira dimensdo, consubstanciados nas
liberdades civis, as quais possuem nitido e intrinseco carater individualista. Nesse sentido,

Bau aduz que (2014, p. 108),

Na légica desse modelo politico sdo reconhecidos os direitos sociais, culturais e
econdmicos, identificados na doutrina como direitos de segunda geracdo/dimensao.
Sdo direitos voltados a satisfacdo de necessidades materiais das classes menos
favorecidas, pretendendo melhorar-lhes a condi¢do de vida. Ao contririo dos
direitos de primeira geracdo/dimensdo, e carater negativo, de abstencdo do Estado,
que consideram o individuo isoladamente, os sociais pertencem a uma coletividade e
reclamam uma atuagdo positiva do Estado no sentido de promocdo do bem-estar-
social e sdo passiveis de reivindica¢do por meio da tutela coletiva.

Canotilho (2008, p. 102) reconhece, ainda que de forma subjacente, essa dimensao
coletiva dos direitos sociais, pois rechaca a visdo de que sdo garantidos em uma relacdo
unilateral entre Estado e beneficiario. Para o jurista portugués, em verdade, trata-se de uma
questdo de reciprocidade, relacionada as politicas redistributivas. Assim, se os cidaddos
proporcionam esse fazer social ao Estado por meio de impostos e taxas, eles teriam o direito
de saber "por que pagam e quem € o rosto humano visivel". Os direitos sociais, dessa forma,
advém da interacdo produzida pela redistribuicdo, numa dindmica em que o Estado recebe
divisas de alguns cidaddos e as realoca como servicos em favor de outros.

Essa realidade refor¢ca a nog¢do de que os direitos sociais possuem uma natural
dimensdo coletiva. De fato, se o beneficiario do servico publico se vale de prestacdes
custeadas indiretamente por outros cidadaos, em forma de tributos, é certo que o gozo desses
servicos publicos deve se dar na perspectiva da coletividade, ndo como uma vantagem
individual a ser egoisticamente auferida. Tal conclusdo vai ao encontro da assertiva de que os
direitos fundamentais sdo dotados de eficicia vertical e horizontal (ALEXY, 2008, p. 524),
pois geram efeitos tanto nas relagdes entre o Estado e os cidaddos, criando deveres daquele
para com estes (eficacia vertical), quanto nas relacdes entre particulares ou terceiros (eficacia
horizontal).

Dessa forma, estabelecida a premissa de que os direitos fundamentais sociais sao
dotados de uma dimensao coletiva, estudar-se-4, nos seguir, o direito a saide enquanto

conquista positivada na Constituicdo Federal de 1988.
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2.4 DIREITO SOCIAL A SAUDE NA CRFB/1988

Inicialmente, cumpre consignar que, por motivos de espago e de delimitacdo, o
presente estudo ndo tem por objeto investigar a efetiva amplitude do direito a saide e os
limites de sua promogdo pelo Estado. Com efeito, nesta dissertacdo, o direito a saide ndo sera
abordado como um problema tedrico em si, mas sim como a causa da judicializa¢do da saide
no Brasil e como pardmetro para oposicao entre as tutelas individual e coletiva. Dessa forma,
partir-se-4 da premissa geral de que a saide € direito fundamental social garantido pela
Constituicdo Federal, e de que incumbe ao poder publico a implementacdo de politicas
publicas para garanti-lo, sem perquirir sobre seu alcance. Consequentemente, importantes
conceitos correlacionados a tal direito, como a reserva do possivel € o minimo existencial, nao
serdo aqui abordados, por observancia ao foco principal, que é o referido caréter coletivo do
direito a saude.

De qualquer sorte, a par de tais esclarecimentos, faz-se necessario contextualizar,
nos limites desta pesquisa, a génese do direito a saudde, sua positivagdo na ordem
constitucional brasileira e algumas de suas caracteristicas, de forma a possibilitar a extragao

de suas dimensdes subjetiva, objetiva, individual e coletiva.

2.4.1 Génese e caracteres

O direito a saide pode ser definido, em sintese, como a faculdade de se exigir do
Estado as medidas e acOes necessdrias a prevencdo e ao tratamento de doencas, para
manutencdo do bem-estar fisico, mental e social do ser humano (BARBERATO ¢ GERAIGE
NETO, 2014). Silva (2005, p. 320) alarga tal conceito, aduzindo que o “principio de que o
direito igual a vida de todos os seres humanos significa também que, no caso de doenga, cada
um tem o direito a um tratamento condigno com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situacdo econdmica’”.

Todavia, nem sempre foi assim.

A primeira significacdo histérica da satde relacionava-se a visao, dos povos
primitivos, de que os doentes eram pessoas atacadas por demonios e espiritos malignos. Por
isso, os tratamentos médicos restringiam-se a rituais e a misticismos. Além disso, embora os
povos primitivos mostrassem certa preocupagao com a limpeza e o asseio pessoal, eles ndao o
faziam como medida de saide (ROSEN, 1994). Na idade antiga, Hipdcrates, quica o grande

nome da medicina na Grécia a época, desenvolveu estudos em satde, introduzindo a
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discussdo sobre fatores ambientais ligados as doencas, sendo o primeiro a estabelecer a
percepcao de que as epidemias se relacionavam a um processo envolvendo saude e doenca.
Assim, os tratamentos passaram a ocorrer com o uso de ervas e métodos naturais (ROSEN,
1994; FIGUEIREDO, 2007, p. 77; SIQUEIRA, 2011, p. 48). Platdo, na classica obra A
Republica (PLATAO, 2001), concebeu a saide como resultado do equilibrio entre alma e
corpo, bem como entre homem, organizacdo social e natureza. Os romanos também
estabeleceram alguns avancos na saude, baseando-se na experiéncia grega e apresentando
algumas inovagdes, como o desenvolvimento de sistemas sanitarios e a correlagdo entre a
ocupacdo das pessoas e os niveis de saude por elas vivenciados (SCHWARTZ, 2001; AITH,
2007).

A Idade Média, contudo, importou em retrocesso na area sanitaria, tratando-se de
uma era de pestes e surtos epidémicos recorrentes, gerados por guerras, movimentos
populacionais, extrema pobreza, promiscuidade e péssimas condi¢des de higiene nos burgos.
Essa realidade se agravou, no periodo, porque a medicina anteriormente desenvolvida na
Grécia, em Roma e na tradi¢do arabe-judaica foi freada pelo dominio catdlico. De fato,
naquela época, sequer seria possivel cogitar a existéncia de direito a sadde, porquanto as
doencas eram entendidas como castigos divinos. Apesar disso, houve a criacdo de hospitais
pela Igreja, os quais, posteriormente, passaram do controle do clero a jurisdi¢do secular nas
cidades (SIQUEIRA, 2011, p. 45). Mais tarde, no Renascimento, a releitura do conhecimento
greco-romano veio a gerar a oposi¢ao entre o misticismo medieval e o progresso da ciéncia
(FIGUEIREDO, 2007, p. 78).

Na segunda fase do Estado Moderno, com a consolidacdo do Estado Liberal
burgués, a protecdo a saide passou a constituir atividade estatal. Isso ocorreu porque, como ja
se disse anteriormente, a Revolugao Industrial ocasionou grande migra¢do da populagao rural
para os centros urbanos, e as precdrias estruturas de saneamento bdsico nos cinturdes
populacionais geraram forte demanda por melhores condicdes sanitarias. Naquele contexto,
como a protecdo da saide dos operdrios era condi¢cdo para a manutencdo dos niveis de
producdo, o Estado passou a ser o garante da saide publica. Além disso, a propria formagao
de uma numerosa classe de trabalhadores produziu forte demanda relacionada a saide
(VIEIRA, 2003, p. 269; SCHWARTZ, 2001, p. 33; FIGUEIREDO, 2007, p. 79; SIQUEIRA,
2011, p. 46).

Posteriormente, no século XX, com o advento do Estado Social, a saude se
consolidou definitivamente como politica de Estado, com a imposicdo ao Estado da

responsabilidade pela protecdo da sadde da populacdo. Esses precedentes historicos
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redundaram na reformulacdo do conceito de saide pela Organizagdo Mundial da Saide em
sua Constitui¢do de 1946, segundo o qual "A satde € um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade" (OMS,
1946). No mesmo norte, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, a
Assembleia das Nacdes Unidas outorgou a sadde o status de direito humano, estatuindo, em
seu artigo 25, que “Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saiude” (ONU, 1948).

Apesar disso, essas conceituacdoes da saide sdo alvo de critica devido a sua

subjetividade e implicito carater individualista. Realmente, conforme Siqueira (2011, p. 52)

O completo bem-estar fisico, mental e social jamais poderia ser alcancado pelo ser
humano de maneira isolada, antiga exclusivamente ao homem alcancado na
sociedade sem que haja a interferéncia estatal para efetivar este bem-estar, o que nos
possibilita o destaque da necessidade que o Estado tinha de intervir no processo de
maneira a efetivar a saide.

Esse viés individualista e subjetivo opde-se a dimensdo coletiva e objetiva do
direito a saude, o qual, como se referirdA mais adiante, é condi¢do indispensavel para o
exercicio da cidadania e da prépria dignidade humana e, por isso, nao deve ser compreendido
sob uma perspectiva egoistica, dissociada de seu cariter de valor basilar de toda a
coletividade. Mais do que um direito individual, a saide € direito coletivo, instrumento

importantissimo para a igualdade material e a justi¢a social.

2.4.2 Direito fundamental a saude

No Brasil, as Constituicoes Federais de 1824 (BRASIL, 1824) e de 1891
(BRASIL, 1981) nao incluiram o direito a saide em seu texto, mas apenas trouxeram consigo
algumas incipientes e timidas preocupacdes sanitarias. A Constituicdo Federal de 1934
(BRASIL, 1934) imp6s a Unido certos cuidados com a saude publica e garantiu a assisténcia
médica aos trabalhadores, reconhecendo tal direito apenas aqueles que pudessem vender sua
forca de trabalho. As Constitui¢des de 1937 (BRASIL, 1937) e de 1946 (BRASIL, 1946), por
sua vez, estabeleceram tdo somente a obrigacdo estatal de planejar e legislar sobre saide. No
seguir, o Ato Institucional de 1964 (BRASIL, 1964), a Constituicdo Federal de 1967
(BRASIL, 1967) e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 (BRASIL, 1969) mantiveram a
mesma postura timida, limitando-se a instituir a competéncia da Unido para executar planos

nacionais de saide e a garantir a assisténcia médica e hospitalar aos trabalhadores.
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Desse modo, a despeito de as referidas Constituicdes brasileiras mostrarem uma
progressiva preocupacao em relagdo a sadde, isso apenas ocorria com um Viés institucional,
sem qualquer mencdo a criacdo de um correspondente direito fundamental a sauide
(STURZZA e CASSOL, 2008, p. 361-363; GEBRAN NETO E SCHULZ, 2015, p. 125;
VIAL, 2011, p. 799/800). Naquele contexto, tratava-se apenas de uma questdao de fixacdo de
normas gerais em politicas publicas, ndo de um direito a ser tutelado pelo Estado. Essa
realidade persistiu, no Brasil, por cerca de 40 anos ap6s a Declaracdo Universal Direitos do
Homem (ONU, 1948), pois apenas com o advento da Constituicao Federal de 1988 a sadde
foi expressamente eleita como direito fundamental em nossa ordem constitucional.

Portanto, a Constituicdo Cidada foi pioneira na estruturacdo da saude publica e
privada no Brasil, inserindo-a dentre os direitos sociais fundamentais (artigo 6°), prevendo a
competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios para os servigos publicos em
saude (artigo 23, II), bem como a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
sanitario™ (artigo 24, VII).

A insercdo do direito a sadde dentre os direitos fundamentais sociais é decisiva
para sua configuracdo, pois lhe confere aplicabilidade imediata e impede que sua
concretizacdo dependa das vontades e da volatilidade do legislador ordinario. Alids, além da
fundamentalidade material, relacionada a sua localizagdo topoldgica dentro do texto
constitucional, o direito a saide também € dotado de uma fundamentalidade material, pois é
condicdo indispensavel para a garantia dos valores defendidos em nossa ordem constitucional,
quais sejam, a cidadania e a dignidade humana. Sarlet (2003) assim o leciona, aduzindo que
“a saude comunga, na nossa ordem juridico-constitucional, da dupla fundamentalidade formal
e material da qual se revestem os direitos e garantias fundamentais [...]”. Nesse mesmo
sentido, para Figueiredo (2007, p. 81), a saide constitui um dos elementos da cidadania, que
transcende seus aspectos curativo, preventivo e promocional. Para a autora, a saide deve ser
concebida de forma holistica, associada a qualidade de vida, bem-estar e a propria promog¢do
da vida humana. Ja para Rios (2009), o direito a satide “tem eficicia direta e imediata em face
do Poder Judiciario que, diante das politicas publicas definidas e implementadas, tem o dever
de garantir aos cidaddos os direitos subjetivos e em toda a sua extensao ali previstos”. Assim
segundo o juiz federal, o que ocorre na maioria das acdes de medicamentos € “um provimento

judicial que afirme a eficécia originaria do direito a saide [...]”.

» A Lei n° 8.080/90 (BRASIL, 1990) foi um importante marco legislativo, na medida em que dispds sobre a
promoc¢do de agdes relacionadas a saude e criou o Sistema Unico de Satide (SUS), do qual se tratard mais
adiante.
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Ainda, tal qual ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a saide abrange
tanto um carater positivo quanto outro negativo: este resta consubstanciado na faculdade de se
exigir que o Estado se abstenha de qualquer ato ofensivo a tal direito; aquele, por outro lado,
relaciona-se as medidas e prestacOes estatais necessarias para a prevengao e o tratamento das
doencas. (STURZA e CASSOL, 2008). Sarlet (2007) também percebe essa dupla natureza no

direito fundamental a satide, aduzindo que

Assim, o direito a satide pode ser considerado como constituindo simultaneamente
direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e
terceiros na saude do titular, bem como - e esta a dimensdo mais problemética -
impondo ao Estado a realizagdo de politicas ptiblicas que busquem a efetivacdo
deste direito para a populacdo, tornando, para além disso, o particular credor de
prestacdes materiais que dizem com a sadde, tais como atendimento médico e
hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacdo de exames da mais variada
natureza, enfim, toda e qualquer prestacdo indispensavel para a realiza¢do concreta
deste direito a sadde.

Em relacdo a positivacdo do direito a satide, a Constitui¢do Federal, em seu artigo

196, estatui que

Art. 196. A satide € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitirio as acdes e servicos para sua promog¢ado, protegdo e
recuperacdo. (BRASIL, 1988)

E preceitua no artigo 198:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saide integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com dire¢@o tnica em cada esfera de governo;

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

III - participagc@o da comunidade. (BRASI, 1988)

Dessa forma, a CF garantiu a saide como direito de todos e dever do Estado,
estabelecendo que sua defesa deve ocorrer de forma universal (artigo 196, caput) e integral

(artigo 198, II), por meio de um sistema "hierarquizado, organizado e unico de satde"

(BRASIL, 1988). Conforme Aith, (2007, p. 75),

No caso do Direito a satde, a sua plena realizacdo depende diretamente da atuacio
do Estado, ja que a promocao, protecdio e recuperacdo saide dependem, sempre, de
uma ac¢do a ser tomada pelos 6rgdos estatais, seja essa a¢do de cunho legislativo
(elaboracdo de leis voltadas a protecdo do direito a saide), executivo (execucdo de
politicas publicas, como vigilancia sanitaria, clinica ou hospitalar, regulamentacéo e
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aplicacdo de alguma lei, fornecimento de medicamentos) ou judicial (exercicio da
jurisdi¢cdo quando um cidaddo se sente lesado no seu direito a sadde).

O Sistema Unico de Saiide e os principios da universalidade e da integralidade
serdo objeto de estudo no proximo capitulo. Porém, vale referir, desde ja, que a universalidade
representou importante avango na garantia desse direito, pois franqueou acesso ao sistema de
saude a todos os cidaddos, independentemente de filiacdo ou recolhimento de contribui¢des a
determinado regime. Igualmente, a integralidade prevista no artigo 198, II, também € de curial
relevancia, pois impde ao poder publico o dever de protecdo da satide do individuo em sua
totalidade, abrangendo acdes de prevencgao, protecao e recuperagao.

Nada obstante, Gebran Neto e Schulze (2015, p. 39) defendem que o direito a
saude nado € dotado de um carater absoluto. Eles assim o argumentam, primeiramente, porque,
em sua Otica, ndo existem quaisquer direitos absolutos na Constituicdo Federal. Em segundo
lugar, os autores reportam-se a escassez de recursos financeiros e ao proprio o artigo 196 da
Constituicdo Federal, o qual, se ndo limita a implementacdo de tal direito aos recursos
disponiveis, também ndo garante aos cidaddos brasileiros "o direito a ter a melhor prestagdao
de saide existentes no mundo". Por isso, os autores concluem que o acesso integral a saidde
ndo se trata da "garantia de todo e qualquer tipo de atendimento para os individuos, mas de
uma diretriz, um vetor um caminho que deve ordenar as politicas publicas" (2015, p. 127).

Sarlet (2007), no mesmo giro, assevera que

Em suma, do direito constitucional positivo ndo se infere, a0 menos ndo
expressamente, se o direito a satide como direito a prestacdes abrange todo e
qualquer tipo de prestacdo relacionada a saide humana (desde atendimento médico
até o fornecimento de dculos, aparelhos dentérios, etc), ou se este direito a satide
encontra-se limitado as prestacdes bésicas e vitais em termos de saudde, isto em que
pese os termos do que dispde os artigos 196 a 200 da nossa Constitui¢ao.

Essas ressalvas sdo aqui apresentadas porque constituem objeto de constante
reflexdo junto ao Poder Judicidrio, porquanto a pratica forense € palco de frequentes
discussdes sobre o alcance do direito fundamental a saide e os limites da intervencao judicial
em politicas publicas. De toda sorte, como referido anteriormente, o presente estudo nao tem
por objetivo perquirir sobre a amplitude do direito a satide, mas sim sobre sua tutela enquanto

direito coletivo.
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2.4.3 Saide: um direito social complexo e coletivo

Como visto, segundo o direito positivo brasileiro, existe o dever juridicamente
reconhecido de o poder publico promover agdes que visem tanto a prevengdo quanto ao
tratamento de doengas, para manutencdo do bem-estar fisico, mental e social dos cidaddos
brasileiros. Dessa forma, o liame entre o Estado e o titular do direito fundamental a saide é
uma relacdo juridica de direito publico, na qual aquele possui o dever de agir enquanto este €
dotado do correspondente direito subjetivo. Prevalece, desse modo, o entendimento de que o
direito a saude constitui direito subjetivo publico de titularidade individual e transindividual®.
Dai exsurge a possibilidade de acOes de um cidaddao ou de uma coletividade para impor ao
Estado ado¢@o de medidas sua concretizagao (CANUT, 2011, p. 102).

Todavia, no presente estudo, adota-se o entendimento de que este liame juridico
vai mais além do que a mera criagdo de um direito subjetivo, pois o direito a saide, mesmo
quando analisado em sua perspectiva individual, possui uma dimensdo objetiva, consistente
em uma carga de valores imponiveis ao Estado e a toda a sociedade. Assim, quando se
protege o direito a saide de um cidaddo, em verdade, atende-se aos préprios fundamentos do
Estado Social e Democrético de Direito, pois se trata de condicdo indispensavel ao exercicio
da cidadania e da dignidade da pessoa humana. A dimensdo objetiva do direito a saide pode
ser extraida do proprio artigo 196 da Constituicdo Federal, ao prever que o Estado atuard por
meio de politicas sociais econdmicas, nao apenas para a recuperagcao da saide, mas também
para sua promocao e prote¢do. Assim, mais do que o direito subjetivo de exigir do Estado
determinado tratamento médico, o artigo 196 da CF impde a satide como valor fundamental a
ser protegido pelo poder publico, obrigando-o a adotar medidas estruturais que assim o
garantam. A Lei n° 8.080/90 reafirma essa dimensdo objetiva, ao estatuir, em seu artigo 2°, §
1°, que a garantia do direito a saide deve se dar por meio da "formulacdo execugdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos e de outros agravos". Pode-se
dizer, portanto, que o direito a saude é dotado de uma eficacia dirigente, que redunda tanto em
sua imposi¢do ao Estado como direito subjetivo, como também em sua dimensdo objetiva,
fixando a saide como valor que deve nortear a acdo do poder publico (CANUT, 2013b, p.
192).

Para Gebran Neto e Schulz (2015, p. 38), essa dimensao objetiva impde ao Estado

triplices deveres relacionados a satde, ou seja: (a) dever de respeito, nao podendo o poder

%6 Tratar-se-4 sobre a transindividualidade do direito a satide no terceiro capitulo.
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publico violar o direito a satide; (b) dever de protecdo, devendo o Estado adotar medidas que
impecam terceiros de violar o direito a satde; e (c) dever de prestacao, que impde ao Estado o
provimento dos meios materiais necessarios ao exercicio desse direito. Obviamente, esses
deveres relacionados a dimensao objetiva do direito a saide repercutem em sua dimensao
subjetiva, pois permitem que os titulares desse direito possam exigi-lo em caso de viola¢do do
direito fundamental.

Além das referidas dimensdes objetiva e subjetiva, o direito a saude, tal qual
ocorre com os direitos fundamentais sociais em geral, é dotado de uma dimensao coletiva.
Realmente, como a sauide € pressuposto inexoravel para a concretiza¢do da dignidade humana
e da cidadania, ndo se pode conceber o seu exercicio e gozo de uma forma dissociada de seu
conteido axioldgico, na qualidade de valor basilar de toda a coletividade. Como referido
acima, a garantia do direito a saide deve advir da interacdo produzida pelas politicas publicas
redistributivas, numa dindmica em que o Estado realoca divisas de alguns cidaddos em favor
de outros, de forma a garantir igualdade material e justica social. Rios (2009) detecta as

consequéncias dessa dimensao coletiva na propria justiciabilidade do direito a saude:

Esse panorama reafirma a dupla condicio do direito a satide como direito individual
e direito coletivo, sendo passivel de protecdo judicial sempre que lesdes afetarem
tanto a esfera subjetiva do titular do direito enquanto individuo, quanto violarem a
esfera metaindividual dos direitos coletivos ou difusos a saude. Essa constatacdo tem
especial relevancia em face de demandas objetivando o direito ao fornecimento de
medicamentos pelo SUS.

O carater coletivo do direito a saide pode ser extraido, igualmente, a partir de sua
complexidade e de sua condi¢do de manifestacdo cultural. Nesse norte, Fernandes (2018)
apresenta uma definicio complexa do direito a sadde, reportando-se a teoria de Herrera
Fernandes, aqui citada anteriormente, no sentido de que os direitos humanos sdo o resultado
dos processos de luta (2009). Em tal concepc¢ao, o conceito de satide nao € rigido e unico, pois
se refere a um processo cultural, que se modifica conforme as diferentes realidades
socioecondmicas e costumes de determinada época, regido e faixa populacional. Trazendo a
teoria do promotor mineiro para realidade de Santa Catarina, por exemplo, os conceitos de
saude e a propria percep¢ao do corpo humano podem variar conforme as diferentes regidoes do
Estado. Nas cidades litoraneas, mais desenvolvidas e populosas, a saide € comumente
relacionada também a questdes estéticas, com valorizacdo das dreas da medicina relacionadas
a tal fim, como cirurgia plastica e a medicina esportiva (fitness), por exemplo. Nas pequenas

cidades das longinquas zonas rurais catarinenses, em contrapartida, a saide pode receber mais
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énfase no que pertine a capacidade de o corpo humano suportar as duras exigéncias da vida no
campo.
Fernandes se reporta a dimensao coletiva do direito a saide nos seguintes termos

(2018, p. 55)

A dimensdo coletiva do direito a sadde ndo se limita a soma das necessidades
individuais de prevencao e recuperacdo da sadde; visa a autonomia pessoal, ao pleno
desenvolvimento das capacidades individuais e a emancipacdo. Compreende, além
disso, a intervencdo nas esferas social e ambiental, reconhecidamente dindmicas e
complexas. O recurso aos processos culturais como forma de explicitar, interpretar e
intervir de forma abrangente resulta da insuficiéncia dos conceitos abstratos de
saude e direito. As necessidades e os valores apontam critérios para realizagdo da
Justica.

De fato, o entendimento do direito a satide como manifestacao cultural pressupde
sua compreensdo enquanto um processo complexo. Aith (2007, p. 87) reconhece essa

complexidade, referindo que

A interac¢do do Direito com a satide ndo é uma tarefa facil. Como visto a partir da
teoria do direito como sistema social, o sistema juridico, agora representando o
resultado formal dos didlogos sociais, possui mecanismos de interagdo proprios. A

N

interacdo entre o Direito e a saude volta-se, sobretudo, a regulagdo e ao
direcionamento de todas as agdes sociais relacionadas com a protecdo, promogdo e
recuperacio da sadde E natural, portanto, que, por se tratar da saide humana, tal
interacdo dé-se de uma forma extremamente complexa.

Fernandes (2008, p. 62/63), ainda, contrapde o pensamento complexo ao
pensamento cartesiano orientado pelo paradigma da simplicidade®’. Este modelo, classificado
pelo autor mineiro como reducionista, baseia-se nos principios da separacao, da reducdo e da
abstracdo.

O principio da separacdo € excludente, como se verifica, por exemplo, na
dicotomia entre a saude publica e a privada, relagdo hierarquizada em que esta, via de regra,
prevalece em detrimento daquela. Prova disso € a frequente inclusdo de planos de saide em
convencdes coletivas do trabalho, com manifesto desprestigio da sadde publica e

mercantilizagdo do direito em questdo. O principio da redugdo, por sua vez, implica

*7 Segundo Edgar Morin (2000, p. 38), “hd complexidade quando elementos diferentes sdo inseparaveis
constitutivos do todo (como o econdmico, o politico, o socioldgico, o psicoldgico, o afetivo, o mitoldgico), e ha
um tecido interdependente, interativo e inter-retroativo entre o objeto de conhecimento e seu contexto, as partes
em si. Por isso a complexidade € a unido entre a unidade e a multiplicidade”. Em contrapartida, ainda conforme
Morin (2011, p. 59): "O paradigma simplificador ¢ um paradigma que pde ordem no universo e expulsa dele a
desordem. A ordem reduz-se a uma lei, a um principio. A simplicidade vé& que o uno, quer o multiplo, mas nio
pode ver que o uno pode ser ao mesmo tempo o mdltiplo. O principio da simplicidade quer separar o que esti
ligado (disjungdo), quer unificar o que estd disperso (reducio)."
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supervalorizacio de parcela da realidade, invisibilizando o contetddo restante. Em termos de
saude, isso repercute na busca incessante por tecnologias médicas (farmacos e cirurgias) e em
desprezo a atividades preventivas e educativas. Da mesma forma, a separagdo também
repercute em protagonismo dos médicos e ofuscamento dos demais profissionais satde, como
fisioterapeutas, enfermeiros psicologos e terapeutas ocupacionais. O principio da abstragdo,
por fim, ignora aspectos bésicos do direito a saude, resultando em uma idealizagdo que
impede sua concretizacdo. O ser humano, nesse contexto, nao é entendido como ser vivo com
necessidades concretas, mas apenas como ser abstrato (FERNANDES, 2018).

Fernandes (2018, p. 64-66) propde sejam superados esses principios intrinsecos ao
paradigma da simplicidade. Para tanto, argumenta que tal tarefa deve ser realizada com base
em trés critérios, quais sejam: (a) a realidade nao € um conjunto de estados de fato, mas sim a
forma como estes sao percebidos pelo sujeito. Portanto, no que pertine ao direito a saude, as
decisdes judiciais deveriam levar em conta, na medida do possivel, a existéncia dessas
diferentes percepcdes do paciente, do gestor publico, do magistrado e do perito médico, por
exemplo; (b) os processos culturais sdo resultados de determinados contextos sociais
econOmicos e politicos, razdo pela qual as condutas dos sujeitos devem ser analisadas
segundo essa visdo global. No direito a satde, dessa forma, um paciente ndo deve ser
compreendido apenas em seu contexto individual e temporario, porém deve ser levado em
conta seu historico pessoal, bem como marcadores étnicos, sociais e profissionais que
permitam o entendimento holistico de seu quadro médico; e (c) faz-se necessiria a
convergéncia, de forma que a distin¢do ocorra sem separacdo”. Em termos de satde publica,
isso significa que as diferencas entre os usudrios do servico de saide ndo devem ser
compreendidas e apreendidas como fator de exclusdo, mas sim como ferramenta para melhor
atendimento as suas necessidades.

Com base nessa complexidade, Fernandes (2018, p. 67) procura conceituar o
direito a saude na zona limitrofe entre "a visdo ascética" do Estado Social e "a perspectiva
consumista" do neoliberalismo. Para tanto, valendo-se do texto da Constituicdo Federal de
1988 e dos principios que a sedimentam, o autor enaltece o pacto constitucional, afirmando

que

Fundado na dignidade da pessoa humana instru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidéria, para a reducdo das desigualdades e para a ‘promoc¢do do bem', o Estado

* Também conforme Morin (2011), a convergéncia consiste na adogdio de um “paradigma de

distin¢cdo/conjuncio que permita distinguir sem separar, associar sem identificar ou reduzir”.



58

brasileiro se compromete com a sadde por inteiro, como estado de completo bem-
estar, fisico, psiquico, social e espiritual (FERNANDES, 2018, p. 77).

A 1isso, adiciona-se que o referido bem-estar, fisico, psiquico, social e espiritual
nao € concebivel sem a dimensao coletiva do direito a saide. Com efeito, a plena realizacdo
desse direito ndo pode ocorrer de forma egoistica, uma vez que o ser humano é ser social e,
por isso, somente mediante a sua inser¢ao num contexto de coletividade ele pode se realizar
enquanto individuo e alcancgar o estado de bem-estar. Da mesma forma, na perspectiva do
direito a saide enquanto servico publico a ser prestado pelo Estado, o reconhecimento de sua
dimensdo coletiva € indispensavel para que todos os elementos que o definem em sua
complexidade sejam devidamente considerados. Apenas dessa forma, a partir do
reconhecimento de coletividades com diferentes marcadores étnicos e sociais, o poder publico
podera mapear as necessidades especificas de cada grupo, focaliza-las e atendé-las a contento.
Certamente, isso ndo pode ocorrer de forma individual, especialmente na via judicial, uma vez
que um provimento jurisdicional isolado ndo é capaz de solucionar uma problemaética que, por
sua natureza, como referido acima, ¢ complexa e coletiva. Trata-se, enfim, de compreender a
tutela jurisdicional do direito a saide segundo as bases de uma democracia sanitaria (VIEIRA,
2013, p. 343%), em que os destinatarios dos servicos publicos participam e influenciam as

tomadas de decisdes, inclusive na via judicial.

2 Segundo Vieira (2018, p. 346), em se tratando de sadde, o controle social se refere a “possibilidade da
Sociedade de publicizar e desprivatizar o publico e torna-lo piblico-coletivo e ndo piblico a servigo dos
interesses privados de alguns.
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3 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: CAUSAS,
CARACTERES E CONFIGURACAO

Como visto, o presente estudo partiu do Estado Social e Democratico de Direito
para, com base em sua concep¢do, perquirir sobre os direitos humanos e fundamentais, bem
como acerca de sua distin¢do. No seguir, discorreu-se sobre os direitos fundamentais sociais,
aqui entendidos como os direitos a prestacdes em sentido estrito. Em tal contexto, tratou-se
sobre o direito social a saide, com referéncia as suas dimensdes objetiva e subjetiva,
individual e coletiva. Tendo em vista tal suporte tedrico, cumpre consignar que os direitos
sociais em geral, e também o direito a saide, concretizam-se mediante politicas publicas, que,
no Brasil, sdo implementadas por meio do Sistema Unico de Sadde — SUS. Portanto, na
presente dissertacdo, a abordagem sobre as politicas publicas visa apenas ao entendimento do
SUS como ferramenta para concretizacdo do direito a sadde, notadamente porque as
recorrentes insuficiéncias desse sistema sdo a principal causa da judicializagdo da saide no
pais.

Dessa forma, o presente capitulo versard, inicialmente, sobre o Sistema Unico de
Saude enquanto politica publica destinada a concretizar o direito a saide. Nesse desiderato,
tratar-se-4, brevemente, sobre as politicas publicas, o direito sanitario, a reforma sanitaria e o
SUS, sua génese, principios, configuracdo e financiamento. No seguir, estudar-se-4 o
fenomeno da judicializag¢do, procedendo-se a distin¢ao entre os conceitos de ativismo judicial
e de judicializacdo em si. Serdo delimitadas, igualmente, a judicializa¢do da politica e a
judicializagdo do direito. Por fim, realizar-se-4 uma anélise da judicializacdo da saide no
Brasil, com apresentacdo de alguns nimeros, sua causa e caracteristicas, bem como dos

aspectos negativos de sua justiciabilidade individual.

3.1. POLITICAS PUBLICAS

Antes de adentrar na tematica do Sistema Unico de Saiide brasileiro, cumpre tecer
algumas breves consideracdes sobre as politicas publicas, pois, como referido, € por meio
delas que se concretiza — ou deveria ser concretizado — o direito social a satude previsto na
Constituicdo Federal de 1988. Realmente, o artigo 196 da Constituicao Federal (BRASIL,
1988) assim o determina, estatuindo que incumbe ao poder publico o dever de garantir a

saude para todos, por meio de politicas sociais e econdmicas (SCHWARTZ, 2006, p. 156).
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A definicdo de politicas publicas em portugués apresenta certa dificuldade
conceitual, uma vez que os termos politics e policies sdo igualmente traduzidos como politica,
nio havendo palavras distintas para designa-los em nossa lingua. Nesse aspecto, conforme
Fernidndez (2004, p. 498), politics refere-se ao consenso e luta pelo poder, ao passo que
policies remete a atividades governamentais mais concretas, como defesa, saide e educagao.
Além desses conceitos, vale ressaltar ainda o termo polity, que designa o aparato burocrético
em si, abrangendo os elementos estruturais da politica, como o sistema de governo e o0 modo
de funcionamento dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (SCHMIDT, 2008, p.
2.310).

Teixeira (2002, p. 2) apresenta relevante defini¢cdo do que sdo politicas publicas,
classificando-as como “diretrizes, principios norteadores de acao do poder publico; regras e
procedimentos para as relacdes entre poder publico e sociedade, mediacdes entre atores da

sociedade e do Estado”. Rua (1997, p. 2), a seu turno, refere que

As politicas publicas (policies), por sua vez, sdo outputs, resultantes da atividade
politica (politics): compreendem o conjunto das decisdes e acdes relativas a alocacio
imperativa de valores. Nesse sentido € necessario distinguir entre politica publica e
decisdo politica. Uma politica ptiblica geralmente envolve mais do que uma decisio
e requer diversas agdes estrategicamente selecionadas para implementar as decisdes
tomadas. Ja4 uma decisdo politica corresponde a uma escolha dentre um leque de
alternativas, conforme a hierarquia das preferéncias dos atores envolvidos,
expressando - em maior ou menor grau - uma certa adequacdo entre os fins
pretendidos e os meios disponiveis.

Por conseguinte, as politicas publicas resultam de influéncias e pressdes da
sociedade, partidos politicos e grupos de poder (inputs), que redundam em acdes
governamentais (outputs) e produzem efeitos especificos junto a coletividade. Trata-se de um
processo (BUCCI, 2013) que envolve diversas fases, tais quais definicdo de agenda (agenda
setting), 1identificacdo de alternativas, avaliacdo das opgdes, selecdo das opcoes,
implementagdo e avaliagdo (SOUZA, 2007). Schmidt (2008, pp. 2315-2321), por outro lado,
relaciona as seguintes fases das politicas publicas: percepcdo e definicdo de problemas,
insercdo na agenda politica, formulagdo, implementacdo e avaliagdo.

Ainda, no que pertine as diferentes tipologias, as politicas publicas podem ser
classificadas como distributivas, regulamentares, redistributivas e constitutivas. As politicas
distributivas geram impactos mais individuais do que universais, pois se limitam a outorgar
recursos coletivos a sociedade em beneficio de certos grupos sociais ou regides, como ocorre,
por exemplo, no programa Bolsa-Familia. As politicas regulatdrias, por outro lado, envolvem

burocracia, politicos e grupos de interesse, e sdo decididas em uma arena de enfrentamento
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entre diferentes atores/sujeitos. Essas politicas determinam as regras para realizacdo de
determinadas atividades e materializam-se, por exemplo, na legislacdo trabalhista e na
ambiental. As politicas redistributivas, a seu turno, atingem maior nimero de destinatarios e
constituem, em geral, as politicas sociais universais, como a Previdéncia Social e o Sistema
Unico de Saide. As politicas constitutivas, por fim, tratam das regras do jogo politico,
referindo-se as normas para estabelecimento e funcionamento do poder publico
(FERNANDEZ, 2004; BUCCI, 2007; SCHMIDT, 2008).
Enfim, nos dizeres de Souza (2003, p. 13),

Pode-se, entdo, resumir o que seja politica publica como o campo do conhecimento
que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em acdo” e/ou analisar essa acdo
(variavel independente) e, quando necessario, propor mudang¢as no rumo ou curso
dessas acdes e/ou entender por que e como as agdes tomaram certo rumo em lugar
u variav . u vras, ulaca
de outro (varidvel dependente). Em outras palavras, o processo de formulacdo de
politica publica € aquele através do qual os governos traduzem seus propdsitos em
programas e acdes, que produzirdo resultados ou as mudancas desejadas no mundo
real.

As politicas publicas, portanto, ndo constituem um fendmeno objetivo de perfil
claro e definido, pois seu conteido varia conforme os diferentes contextos de analise. De
qualquer forma, no presente estudo elas sdo concebidas como programas e agdes destinadas a
atingir os propdsitos e resultados esperados pelo governo, porquanto é por meio delas que os
direitos sociais em sentido estrito (direitos a prestagdes positivas) sdo contemplados pelo
Estado. Tal realidade se acentua no pertinente ao direito a saide, na medida em que sua
garantia depende de uma vasta e complexa estrutura de prestacdo de servigos publicos, cujas

deficiéncias e limitagdes catalisam o fendmeno da judicializa¢cdo no Brasil.

3.2 SISTEMA UNICO DE SAUDE: POLITICA PUBLICA DO ESTADO SOCIAL E
DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes de tratar, propriamente, sobre o Sistema Unico de Saide, é salutar discorrer
sobre o processo de juridificacdo da saide no Brasil e o consequente desenvolvimento do
Direito Sanitario. Tal opg¢do tedrica se justifica porque o surgimento dessa nova disciplina
juridica caminhou de maos dadas com os antecedentes e a génese do SUS.

O Direito Sanitario € o ramo do Direito relacionado a atuacdo do Estado como
responsavel pela garantia da satde, tanto em relacdo aos servicos dela em si, quanto a

regulamentac¢do e a fiscalizacdo de atividades, bens e servigos que possam prejudica-la. Aith
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(2007, p. 91), nesse norte, o define como “o ramo do Direito que disciplina as acdes e servi¢os
publicos e privados de interesse a saude”, aduzindo que ele ¢ “formado pelo conjunto de
normas juridicas (regras e principios) que visa a efetivacdo do Direito a satde e possui um
regime juridico especifico”. Embora seja comum a associacdo do Direito Sanitario ao Direito
Administrativo, aquele também dialoga com outros ramos do direito, como Ambiental, do
Consumidor, do Trabalho, da Seguridade Social e Constitucional (SIQUEIRA, 2011, p.
100/101).

Para Aith (2007, p. 83), foi o advento Constituicio Federal de 1988, com seu
reconhecimento expresso do direito fundamental a satide, que consolidou o Direito Sanitirio
no Brasil. A partir de entdo, houve um processo de juridificagdo das questdes relacionadas a
saide, as quais passaram a permear discussdes nos Poderes Legislativo, Executivo e

Judiciério, bem como na sociedade em geral. Segundo o autor,

Foi somente a partir da Constituicdo da Reptiblica de 1988, quando a sadde foi
reconhecida expressamente como um direito fundamental, direito de todos e dever
do Estado, que o Direito Sanitario consolidou-se definitivamente no pais, passando a
ser tema cada vez mais presente nas discussdes realizadas pelo Estado (tanto no
Poder Legislativo quanto nos Poderes Executivo e Judicirio) e pela sociedade.

Vale ressaltar que, no Brasil, desde a Constituicdo de 1824, ja ocorria a edi¢ao de
algumas normas juridicas de protecdo a saiude, notadamente de cuidados sanitarios. Durante a
década de 1970, em especial, houve relevante producdo legislativa nas areas da vigilancia
sanitaria e do controle de drogas e medicamentos. Todavia, apenas a partir do reconhecimento
da fundamentalidade do direito a saide pela Constituicdo Federal de 1988 € que se deu,
efetivamente, a juridificacdo das questdes sanitdrias e o surgimento da correspondente
disciplina juridica. Dessa forma, o reconhecimento da existéncia de um direito fundamental a
saide deu azo ao surgimento do Direito Sanitario no Brasil e a intensa producdo legislativa
nessa area apds 1988. Podem-se citar, em tal sentido, as Leis n° 8.080/90 e n° 8.142/90
(BRASIL, 1990a e 1990b), que formam a Lei Organica da Sadde, e a Lei n° 9.782/99
(BRASIL, 1999), que criou as Agéncias Nacionais de Vigilancia Sanitaria. Além de tal
legislacdo, a valorizacdo do direito a satude pela Constituicdo redundou também na criagao de
normas infralegais (resolucdes, decretos, regulamentos), bem como na edi¢do de diversos

codigos sanitarios pelos Estados da Federagcao (AITH, 2007, pp. 83/84).
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3.2.1 Da formaciio do Sistema Unico de Saide

Além da juridificac@o do direito a saide e da criagdo das bases para a formacgao do
Direito Sanitario em si, a Constituicio Federal de 1988 também estabeleceu um novo
paradigma ao referir, em seu artigo 198, que “As acdes e servigos publicos de saide integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico.” (BRASIL, 1988).
Formou-se, assim, o Sistema Unico de Satide — SUS, concebido segundo o modelo da

seguridade social™

, inserido, no Titulo VIII, Capitulo II, da Constitui¢do Federal, relativo a
Ordem Social e a Seguridade Social. De fato, conforme Canut (2013a, p. 20), o SUS "foi
instituido no novo sistema de protecdo social denominado de seguridade social”, ou seja, um
"modelo protecionista que visa, por meio da intervencao estatal, garantir o direito universal a
saude".

O SUS se trata, portanto, da “institui¢do juridica criada pela Constitui¢do Federal
para organizar as agdes e servigos publicos de saide no Brasil” (AITH, 2007, p. 340). Nesse
desiderato, ele constitui “uma rede regionalizada e hierarquizada de servicos de saide, com
estabelecimentos publicos e privados contratados, sob a égide do direito publico” (PAIM,
2010, p. 47). O Sistema Unico agrega, assim, todas as instituicdes responsaveis pelo
desenvolvimento das acdes em saude publica no Brasil.

A Constituicio Federal de 1988 dispds sobre o Sistema Unico de Sadde nos

seguintes termos:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saide integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I - descentralizag@o, com dire¢d@o unica em cada esfera de governo;

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

III - participagdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

Note-se, o SUS “representa uma situacdo juridica permanente” (AITH, 2007, p.

341), pois, diante do status constitucional, sua existéncia e manutencdo ndo podem ser

0 Paim (2010, p. 18/19 e 40/41) leciona que existem trés tipos de sistema de satide, quais sejam, da assisténcia,
do seguro social e da seguridade social. No modelo da assisténcia, ou residual, o Estado proporciona servicos de
satide apenas a determinadas camadas da populacdo, como, por exemplo, os pobres e idosos. Esse modelo é
adotado nos EUA e, no Brasil, vigeu até os anos 20. O modelo do seguro social, ou da meritocracia, outorga
servicos estatais de satide apenas aqueles que contribuem para a Previdéncia Social. Cuida-se, portanto, de um
sistema que relaciona a protecdo a sadide a propria forca de trabalho. Paises como Alemanha, Franca e Suica
aderem a esse modelo. No Brasil, o seguro social foi adotado desde a década de 1930 até 1988. Na seguridade
social, por fim, o acesso a saide é franqueado a todos, independentemente do recolhimento de contribui¢des ou
da filiagdo a determinado regime previdenciario. A sadde, nessa perspectiva, € entendida como condi¢do ao
proprio exercicio da cidadania. Esse é o modelo idealizado pela Constitui¢do Federal de 1988.
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submetidas a volatilidade e alternancias do poder politico. Isso significa dizer que o SUS nao
€ uma mera politica transitoria de governo, mas sim uma politica de Estado, duradoura, cuja
diuturnidade advém de sua prdpria base constitucional. Nesse aspecto, Vieira (2013, p. 329)
estatui que “o SUS ndo se constitui em uma politica de governo, mas em um patrimdnio da
Sociedade brasileira, que € a sua mentora”. Cuida-se, desse modo, de uma instituicao perene,
que deve sobreviver aos percalcos gerados pelas fortes oscilagdes e crises constantemente
vivenciadas na politica brasileira.

Cumpre consignar, ainda, que, ao criar o Sistema Unico de Satde, a Constituicao
Federal de 1988 levou a seu dpice a reforma sanitaria ocorrida no Brasil nos anos anteriores,
pois, além de todas as transformacdes acima relatadas, universalizou o acesso gratuito aos
servicos de saide (SERRA, 2008, p. 143). Realmente, a consolidacdo do Direito Sanitario e a
instituicdo do Sistema Unico de Satde advieram da reformulacio sanitdria que ocorreu no
Brasil no final dos anos 80, impulsionado por movimentos sociais e organizacdes da
sociedade civil (CARVALHO et al, 2013, p. 73). Um dos marcos mais importantes para essa
reforma — e para a propria configuracdo do direito a saide a partir de entdo — foi a &
Conferéncia Nacional do Direito a Salide31, de 1986, que definiu novos rumos para a saide no

Brasil e serviu de base para o texto da Constitui¢do Federal (FERNANDES, 2018, p. 91).

3.2.2 SUS - Estrutura, principios e diretrizes

Do ponto de vista estrutural, o Sistema Unico de Sadde é composto pelo
Ministério da Sadde, por secretarias de saide estaduais e municipais, por autarquias € por
outros 6rgaos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (Aith, 2007, p.
343). Destarte, a prestacdo dos servigos publicos de saide ocorre mais comumente de forma
direta, ou seja, pelas "instituicdes juridicas de direito publico a quem sdo conferidos as
habilidades especificas para a promogdo, protecdo e recuperacdo da saude" (Aith, 2011, p.
34). Todavia, segundo o artigo 199, § 1°, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), também
sao abrangidos pelo SUS os servigos prestados por instituicdes privadas mediante convénios e

contratos firmados com institui¢des de direito publico, desde que observados seus principios e

3! Primeira conferéncia nacional de satide no Brasil realizada com intensa participacdo popular, na qual foram
estabelecidos os pardmetros para criagdo do SUS. Realizada em Brasilia, com a participacio de cerca de cinco
mil pessoas. (BUSS, 1991)
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diretrizes®. Essa estrutura tem seus contornos delineados pelo artigo 4° da Lei n° 8.080/90

(BRASIL, 1990a), que assim dispde:

Art. 4° O conjunto de agdes e servigcos de saude, prestados por 6rgéos e institui¢des
publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das
fundacdes mantidas pelo Poder Piblico, constitui o Sistema Unico de Sadde (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e produ¢do de insumos,
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para sadde.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Sadde (SUS), em
carater complementar.

O SUS tem por objetivos a identificacdo e divulgacao dos fatores condicionantes e
determinantes da sadde, a formulacdo de politica de saide e a assisténcia as pessoas por
intermédio de agdes de promogao, protecao e recuperacio da saude. Para tanto, inclui em seu
campo de atuacdo a execugdo de acdes de vigilancia sanitiria e epidemioldgica, de saide do
trabalhador e de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (Lei n° 8.080/90,
artigos 5° e 6° - BRASIL, 1990).

Por outro lado, a organizacdo do Sistema Unico de Satide se d4 na forma de uma
rede regionalizada e hierarquizada (PAIM, 2009, p. 47/48). Conforme Dallari e Nunes Junior
(2010, p. 83), a rede deve ser regionalizada, a fim de que sua organizacdo se dé em
“circunscrigdes territoriais, as quais, por sua vez, devem levar em conta o dinamismo e a
complexidade do sistema que nao raro exige redefinicdes pontuais". Desse modo, o principio
da regionalizacdo possibilita que os estabelecimentos de saide sejam distribuidos nos
diferentes territorios abrangidos pelo SUS de forma a ampliar e melhorar a prestacdo dos
servicos de satde. Paim (2009, p. 48) aduz que essa regionaliza¢do, por exemplo, permite que
os servicos basicos sejam prestados de forma descentralizada nas localidades mais distantes,
com concentragao dos servigos especializados em centros maiores.

A hierarquizacdo da rede, a seu turno, vale ressaltar, ndo se refere a um possivel
protagonismo federal nos servigos de saide, em detrimento das esferas estadual e municipal.
Deveras, ndo ha falar em hierarquia entre os entes federativos, na medida em que a prépria
Constituicdo Federal estabeleceu a competéncia concorrente da Unido e dos Estados para

legislar sobre protecdo e defesa da satide, bem como a competéncia comum deles e dos

2 A atuacdo da iniciativa privada na area da satide pode ocorrer de forma complementar ou suplementar. A
atuacdo complementar se d4 quando a iniciativa privada atua por delegacdo do poder publico, integrando o SUS
e seguindo seus principios e diretrizes. Em contrapartida, a atuac¢do ocorrera de forma suplementar quando for
desenvolvida apenas na esfera privada, sem qualquer relagio com o Sistema Unico de Satide (AITH, p. 202).
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Municipios para prestar cuidados em sadde (artigos 23, 1I e 24, XII, BRASIL, 1988). Em
verdade, a hierarquizacdo da rede refere-se a "necessidade de organizacdo do atendimento em
distintos niveis de complexidade", tratando-se, portanto, de "racionalizacdo do sistema e de
otimizacao de seus recursos" (DALLARI E NUNES JIjNIOR, 2010, p. 83).

O Sistema Unico de Sadde se baseia, ainda, no principio do acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para promocdo, prote¢do e recuperacdo da saude, conforme
disposicdo expressa do artigo 196 da CF. A universalidade e o caréter igualitrio, nesse
contexto, significam que os servigos de saide devem ser franqueados pelo SUS a todos que
deles necessitem, com igualdade e equidade (AITH, 2010, p. 208). Da universalidade,
igualmente, como ji referido, exsurge o direito aos servicos do Sistema Unico
independentemente do recolhimento de contribui¢des previdencidrias ou de filiacdo a
determinado regime previdenciario. Essa constatacao refor¢a a no¢ao de que o direito a saude,
no viés da Constituicdo Federal de 1988, superou a anterior vinculacdo a meritocracia do
seguro social e a for¢a de trabalho, passando a ser reconhecido como garantia inerente a
condi¢ao humana.

Da mesma forma, o supracitado artigo 198 da Constituicdo Federal estabeleceu
que o Sistema Unico de Saide deve ser organizado segundo as diretrizes™ da
descentralizacdo, do atendimento integral e da participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

A descentralizacdo, nos dizeres de Aith (2010, p. 211), "significa que, no dmbito
da descentralizacdo politica do SUS, cada estado, o Distrito Federal e a Unido devem
capacitar-se para a execucdo de atribui¢des relacionadas com a promocdo, a prote¢do e a
recuperacdo da Sadde". Nessa dinamica, parte-se do entendimento de que como as pessoas
vivem nos Municipios, as decisdes em saide devem ser tomadas no proprio ambito municipal.
As secretarias estaduais de sadde, nessa perspectiva, cabe atuar apenas nas acdes que
transcendam a capacidade dos Municipios. A Unido, da mesma forma, incumbe promover o
apoio e orientacdo dos governos estaduais € municipais, assegurando a observancia aos

principios e diretrizes do SUS (PAIM, 2009, p. 49). Segundo Vieira (2013, p. 333):

Dessa forma, a descentralizag@o aproxima o sistema do 16cus principal de atengdo do
sistema, que € o municipio, no contexto de seus bairros e localidades. Igualmente,
ele se associa com a ideia da participacdo da Sociedade na defini¢do das politicas e
acoes do SUS, pois estando mais proximo da vida real de cada cidaddo/usudrio,
torna mais concreto esse exercicio da cidadania participativa.

3 Os termos principios e diretrizes sdo, por vezes, utilizados indistintamente, como ocorre no artigo 7° da Lei n°
8.080/90, que arrola como principios a descentralizagdo, o atendimento integral e a participa¢do da comunidade,
as quais sdo expressamente previstas como diretrizes do SUS na Constitui¢do Federal de 1988. (BRASIL, 1988)
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Na realidade, a descentralizacdo do SUS corresponde ao proprio processo de
municipalizacdo dos servigos publicos, iniciado com o advento da Constituicdo Federal de
1988. Em tese, a imposicdo aos municipios de maior responsabilidade pelos servicos em
saide deveria vir acompanhada da correspondente alocagdo de recursos e cooperacao técnica.
Entretanto, na préitica, o caminho dos recursos publicos entre Brasilia e os municipios
brasileiros é permeado de obstaculos, tais quais entraves burocraticos, falta de vontade
politica e a propria corrup¢ao. Nesse aspecto, Teixeira (2002, p. 6) assevera que 0s encargos
relacionados aos servigos publicos, inclusive de saide, foram transferidos as administracdes
municipais sem os correspondentes recursos, na medida em que sua participagdo na receita
tributaria ndo supera 20% da receita global brasileira. Por isso, a realizacdo de politicas
publicas municipais depende fortemente de recursos de programas estaduais e federais.

O atendimento integral, por sua vez, refere-se a garantia da saide em todos os
seus aspectos, envolvendo acdes de promocdo, protecdo e recuperacdo. Ademais, a
integralidade indica que o SUS deve priorizar atividades preventivas, evitando que "as
pessoas adoecam, se acidentem ou se tornem vitimas de outros agravos" (PAIM, 2009, p. 50).
A integralidade também significa que o dever estatal de proporcionar a saide nao pode ser
mitigado nem dividido, pois, em se tratando de um bem individual e coletivo, sua defesa
pressupde uma "abordagem assistencial completa” (DALLARI e NUNES JUNIOR, 2010, p.
75). Nesse mesmo sentido, o artigo 7°, II, da Lei n 8.080/90 (BRASIL, 1990a) preceitua que a
integralidade corresponde ao “conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema”. Como bem sintetiza Vieira (2013, p. 336), a integralidade rompe
com a visdo “isolada e segmentada” da saide humana e busca detectar seus fatores
“determinantes e condicionantes”, de forma a “procurar no contexto da estrutura do sistema e
fora dele” a melhor maneira de promové-la.

Por fim, a terceira diretriz constitucionalmente designada para o Sistema Unico de
Saude € a participacdo da comunidade, ou seja, a imposi¢ao aos agentes publicos da "criacao
de mecanismos de participacdo da comunidade na formulagado, gestdo e execugao das acdes e
servicos publicos de saide, incluindo ai a normatizacdo" (AITH, 2010, p. 213). Para tal fim, a
Lei n° 8.142/90 (BRASIL, 1990b) criou as conferéncias e conselhos de saide. Além disso,
contudo, o poder publico pode e deve garantir a participacdo da comunidade por meio de
outros mecanismos, como plebiscitos, referendos, audiéncias e consultas publicas. Vieira

(2013, pp. 339) refere que a participagdo da sociedade é da “esséncia do SUS” e envolve
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diversos atores sociais, dentre os quais tanto os gestores e autoridades politicas quanto os
usudrios do servigo publico.

Cumpre consignar que, ao estabelecer a participagdo da sociedade como diretriz
do SUS, a Constituicdo Federal reforca o principio democritico do Estado Social e
Democriético de Direito, pois reconhece que os cidaddaos ndo devem ser reduzidos a meros
receptores das politicas publicas em satide, mas sim constituirem-se em verdadeiros participes
do seu processo de elaboracdo. Isso, como serd referido no momento oportuno, repercute

diretamente na viabilidade da tutela coletiva do direito a saude.

3.2.3 O subfinanciamento do SUS

Algumas consideracdes sobre o financiamento do Sistema Unico de Satdde sdo de
curial importincia para o presente estudo, uma vez que a caréncia de recursos € uma das
principais causas da judicializagdo da satde no Brasil. Nesse sentido, inicialmente, ndo se
pode negar a relevancia e as enormes propor¢des do SUS, sistema que atua no vasto territorio
nacional em uma extensa e diversificada gama de acdes em sadde. A titulo de exemplo,
segundo dados reunidos pela Associacdo Paulista de Medicina (2008, pp. 211-224), a rede
hospitalar vinculada ao SUS, em 1999, abrangia mais de seis mil hospitais, movimentando
cerca de um milhdo de interna¢des mensais, sendo 296.000 de alta complexidade. Da mesma
forma, conforme informacdes do Ministério da Sadde (2015c¢), o Sistema Unico de Satde
realizou, no ano de 2014, mais de quatro bilhdes de procedimentos ambulatoriais, quase um
bilhdo e meio de consultas médicas e 11,5 milhdes de internacdes. Ainda, em 2017, também
com base em dados do Ministério da Saide (BRASIL, 2017b), havia 5.455 estabelecimentos
hospitalares com leitos disponiveis para a rede publica, totalizando mais de 330 mil leitos
SUS. No mesmo ano, foram realizadas 10.664.905 autorizagdes de internacdo hospitalar,
2.263.646.575 de procedimentos ambulatoriais de média e alta complexidade e 294.297.926
consultas médicas especializadas e de urgéncia.

Todavia, a grandeza desses nimeros pode levar a uma falsa impressao de fartura e
suficiéncia dos recursos destinados aos servigos publicos de sadde, o que, porém, nao
corresponde a realidade. Deveras, a par da existéncia de relevantes a¢des na sadde publica, a
verdade é que o Sistema Unico de Sadde vivencia uma situacio de histérico e recorrente
subfinanciamento (SCHULZE e GEBRAN NETO, 2015, p. 132/133). Realmente, conforme
Schwartz (2001, pp. 148/149), entre 1980 e 1990, os gastos publicos com sadde atingiram o

percentual miximo de 3,3% do PIB em 1989. Por tal motivo, o autor asseverou que "o Brasil
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figura entre os paises que possuem a mais reduzida participacdo no PIB das verbas destinadas
a saide", ocupando “o 125° lugar (em um total de 191 nag¢des) no ranking sanitério elaborado
pela Organizagdo Mundial da Saide” em 1998. O Brasil, naquela oportunidade, apresentou
numeros inferiores a de paises como Brunei, Barbados e Reptiblica Dominicana.

Igualmente, segundo Piola (p. 2013, p. 88), no Brasil, em 2009, o dispéndio total
com saude, incluindo recursos publicos e privados, equivalia a 8,4% do PIB. Essa propor¢ao
era inferior ao gasto nos Estados Unidos (15,7%), mas proxima a de membros da OCDE** que
também adotam sistemas universais de cobertura, como o Reino Unido (8,4%), a Espanha
(8,5%), o Canada (10,1%) e a Australia (8,9%). Contudo, conquanto 0s gastos totais com
saude no Brasil se assemelhem a média da OCDE, o problema € que, aqui, a participacao das
receitas publicas no financiamento da saide € muito inferior a dos outros paises. Nesse norte,
enquanto a média dos recursos publicos nos paises da OCDE equivalia a 70% dos gastos
totais com sadde, no Brasil, os aportes estatais abrangeram apenas 42% dessas despesas em
2007. Por conseguinte, naquele ano, o investimento de recursos publicos em satude equivalia a
3,5% do PIB brasileiro. Trata-se, portanto, do unico pais com cobertura universal do sistema
estatal de satide em que o dispéndio privado é maior do que o piblico™.

Alias, conforme Piola (2013, pp. 90-94), o financiamento do SUS sempre foi
problematico, desde sua criagao em 1988. De fato, embora o artigo 55 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (BRASIL, 1988) previsse que 30% dos recursos da Seguridade
Social seriam vinculados a sadde, isso simplesmente ndo ocorreu na pratica entre 1988 e
1996. Para solucionar essa caréncia orcamentaria, instituiu-se a Contribui¢do Provisoria sobre
Movimenta¢do Financeira - CPMF (Lei n° 9.311/96), que vigeu entre 1997 e 2007 e
representou, nesse interregno, um ter¢o dos recursos do Ministério da Saude. Posteriormente,
a provisoriedade da CPMF impulsionou a aprovacdo da Emenda Constitucional n°® 29/2000
(BRASIL, 2000), que alterou a redacdo do artigo 198, § 2°, da Constituicdo Federal,
determinando a participacdo das trés esferas governamentais no financiamento da sadde

1 . 3
publica e estabelecendo um aporte minimo anual de recursos 6,

** Organizagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico.

¥ Essa dicotomia entre os servigos privados e publicos de sadde, alids, também é um dos vetores da
judicializa¢do da saide no pais, como se vera a seguir.

% Art. 198. [...] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e
servigos publicos de sadde recursos minimos derivados da aplica¢do de percentuais calculados sobre: I — no caso
da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; II — no caso dos Estados e do
Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os
arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; III — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°. (BRASIL, 1988).
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Na pratica, porém, os entes da federagdo nio tém observado os percentuais
minimos de recurso para servicos em saude publica. A titulo de exemplo, em alguns
exercicios posteriores a EC 29, a média de gastos dos Estados da Federacao foi de 9,6%, nao
atingindo o patamar minimo de 12%. Piola (2013, p. 94) reconhece tal problemaética, referindo

que:

Desta forma, a luta por um volume maior de recursos continuard na agenda politica
dos defensores do sistema. Porém, toda essa celeuma, que se desenvolve por mais de
uma década, seria desnecesséaria se satide fosse efetivamente prioridade de Governo.
Se fosse, a vinculagdo de recursos ndo seria necessaria. O que aconteceu com o
Governo Federal, até o momento, em relacdo a sua participacdo no financiamento do
SUS, foi que o piso estipulado passou a ser o teto e a discussdo passou a ser se a
Unido estava ou ndo cumprindo a Emenda, sem um debate mais fundamentado sobre
as reais necessidades de recursos para o SUS cumprir os objetivos estabelecidos na
Constituicao.

Esse panorama de escassez financeira persiste no Brasil na atualidade. Conquanto
a Emenda Constitucional n°® 86/2015 (BRASIL, 2015a) tenha elevado o patamar minimo de
aplicacdo dos recursos da Unido em saide para 15%°' de sua receita corrente liquida, a
verdade € que o subfinanciamento se fez presente nos ultimos anos em nosso pais. A titulo de
exemplo, em 2014, as esferas federal, estadual e municipal, reunidas, investiram em saude o
equivalente a 3,8% do PIB, patamar inferior ao de outros paises da América do Sul, como
Colombia e Equador, bem como de Estados que também adotam a cobertura universal, como
a Franca e o Reino Unido (ALENCAR e CISCATI, 2016).

Da mesma forma, com observancia ao recorte espacial do presente estudo, cumpre
referir que a escassez de recursos da saide publica verificada em nivel nacional também se
reproduz no nivel local. Nesse sentido, Possoli (2017) analisou as a¢des e servigos publicos de
saide nos anos de 2011 a 2013 realizadas pelo Municipio de Criciima/SC, concluindo que,
embora a municipalidade tenha investido em servicos de saide numerario superior ao

I mini de 15% d i d daca i
percentual minimo de o dos recursos provenientes da arrecadacdo com impostos e
transferéncias, tal quantia ndo se mostrou suficiente para contemplar todas as demandas
existentes nessa area. Tais dispéndios abrangiam o fundo municipal de satde, as unidades de

saude, os incentivos a saude, a secretaria municipal de satude e o centro de zoonoses. Segundo

0 autor, isso ocorreu, principalmente, porque o total de gastos com satide abrangeu rubricas

7 A Lei Complementar 141/2012, que regulamentou a Emenda Constitucional n® 29/2000, fixou os percentuais
minimos de 12% para os Estados e de 15% para os Municipios. (BRASIL, 2012).
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que ndo revertem diretamente em beneficios para os usudrios do SUS, como despesas
instrumentais™ e imobilizalgées3 %,

Outro aspecto relevante no pertinente ao financiamento do Sistema Unico de
Saude ¢ a Emenda Constitucional n° 95 de 2016 (BRASIL, 2016d), que instituiu um novo
regime fiscal no pais e implantou limites individualizados para as despesas primarias para
vinte exercicios financeiros. Sem pretender emitir qualquer juizo axiolégico sobre o panorama
politico que redundou em sua promulgacdo, € certo que a emenda repercutird negativamente
nos servicos publicos de satde, pois estabelece limites aos gastos no campo da saude,

conforme o art. 110 do ADCT:

art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicacdes minimas em acgdes e
servicos publicos de saide e em manutencdo e desenvolvimento do ensino
equivalerdo: I - no exercicio de 2017, as aplicagdes minimas calculadas nos termos
do inciso I do § 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da Constitui¢ao Federal; e II -
nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicagdes minimas do
exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma estabelecida pelo inciso II do
§ 1° do art. 102 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias. (BRASIL,
2016d)

Na pratica, portanto, as aplicacdes minimas em saide ndo acompanhardo o
aumento das demandas em saudde, realidade que ja vem sendo progressivamente sentida. A
titulo de exemplo, o Projeto da Lei Or¢amentéaria Anual previu recursos de R$ 129.8 bilhdes
para o exercicio 2019, valor inferior ao do exercicio 2018, de R$ 131,3 bilhdes (BRASIL,
2018c).

3.2.4 Politica Nacional de Medicamentos

Como visto, o Sistema Unico de Satde abrange diversas acdes tendentes a
garantir, promover e recuperar a saide. Todavia, a area de atuacdo mais problemética e que
gera a maioria dos conflitos, inclusive na via judicial, é o fornecimento de medicamentos. Isso
ocorre porque, dentro do complexo processo da garantia do direito a saide, a disponibilizagao
de farmacos para tratamento das patologias diagnosticas constitui etapa de inexoravel

relevancia. Nesse sentido, conforme Elias (2008, p. 18),

[...] classicamente, 20% dos gastos em média do sistema de atendimento a satide sdo
com medicamentos, e os 80% restantes com investimento, pessoal e tecnologia. No

38 i A . ~ L .
® Dispéndios com alimentagdo, combustiveis, publicidade e seguros, por exemplo.
3 . . e ., . .

? Tais quais aquisico de iméveis e equipamentos.



72

caso brasileiro, geralmente o paciente passa pelo servico, pode ter o diagndstico
muito bem feito, preciso, mas ndo recebe o medicamento. Como ele nao tem
condigdes de comprar a medicagdo, do ponto de vista social, todo o procedimento de
atendimento fica comprometido e a sua eficécia social foi nula. Gastamos 80% e ndo
demos os 20%, que resultariam na sua eficicia. Portanto, os medicamentos possuem
acentuadissima relevancia na dindmica da prestacdo de servicos de satide. Sem eles,
todo o trabalho de acompanhamento e diagndstico pode se tornar in6cuo.

Apesar da inegével relevancia do fornecimento de medicamentos, tendo em vista
os constantes avancos da inddstria farmacéutica® e a escassez dos recursos disponiveis para
investimento em sadde, a incorporacdo de novos firmacos pela rede publica deve ser feita

com responsabilidade. Nesse aspecto, Piola (2013, pp. 95/96) aduz que

Nos paises em que saude é direito social e que possuem sistemas com acesso
igualitario e universal, deve haver cautela na incorporacdo de novas tecnologias.
Além de eficicia comprovada, a incorporacdio de novas técnicas e produtos deve
passar por avaliacdes de custo/efetividade. De qualquer forma, deve ficar claro, a
avaliacdo econdmica é apenas mais um elemento para a decisdo — que deve sempre
ser democrética, transparente e bem informada — sobre quando incorporar ou ndo
novas tecnologias ou assumir novos protocolos de ateng¢do.

Pois bem, a Lei n° 8.080/90 (BRASIL, 1990%), no artigo 6°, II, ‘d’ e VI,
estabeleceu a obrigacdo de o poder publico prover “assisténcia terap€utica integral, inclusive
farmacéutica”, mediante a “a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a saide e a participacdo na sua
producdo”. O Ministério da Saude procedimentalizou essa tarefa em 1998, por meio da
Portaria n® 3.916, que instituiu a Politica Nacional de Medicamentos (BRASIL, 2001).
Naquela oportunidade, ampliou-se a assisténcia farmacéutica mediante a criagdo da Relagdo
Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME, a producdo de genéricos, a farmicia
popular e a garantia de terapias de alto custo baseada em protocolos clinicos (PAIM, 2009, p.
79).

Depois de entdo, como resultado do debate social ocorrido na I Conferéncia
Nacional de Medicamentos, em 2003, o Ministério da Sadde formulou a Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica em 2004, por meio da Resolugcao n° 338/2004 (BRASIL, 2004).
Segundo esta, a Assisténcia Farmacéutica compreende acdes voltadas a promogao, a protecio
e a recuperagao da saude, segundo o entendimento de que o medicamento € essencial e o seu
fornecimento constitui diretriz fundamental (PEPE e OS()RIO—DE—CADTRO, 2013, pp.
148/149).

% Avangos estes que, muitas vezes, ndo tém por objetivo o desenvolvimento da humanidade e melhorias em
saude, mas sim exorbitantes lucros.
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Embora os procedimentos de pesquisa, desenvolvimento e disponibilizacdo de
medicamentos no mercado ndo sejam o objeto desta dissertagcdo, cumpre consignar que a
producdo e a comercializacdo de farmacos no pais dependem do registro sanitario concedido
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA (DALLARI e NUNES JUNIOR,
2010, p. 152). Todavia, o registro do medicamento junto a ANVISA, ndo importa,
necessariamente, em sua incorpora¢do no rol de medicamentos disponibilizados pelo Sistema
Unico de Satde. Isso gera embates entre pacientes e Poder Executivo, inclusive na via
judicial, pois redunda na disponibilizacdo de farmacos no mercado, para aquisicio com
recursos privados, sem estender tal acesso aos usuarios do SUS.

No Brasil, a incorporacio de medicamentos ao Sistema Unico de Satde é
abrangida pela Politica Nacional de Gestao de Tecnologias em Saidde (PNGTS). A Lei n°
12.401/2011 dispds sobre a assisténcia terapéutica, estabelecendo que a incorporacdo de
tecnologias em saide no ambito do SUS é incumbéncia do Ministério da Sadde, com
assessoria da Comissao Nacional de Incorporacio de Tecnologias (CONITEC). Esta comissao
¢ orgdo colegiado de cardter permanente, que integra a estrutura do Ministério da Saude e
atua, preponderantemente, nos processos administrativos relativos a tecnologias do Sistema
Unico de Sadde. Portanto, uma das principais atividades da CONITEC §é atualizar a Relagdo
Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME (PEPE e OSORIO-DE-CASTRO, 2013,
p. 152/153).

Outro aspecto relevante da Lei n° 12.401/2011 é a determinacdo de que a
incorporagdo de novas tecnologias na rede do SUS ocorra por meio de Protocolos Clinicos,
baseados na medicina das evidéncias. Protocolos Clinicos*' podem ser definidos como
"documentos de orientacdo, baseada no consenso cientifico, utilizados por profissionais da
saude para o diagnéstico e o tratamento de seus pacientes”". A medicina baseada em
evidéncias, por sua vez, refere-se a tomada de decisdes pelos profissionais da medicina com
base nas mais relevantes evidéncias cientificas, mormente em estudos publicados em revistas
cientificas (MONTEIRO, 2017, p. 494/495).

Adota-se, nesta dissertagdo, o entendimento de que os Protocolos Clinicos sdo
apropriados para a dispensacdo de medicamentos no ambito do SUS, pois estabelecem de

forma clara os critérios de diagnoéstico e de tratamento para cada doenca, proporcionando uma

I Segundo Agustini (2009, p. 234): “E importante observar que os Protocolos Clinicos nio sdo editados com a
finalidade de limitar o acesso ao direito a saide. Sdo elaborados exatamente com finalidade oposta, isto é,
determinando as melhores préticas terapéuticas e, no seu processo de criacdo, tem ampla participagdo da
comunidade cientifica e da populacdo”. Por isso, segundo o autor, tais protocolos também devem nortear a
atuacdo do Poder Judiciario nas agdes que versam sobre medicamentos.
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atuacdo mais uniforme da rede publica. Essa questdo, alids, possui extrema relevancia para o
presente estudo, pois, como se afirma desde ja, a atuacdo da assisténcia farmacéutica por meio
de protocolos compatibiliza-se mais adequadamente a dimensao coletiva do direito a saide.
Com efeito, ao incorporar determinado protocolo no SUS, a rede publica contempla um rol de
pacientes com quadros clinicos similares, numa dindmica de atuacdo benéfica a uma
coletividade, ndo apenas de forma individualizada. Esse foi exatamente o caso na Ac¢do Civil
Publica n° 5001439-79.2010.404.7204/SC, da qual se tratard no proximo capitulo, pois o
pedido 14 formulado pelo Ministério Publico Federal compreendia a incorporagdo de
Protocolo Clinico para fornecimento de andlogos de insulinas, em beneficio coletivo dos

portadores de diabetes mellitus residentes no territorio da Subsecdo Judiciaria de Criciima.

3.3 A JUDICIALIZACAO: UM FENOMENO COMPLEXO E MULTIFATORIAL

Estabelecidos os contornos basicos das politicas publicas em sadde, do Sistema
Unico de Satde e da Politica Nacional de Medicamentos, passa-se ao estudo da judicializacio
da saide. De inicio, cumpre esclarecer que o processo de expansao global do Poder Judiciério,
em sintese, consiste na progressiva ampliacdo do espectro de sua atuacdo, mormente mediante
a possibilidade de os 6rgdos jurisdicionais exercerem controle de constitucionalidade sobre a
legislacdo e, por conseguinte, sobre a préopria politica. Nesse contexto, “O fortalecimento do
Poder Judiciario e sua crescente interferéncia na esfera politica € um fendmeno comum a
todas as sociedades contemporaneas” (LEITE, 2014, p. 178).

A primeira onda dessa tendéncia ocorreu nos Estados Unidos no final do Século
XVIII (BRANDAO, 2013, p. 176) e, segundo dados reunidos por Tom Ginsburg (2008, p.81)
no estudo The Global Spread of Constitutional Review, dos 191 sistemas constitucionais
existentes no mundo em 2008, 158 previam alguma forma de controle de
constitucionalidade**. Contudo, isso ndo significa dizer que em todos esses paises a previsao
formal de controle de constitucionalidade repercute em concreta e recorrente efetivagdo do
judicial review, nem tampouco de que em todos eles isso desencadeia um processo de
judicializag¢ao, como ocorre no Brasil.

Ran Hirschl (2007) se refere a esse protagonismo jurisdicional como juristocracia,

aduzindo que, nas duas ultimas décadas, o mundo testemunhou um veloz processo de

2 “Whereas before World War II, only a small handfull of constitutions contained provisions for constitutional
review, as of this writing, 158 out of 191 constitutional systems include some formal provision for constitutional
review”.
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transicdo, em que a reforma constitucional transferiu uma quantidade de poder sem
precedentes das instituicOes representativas para o Poder Judiciario®. O professor da
Universidade de Toronto adiciona que hoje hid pouquissimas controvérsias morais, politicas
ou de politicas publicas que, mais cedo ou mais tarde, ndo se tornarao objeto de embate na via
judicial®.

Chester Neal Tate, no texto The Global Expansion of Judicial Power (1995),
relaciona as seguintes condicdes como facilitadoras da expansdo global do Poder Judiciério:
(a) a operacdo de um sistema politico democratico; (b) a existéncia de um ordenamento
institucional baseado na separagdo de Poderes; (c) a existéncia de uma Carta de direitos; (d) o
uso dos tribunais por grupos de interesse; (e¢) o uso dos tribunais pela oposicdo; (f) a
inefetividade das institui¢des majoritarias em impedir o envolvimento de institui¢des judiciais
em certas disputas politicas; (g) percepcdes negativas acerca das instituicdes majoritarias e
legitimacgdo de institui¢des judiciais; (h) algum grau de delegacdo de poderes de decisdo das
instituicdes majoritarias em favor de institui¢cdes judiciais. Para Zauli (2011), tais fatores
também explicam o protagonismo do Poder Judiciario no Brasil. Jorge (2015, p. 316) assim o
compreende, referindo que todas essas condicdes ‘“sdo verificaveis no Brasil, o que pode
explicar a relevancia do Poder Judiciario na concretizacdo do direito a saide”.

No que concerne a judicializacdo em si, € importante frisar que se trata de uma
categoria de dificil conceituacdo, pois € complexa, multifatorial e se manifesta por diferentes
formas e em variados contextos. Assim, para Leal e Alves (2014), “a judicializagdo é um
fenomeno universal complexo, que se reveste em género do qual decorrem espécies (da
politica e do direito), as quais podem ser estudadas sob diferentes abordagens, possuindo
multiplas causas”. Barroso (2008, p. 3), por sua vez, define a judicializagdo nos seguintes

termos:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentagdo e no
modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas

# “Qver the past two decades the world has witnessed an astonishingly rapid transition to what may be called
juristocracy. Around the globe, in numerous countries and in several supranational entities, fundamental
constitutional reform has transferred an unprecedented amount of power from representative institutions to
judiciaries.”

* “There is now hardly any moral, political, or public policy controversy inthe new constitutionalism world that
does not sooner or later become a judicial one”.
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delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal relaciona como causas da judicializagao
a redemocratizacdo do pais, a constitucionalizacdo abrangente e o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade® (BARROSO, 2008, pp. 3-5).

O processo de redemocratizacao decorreu diretamente da Constitui¢ao Federal de
1988 e influenciou sensivelmente a populacdo e as institui¢cdes no pais. O Poder Judiciario,
por exemplo, ao recuperar suas garantias constitucionais e se desvencilhar do autoritarismo do
anterior governo militar, deixou de atuar com um viés meramente técnico e passou a exercer
um munus politico, inclusive de forma a confrontar os demais Poderes no exercicio da
jurisdicdo. Da mesma forma, a consolida¢do do Ministério Publico na CF e a ampliacio de
sua independéncia também repercutiram em fortalecimento do acesso a Justica, mormente
devido a intensificacdo de sua atuacdo na esfera civel. Por fim, a Constituicdo de 1988
renovou a no¢do de cidadania, pois outorgou maior nivel de informagdo e conscientizagao
sobre os direitos da populacdo, a qual, por isso, passou a pleitear a sua concretizagdo perante o
Poder Judiciario. Enfim, a Constituicio Cidadd aumentou a esfera de atuacdo jurisdicional
porque incutiu um sentimento da justica como algo proximo e realizavel.

A constitucionalizacdo abrangente, por sua vez, refere-se a inser¢do no texto
constitucional de diversas matérias que antes eram regulamentadas pelo legislador ordinério.
Nesse aspecto, para Barroso (2008, p. 5), a “A Carta brasileira € analitica, ambiciosa,
desconfiada do legislador”. Dessa forma, a medida que um direito € reconhecido pela
Constituicdo Federal, ele se torna um interesse concreto exigivel pela via judicial,
independentemente da ingeréncia do Poder Legislativo.

O sistema de controle constitucionalidade brasileiro, a seu turno, € um dos mais
abrangentes do mundo (BARROSO, 2008, p. 5), na medida em que, de forma hibrida,
abrange os modelos norte-americano de controle difuso e europeu de controle concentrado.
Consequentemente, a possibilidade de as leis inconstitucionais deixarem de ser aplicadas
desde as mais altas cortes do pais até os juizes de primeiro grau, no controle difuso,
intensifica a judicializacdo, pois proporciona um amplo controle de constitucionalidade nas

diversas instancias jurisdicionais. Igualmente, o controle concentrado também impulsiona a

* Em igual sentido, vide Gervasoni e Leal (2013, pp.85/86).
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judicializagdo, notadamente diante do elevado nimero de legitimados para a propositura das
acgOes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de constitucionalidade no Brasil*.

Além desses trés fatores, Leal e Alves (2015, p. 64/65) elencam como causa da
judicializagdo a recorrente ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo na
implementacdo da vasta gama de direitos sociais previstos na Constituicio Federal de 1988.
Segundo os autores, essa omissdo estatal, somada a disponibilidade de “meios processuais
democraticamente conferidos”, contribui para o crescimento do fendmeno da judicializacdo.
Deveras, segundo eles, “de nada adiantaria caso o cidadao dispusesse de direitos, mas nao
houvesse um meio eficaz de concretiza-los e guardi-los” (LEAL e ALVES, 2015, p. 65).

Sopesados tais argumentos, em sintese, pode-se afirmar que a judicializacdo
consiste no fendmeno relacionado a expansao global do Poder Judiciario, em que uma variada
gama de pretensoes e conflitos normalmente decididos na via administrativa ou extrajudicial
sdo levados a apreciacdo da Justica. No Brasil, esse processo associa-se intrinsecamente a
Constituicdo Federal de 1988, que refor¢ou a nocao de cidadania, fundamentalizou diversos
direitos — inclusive de indole social —, consolidou a independéncia do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e estabeleceu variados mecanismos para que os cidadaos pudessem
questionar judicialmente os atos dos Poderes Executivos e Legislativo.

Delineados os principais contornos da judicializacdo, é importante destacar que se
trata de conceito distinto do ativismo judicial47. De fato, embora essas duas categorias
dialoguem e se inter-relacionem, elas constituem diferentes “faces da mesma moeda”, ndo
propriamente “a mesma moeda” (LEAL, 2013, p. 220). Segundo Streck (2016), a
judicializagdo € contingencial, concatenando-se ao grau de efetividade das instituicdes
publicas em garantir os direitos previstos na Constituicao Federal. Desse modo, quanto maior
for a inoperancia do poder publico nesse mister, mais intensa serd a judicializa¢do. O ativismo
judicial, de outra parte, refere-se a espécie de resposta adotada pelo Judicidrio no
enfrentamento da judicializacdo, representando “um tipo de decisdo na qual a vontade do
julgador substitui o debate politico”. Gervasoni e Leal (2013, p. 112), no mesmo norte,
classificam a judicializacdo como uma imposi¢cdo ao Poder Judicidrio, produzida por uma

série de fatores, ao passo que o ativismo judicial se refere aos critérios de a¢ao utilizados no

% Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade: I -
o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Cimara Legislativa do Distrito Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. (BRASIL, 1988)

7O ativismo judicial é aqui mencionado apenas para sua diferenciacio da categoria judicializacdo, pois o
presente estudo néo tem por objeto emitir qualquer juizo sobre esse tipo de postura do Judiciario.



78

exercicio jurisdicional, ou seja, a “opg¢do/postura” adotada nessa fungdo. Leite (2014, p.
180/182) também distingue a judicializa¢do do ativismo judicial, descrevendo aquela como
"um processo politico que independe da vontade dos juizes”. O ativismo judicial, em
contrapartida, é definido pelo autor como a "tomada de posi¢do por parte do juiz no sentido de
atuar de modo politicamente ativo e implementar linhas destinadas a expandir o campo de
decisdo judicial ou amplificar o poder politico do tribunal™*®.

Em sintese, portanto, enquanto a judicializacdo diz respeito ao fendmeno em que
diversos conflitos e interesses sdo levados a apreciacdo do Poder Judiciario, o ativismo se
refere a propria postura adotada para sua solu¢do na via judicial.

Por oportuno, para fins didaticos, além do ativismo judicial, € apropriado proceder
a distincdo da judicializagdo de outras categorias correlacionadas que podem gerar certa
confusdo conceitual, tais quais a justiciabilidade e juridificagdo. Desse modo, a
justiciabilidade, termo utilizado por Alexy (2008, p. 461), € a possibilidade de se exigir que
determinado direito seja garantido na via judicial, relacionando-se ao préprio direito de acesso
a justica. Quando se fala na justiciabilidade do direito a satide, por exemplo, trata-se sobre a
adequacdo da via judicial para o pleito de tal direito; a justiciabilidade do direito a saide, por
conseguinte, resulta em sua judicializagdo. A juridificagdo, por outro lado, refere-se ao
processo de insercdo de determinado assunto na esfera juridica, passando a constituir questao
de direito. Também a titulo de exemplo, conforme Bucci (2002, p. 25), a Constitui¢do Federal
de 1988 redundou na juridificacdo das politicas publicas no Brasil, as quais passaram, a partir
do importante marco juridico, a ser pautadas a partir de categorias juridicas, inclusive para
fins de profissionalizagdo da burocracia e da gestdo publica como modo de atender aos
anseios da sociedade.

Feitos tais esclarecimentos conceituais — e partindo da premissa de que a
judicializagao é um fendmeno complexo e multifatorial — passa-se a delimitar separadamente

os fendmenos da judicializacdo da politica e do direito.

48 Leite, contudo, ndo reconhece a judicializa¢do do direito como uma categoria autdnoma, referindo-se tao
somente a judicializacdo da politica. O autor diferencia, ainda, o ativismo judicial politico, consistente na
“postura ativista do juiz no sentido de proferir decisdes judiciais sobre questdes de mérito politico e
estabelecimento de politicas publicas [...]”, do ativismo judicial jurisdicional, em que o magistrado “sentencia
sobre matéria puramente juridica relativa a garantia de direitos individuais e sancdo de atos ilicitos” (2014, p.
181).
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3.3.1 Sobre a judicializacao da politica

A judicializacdo da politica diz respeito a aproximagao entre Direito e politica,
niao apenas em decorréncia da intervencdo do Poder Judicidrio na esfera de atuacdo dos
demais Poderes, mas por uma questdo de vinculagdo a Constitui¢do Federal. Isso ocorre
devido a transformacdo estrutural da ordem juridica, da qual resulta que a atuacdo
jurisdicional em questdes politicas nao € uma faculdade, mas sim uma imposicao. Com efeito,
a supracitada dimensdo objetiva dos direitos fundamentais produz uma nocao de dever de
protecdo estatal, reduzindo os espacos e a margem de discricionariedade do poder publico na
conformacgdo das politicas publicas, mercé€ da existéncia de parametros juridicos fixados na
Carta Constitucional. Nessas questdes, portanto, o Poder Judiciario, quando provocado, deve
obrigatoriamente assegurar a observancia a tais parametros.

Destarte, em suma, pode-se dizer que a judicializagdo da politica consiste em o
Poder Judiciério fiscalizar e rever, com base nas regras constitucionais, as decisdes tomadas
pelos Poderes Executivo e Legislativo. Leite (2014, p. 180) define esse fendmeno como o
"processo sdcio-politico por meio do qual o poder constituinte e parlamentar amplia a area de
atuacdo dos tribunais, juridicizando setores da vida politica, social e econdmica que antes ndo
estavam sujeitos a acdo judicial”. Tate (1995, p. 41), a seu turno, conceitua a judicializacdo da

L. e e 4 -
politica com base em dois significados nucleares ? (traducao nossa):

1. o processo pelo qual tribunais e juizes vém a produzir ou progressivamente
dominar a realizac@o de politicas pibicas que haviam sido previamente estabelecidas
(ou, acredita-se amplamente, deveriam ter sido estabelecidas) por outras agéncias
governamentais, especialmente legislativas e executivas, e

2. o processo pelo qual féruns néo judiciais de negociacdo e de tomada de decisdo
vém a ser dominados por regras e procedimentos quase judiciais (legalistas).

Conforme Gervasoni e Leal (2013, p. 72), a judicializacdo da politica teve sua
génese nos EUA com o paradigmitico caso Marbury x Madson’, quando o Poder Judicidrio

passou a exercer um papel de destaque na vida politica e social, por meio do controle de

* “For clarity and consistency, I follow Vallinder’s conceptual survey of the judicialization of politics (chap. 2
of this volume), which suggests two core meanings for the term: the process by which courts and judges come to
make or increasingly to dominate the making of public policies that had previously been made (or, it is widely
believed, ought to be made) by other governmental agencies, especially legislatures and executives, and 2. the
process by which nonjudicial negotiating and decision-making forums come to be dominated by quasi-judicial
(legalistic) rules.”

%0 Célebre julgado de 1803, de relatoria de John Marshall, em que a Corte Suprema dos Estados Unidos afastou a
aplicacao de lei federal que lhe outorgara competéncia origindria para analisar writ of madamus contra atos de
autoridades federais. Entendeu-se, na paradigmatica decisdo, que a legislacdo infraconstitucional ndo poderia
ampliar o rol de competéncias previamente estabelecido na constituicio federal americana. (CALAZANS, 2016).
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constitucionalidade das leis. Todavia, a despeito do carater paradigmatico daquela decisdo, as
autoras lecionam que o processo de judicializacdo da politica se deu de forma lenta no periodo
posterior, tanto que foi apenas a partir do Século XX que a corte constitucional norte-
americana passou a atuar de forma mais relevante na efetivacdo dos direitos fundamentais.
Além da experi€ncia norte-americana, a ampliacio do espectro de atuacdo dos tribunais
constitucionais também foi sentida na Europa, onde se verificou a constitucionalizagdo do
direito, o reconhecimento da eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais e a
ampliacdo dos instrumentos para o controle de constitucionalidade (GERVASONI e LEAL,
2013, p. 72).

O fendmeno da judicializacdo da politica, em tal contexto, relaciona-se a
consolida¢do do Poder Judiciario como poder politico. De fato, nos paises em que existe o
controle de constitucionalidade (judicial review), o Judiciario se coloca ao nivel dos demais
Poderes em uma das tarefas mais importantes do sistema politico, ou seja, 0 processo
decisorio relacionado a produ¢do normativa. Exemplificativamente, em sentido contririo, nos
paises em que nao ha controle jurisdicional de constitucionalidade, o Poder Judicidrio ndo
participa da dimensao normativa do Estado, limitando-se a atuar, tecnicamente, na solucio de
conflitos (GERVASONI e LEAL, pp. 80/81).

Por outro lado, a judicializagdo da politica pode ser explicada conforme quatro
abordagens distintas, quais sejam, funcionalista, centrada em direitos, institucionalista e
centrada nos tribunais. Na abordagem funcionalista, a judicializa¢do da politica € produzida
pela divisdo do governo em diferentes niveis, inclusive a separacdo de poderes e a forma
federalista. Nessa dinamica, da descentralizacdo governamental exsurge a atuagdo do Poder
Judicidrio como um terceiro imparcial na resolucdo das controvérsias entre os Poderes ou
entre os entes federados. Relaciona-se a criacdo de variadas agéncias reguladoras e entidades
administrativas dotadas de certa autonomia, o que cria uma necessidade de coordenacgao delas,
tarefa por vezes imputada ao Judiciario. Por outro lado, segundo a abordagem centrada nos
direitos, a judicializacdo da politica ocorre de baixo para cima, relacionando-se a
conscientizacdo de que os direitos dos cidaddos devem prevalecer e sdo imponiveis ao poder
politico. Nessa abordagem, o Poder Judicidrio passa a ocupar espacos que nao ocupava
porque os individuos passam a confiar mais na resposta jurisdicional do que na barganha
politica. A abordagem institucionalista, por sua vez, reporta-se a submissao a norma juridica,
cuja aplicacdo deverd ser garantida por um tribunal superior, dotado de alguma forma de
poder de judicial review. Aqui, a judicializacdo da politica € favorecida por fatores

institucionais como o regime democratico, a existéncia de separacdo de poderes e a
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possibilidade de judicial review. Na abordagem centrada nos tribunais, por fim, a
judicializagdo da politica decorre da propria postura dos magistrados, os quais se arvoram do
poder de decisdo em temas morais e politicos, mesmo que assim deixem de observar a
separacdo de poderes. Trata-se de uma abordagem critica quanto a postura ativista dos
magistrados, que nela sdo classificados como alheios aos limites constitucionais (HIRSCHL,
2008, p. 20-24).

Além dessas quatro abordagens, é possivel destacar uma quinta visdo, que se
refere a judicializacdo de cima para baixo, em que o proprio Poder Legislativo transfere ao
Judiciario o enfrentamento de questdes de alta relevancia e controvérsia politica, a fim de
evitar o respectivo desgaste politico (LEITE, 2014, p. 184/185). Isso ocorreu, por exemplo, na
questdo relativa as unides homoafetivas, matéria que tramitou durante anos no Congresso
Nacional, mas acabou sendo decidida pelo Supremo Tribunal Federal®! (LEAL e ALVES,
2014).

A partir da compreensdo da judicializagdo da politica segundo as referidas
abordagens, é possivel identificar trés tendéncias ou faces desse fendmeno. A primeira delas €
a judicializagdo das relacdes sociais, relacionada ao advento do Estado Social e ao surgimento
de intrincadas estruturas estatais para a consecucao de seus fins. Dessa forma, com a crescente
complexidade das sociedades, o Poder Judicidrio passa a atuar como responsavel pela
manuten¢do da harmonia ou coesdo social. A segunda face da judicializacido da politica € a
criacdo de politicas publicas pelo Judiciario, o que pode ocorrer tanto por meio de decisdes
judiciais concretizadoras de direitos fundamentais, quanto pela resolu¢ao judicial de conflitos
no ambito dos 6rgdaos do Estado, pertinentes, por exemplo, a separacdo dos poderes ou a
relacdo entre entes federados (HIRSCHL, 2012, p. 134-138; CONSANI, 2015, p. 25-26). A
terceira face da politica judicializada € descrita por Hirschl (2008) como a megapolitica ou
politica pura, pois se refere a transferéncia para os tribunais de questdes sobre processos
eleitorais. Nessas disputas, o Poder Judiciério resolve litigios envolvendo ndo s6 a higidez do
processo eleitoral, mas também fundos partidérios, financiamento de campanhas, propaganda
eleitoral, aprovacao ou interdicdo de partidos politicos e candidatos e, inclusive, a decisdo
acerca do resultado final de uma elei¢dao, como ocorreu nos EUA em 2004 (George W. Bush

v. Al Gore)sz.

! A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
132.

32 Segundo Hirschl (2008, p. 2), “These range from electoral outcomes and corroboration of regime change to
foundational collective identity questions, and nation-building processes pertaining to the very nature and
definition of the body politic as such.” “Estes variam de resultados eleitorais e corroboracdo de mudanca de
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Contudo, ha autores, como Tonelli e Godois, que criticam a judicializagdo da
politica, classificando-a como incompativel com a democracia. Nesse sentido, Tonelli (2016,
p. 7) reconhece a existéncia de uma “tensdo entre democracia e Estado de Direito, ou seja,
entre o poder politico (democracia) e o Direito (constituicdo, direitos fundamentais)”. Para a
autora, consequentemente, a expansao global do Poder Judicidrio resulta na “invasdo da
politica pelo direito” e na “politizacdo do judicidrio, que ameaga a democracia e o proprio
Estado de Direito” (2016, pp. 7/8). Godois (2016), por sua vez, assim também o assume,

asseverando que

Por outro lado, o deslocamento da esfera de producdo legislativa e politica para o
Poder Judicidrio tem o efeito de tornar a elaboracdo de regras gerais infensa ao
escrutinio da populacdo. Ainda que com todos os conhecidos problemas da

z

democracia representativa, € certo que parlamentares e governantes se submetem
periodicamente ao escrutinio popular (prestam contas aos eleitores e se submetem a
avaliacdo periddica), e, ademais, assembleias e poderes legislativos sdo mais abertos
a transparéncia e a participacdo popular. O Poder Judiciario é, dos poderes, o mais
impermeavel a cidadania. Salvo o amicus curiae do controle concentrado de
constitucionalidade - agora merecidamente ampliado pelo novo Cédigo de Processo
Civil -, a concep¢do de uma decisdo judicial € um ato eminentemente pessoal e
impermedvel a participacdo popular e ao controle social.

Todavia, com a devida vénia a tal posicionamento, adota-se o entendimento de
que a judicializa¢do da politica ndo € incompativel com o principio democréatico, ja citado
alhures. Primeiramente, porque o fendmeno da judicializa¢do ndo advém, necessariamente, de
intento de protagonismo por parte do Poder Judiciirio, mas também dos proprios anseios da
sociedade, que vislumbra na Justica a possibilidade de acesso a direitos que, via de regra,
deveriam ser tutelados pelos proprios Poderes Executivo e Legislativo. Basta referir, em tal
sentido, que a jurisdicdo € exercida somente mediante provocacdo e, alids, os juizes e
Tribunais sequer podem se furtar a apreciar as demandas que lhes sdo apresentadals53
(GERVASONI e LEAL, 2013, pp. 88/89). Em segundo lugar, na judicializa¢do da politica, o
Poder Judiciario ndo se arvora da condi¢ao de legislador em si, mas, simplesmente, busca —
ou, a0 menos, assim deveria fazé-lo — garantir observancia aos regramentos da Constitui¢ao
Federal. Dessa forma, uma atuacdo jurisdicional estritamente pautada nas normas
constitucionais nao pode ser classificada como antidemocréatica. Por fim, como também ja se
argumentou anteriormente, o principio democratico nao € absoluto, uma vez que nao pode se

sobrepor a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e aos valores mais caros do Estado

regime a questdes fundamentais de identidade coletiva, e processos de constru¢do de nagdo relativos a propria
natureza e defini¢do do corpo politico como tal” (traduc@o nossa).
>3 Principios da inércia e da inafastabilidade da jurisdicdo.
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Social e Democratico de Direito, em especial a dignidade da pessoa humana. Portanto, nas
hipdteses em que uma opgdo politica adotada democraticamente for nociva a tais valores e
direitos, estes deverdo prevalecer em detrimento daquela, cabendo ao Poder Judiciério assim o

garantir.

3.3.2 Sobre a judicializacao do direito

Partindo da premissa de que a judicializa¢do da politica se refere, como visto, a
juridicizacdo de setores da vida politica e a consolidacdo do Judiciario como poder politico,
cumpre ressaltar que a judicializacdo do direito constitui, dentro do fend6meno geral da
judicializagao, espécie distinta daquela.

A judicializacdo do direito, ou jurisprudencializacdo, pode ser definida, em
sintese, como o estabelecimento das decisdes do Poder Judiciario enquanto fonte de direito.
Trata-se do direito do caso concreto e da interpretacdo, que reforca o espaco de atuacdo do
Poder Judiciario e posiciona a jurisprudéncia como fonte normativa, galgando, em
determinados casos, 0 mesmo status da propria legislacdo. Nessa dindmica,
consequentemente, diversas espécies de provimentos jurisdicionais ndo irradiam efeitos
somente perante as partes do processo, porém em face de toda a sociedade. Leal e Alves
(2014, p. 11), em tal sentido, aduzem que a judicializacio do direito refere-se “a transposicao
de decisdes estratégicas para o rumo social — aborto, pesquisas genéticas, unides
homoafetivas, etc — dos poderes politicos para o Poder Judicidrio”, do que resulta a formacao
de um “‘Direito Judicial’, ou seja, cunhado na seara jurisdicional, e ndo na esfera deliberativa,
como deveria, originariamente, ser’.

Leal e Alves (2014, p. 11) também referem que esse processo de
jurisprudencializagao se iniciou ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando os sistemas juridicos
influenciados pela Revolugdo Francesa passaram a, progressivamente, superar os ideais
positivistas da subsun95054. Vale ressaltar, contudo, que a referida influéncia, em especial no
pertinente a triparticdo de poderes idealizada por Montesquieu (2000), repercutiu de maneiras
distintas nos paises das tradi¢des juridicas da common law e da civil law. De fato, na civil law
francesa, apds a Revolugdo de 1789, aos magistrados cabia apenas aplicar estritamente a

legislacao, formando a figura do juiz silogista. Nos paises, da common law, como os EUA,

5. . ;o - NP
* Exercicio silogistico de mero enquadramento do fato na norma e extragio da consequéncia juridica.
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por outro lado, adotou-se o sistema de freios e contrapesos, conferindo-se ao Judicidrio maior
autonomia para fiscalizar a atuacdo dos demais Poderes (KREBS, 2015b, p. 142-145).

Por isso, entende-se que a judicializagdo do direito deve ser compreendida na
perspectiva do didlogo entre as tradicoes da civil law e da common law. Impende esclarecer,
para tanto, que o termo common law se refere aos sistemas juridicos baseados no modelo
inglés do direito consuetudinirio (KREBS, 2015a, p. 79), com valorizacdo dos costumes
como fonte de direito em detrimento de leis formais. Embora os paises que adotam essa
tradicdo também possuam producdo legislativa e codificacio (MARINONI, 2009), neles se
confere grande forca normativa aos precedentes judiciais, com observancia a alguns
principios peculiares, como o do treat like cases alike® e o stare decisis’®. O civil law, em
contrapartida, designa as jurisdi¢des que adotaram o modelo europeu, derivado do direito
romano e do direito germanico (KREBS, 2015a, p. 79). Essa tradi¢do tem como principal
fonte de direito a lei escrita e se caracteriza pelo juiz silogista (boca da lei), ao qual, no
exercicio da jurisdi¢do, incumbe apenas aplicar estritamente o ordenamento juridico.

Todavia, a par de tais distingdes, as tradicdes da common law e da civil law
dialogam e coexistem dentro de sistemas juridicos vinculados essencialmente a uma e a outra
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 639). De fato, alguns paises da common
law, como os EUA, por exemplo, possuem legislacio mais numerosa do que diversos paises
da tradi¢do romano-germanica. O oposto ocorre em sistemas juridicos baseados na civil law,
nos quais, além do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciério, existem ferramentas
para a irradiacdo de efeitos vinculantes a algumas decisdes judiciais.

O Brasil bem representa essa tensdo ou coexisténcia entre as duas tradi¢Oes
juridicas, pois, conquanto o direito patrio se fundamente na vertente romano-germanica, ele
vem progressivamente recebendo forte e concreto influxo da common law. Com efeito, a
partir da influéncia do neoconstitucionalismo®’ no direito brasileiro, o exercicio jurisdicional
passou a transcender o silogismo juridico, passando a se pautar em principios, em precedentes

judiciais e na propria literatura juridica. Essa tendéncia foi sentida no Codigo Civil de 2002

> Aplicacio da mesma tese aos casos de circunstincias faticas semelhantes.

% As decisdes proferidas pelas cortes superiores vinculam as decisdes futuras, delas proprias e das inferiores,
com ideal de estabilidade.

7 Se o constitucionalismo, nos dizeres de Canotilho (2000, p. 51), é uma "técnica de limitacdo de poder"
originada da Revolucdo Francesa e da independéncia norte-americana - notadamente das cartas constitucionais
delas resultantes - o neoconstitucionalismo se refere ao movimento tedrico surgido apds a Segunda Guerra
Mundial, que propunha uma reconfiguracdo do ordenamento juridico. Em sintese, essa reestruturacdo consistia
em a Constituicdo passar a exercer maior influéncia na atividade hermenéutica. Caracterizam o
neoconstitucionalismo, destarte, a diferenciacfio entre normas e principios e a prevaléncia da ponderacdo em
detrimento da subsungdao (MARTINS, 2017).
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(BRASIL, 2002), que trouxe conceitos abertos e indeterminados, de forma a ampliar o
espectro de atuacdo do magistrado no caso concreto (CARNACCHIONNI, 2013). Além da
mera subsuncdo, portanto, a atividade jurisdicional passou a envolver a ponderagdo entre
principios. O atual caminhar da legislacdo processual civil também denota essa transformagao
na atividade jurisdicional, que, como se disse, supera o silogismo juridico, tecnicista, para se
converter em uma atividade com conteddo politico que se constitui em fonte de direito. O
sistema de precedentes do Cddigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015b) é um forte
exemplo disso, pois varios dos julgamentos com potencial cariter vinculante devem ser
realizados em meio a procedimentos imbuidos de nitido carater democratizante. Prova disso é
a possibilidade de participacdo do amicus curiae e de realizacdo de audiéncias publicas no
controle concentrado de constitucionalidadesg, nos recursos extraordindrio e especial
repetitivos™, bem como nos incidentes de resolucio de demandas repetitivas®.

Além desses aspectos, Leal e Alves (2014, p. 12) enumeram como causas da
judicializagdo do direito a supremacia dos direitos fundamentais, a constitucionalizacdo do
Direito e outros fatores culturais e juridicos inerentes a contemporaneidade. A partir da noc¢ao
de supremacia dos direitos fundamentais, entende-se que estes constituem elementos centrais
da ordem juridica, transmutando-se em principios que demandam concretizacdo e
determina¢do do seu conteido no caso concreto, mesmo nas hipoteses em que a legislacdo
ordinaria sobre eles se omita. A constitucionalizacdo do Direito, por sua vez, decorre da
ampliacdo das matérias passiveis de controle de constitucionalidade, o que resulta em
aumento do nimero de questdes que submetem a jurisdicdo constitucional. A essas duas
causas, adicionam-se fatores culturais e juridicos: os primeiros, decorrentes do maior nivel de
conscientizacdo da populagdo sobre seus direitos e das expectativas quanto a possivel solugdao
jurisdicional; os segundos, relacionados a ampliacdo dos meios de acesso a justi¢ca, bem como
dos mecanismos para o estabelecimento das decisdes judiciais como fonte de direito.

Valendo-se de um exemplo oriundo do direito previdenciario, o fendmeno da
judicializa¢do do direito resta claramente delineado no Recurso Especial n° 1.720.805/RJ
(BRASIL, 2018a). Esse reclamo, submetido a sistematica de recursos repetitivos61 (Tema 982

do Superior Tribunal de Justica), versou sobre a extensdo do acréscimo de 25% da

%% Artigos 7°, § 2°, ¢ 9°, § 1°, da Lei n°® 9.868/99 (BRASIL, 1999).

> Artigo 1.038, I e II, do CPC. (BRASIL, 2016).

% Artigo 983, § 1°, do CPC. (BRASIL, 2016)

%! Sobre a sistemética de recursos repetitivos, estatuiu o CPC: “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de
recursos extraordindrios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para
julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subse¢@o, observado o disposto no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justi¢a”. (BRASIL, 2016)
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aposentadoria por invalidez — devido a pessoas que necessitam de cuidados permanentes de
terceiros — para os demais beneficios previdenciarios, como, por exemplo, aposentadoria por
tempo de contribui¢do, aposentadoria por idade e pensdo por morte. No caso, a clara intengao
do legislador foi restringir o acréscimo apenas aos titulares de aposentadoria por invalidez,
como consta expressamente do artigo 45 da Lei n° 8213/91 (BRASIL, 1991). Todavia, no
julgamento do recurso especial em 22/08/2018, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que
nao deveria prevalecer a vontade do legislador, pois a situacdo de vulnerabilidade e a
necessidade de auxilio permanente podem ocorrer com qualquer segurado do INSS®. Nesse
caso, portanto, o Poder Judiciario suplantou a legislacdo a fim de garantir a observancia aos
principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, pois o julgamento
proferido no recurso especial repetitivo em questdo gerard efeitos erga omnes, vinculando
tanto os 6rgdos jurisdicionais inferiores (eficacia vertical) como o préprio Superior Tribunal
de Justica (eficacia horizontall)63 . Mais do que isso, o precedente do STJ — ao menos em tese —
deverd ser observado pela propria Administracdo Publica, conforme artigo 1.040, 1V, do
CPC* (BRASIL, 2016).

A judicializagao do direito também pode repercutir sensivelmente no pertinente ao
direito a saide, como, alids, provavelmente ocorrera no julgamento do Recurso Extraordinério
n°® 566471 (BRASIL, 2007), que versa sobre o fornecimento de remédios de alto custo ndo
disponiveis na lista do SUS. O recurso, que ainda nio foi julgado até a elaboracdo desta
dissertacdo, certamente delineard em alguma medida os contornos da judicializacdo da saide
no Brasil, pois o julgamento a ser proferido pelo Supremo Tribunal Federal sera dotado de

carater vinculante, efeito natural do reconhecimento da repercussao geral.

62 12 Segdo STJ firmou, nesse julgamento, a seguinte tese: “Comprovada a necessidade de assisténcia permanente
de terceiro, ¢ devido o acréscimo de 25%, previsto no artigo 45 da Lei 8.213/1991, a todas as modalidades de
aposentadoria”. (BRASIL, 2018a)

% Estatui o Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisoes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de stimula
vinculante; III - os acérddaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V -
a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”. (BRASIL, 2016).

6 «Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma: [...] IV - se os recursos versarem sobre questio relativa a
prestacdo de servico publico objeto de concessdo, permissdo ou autorizag¢do, o resultado do julgamento serd
comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizaciio da efetiva aplicacdo, por
parte dos entes sujeitos a regulagdo, da tese adotada”. (BRASIL, 2016)
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3.4 O CONTEXTO DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS EM SAUDE
NO BRASIL: UM MATIZ INDIVIDUALISTA

Verificados os fundamentos juridicos e politicos da judicializag¢do, suas causas,
conceituacdo e subdivisdes, passa-se ao estudo especifico da judicializacdo da saude, tema
relacionado ao objeto principal da presente dissertacdo, ou seja, a tutela coletiva do direito a
saude. Nesse aspecto, deve-se ressaltar que este estudo ndo tem a pretensdo de apresentar uma
descricdo holistica e completa do relevante fendmeno, cujas dimensdes colossais no Brasil
redundam em overload de dados e em uma infinidade de estudos, artigos cientificos,
dissertacdes e teses. Em verdade, a judicializacdo da sauide serd abordada apenas com o
objetivo de perquirir sobre seus principais contornos, no contexto do marco tedrico desta
pesquisa, para que o panorama nacional sirva de perspectiva para a anélise do cenario local da
Subsecao Judiciaria de Cricitima, recorte espacial aqui adotado. Para tanto, serdo elencadas as
causas e principais aspectos da judicializa¢do da sadde no pais. Enumerar-se-do, igualmente,
alguns marcos desse fendmeno, como a Audiéncia Publica n° 4, o julgamento da Suspensao
de Tutela Antecipada n° 175, a criacdo do Férum Nacional de Saidde, bem como os Projetos
de Lei n°® 8.058/14 e 415/2015, que versam sobre o controle judicial de politicas publicas e
sobre a judicializacdo da saude. Por fim, proceder-se-4 a andlise acerca da dimensao
individual da judicializag¢do das politicas publicas em sadde, inclusive para suporte do estudo

de sua dimensao coletiva no dltimo capitulo do trabalho.

3.4.1 Caracteres e causas da judicializacido das politicas publicas em satide

A judicializacao das politicas publicas em saide é um fendmeno relacionado aos
elementos anteriormente abordados no presente estudo, exsurgindo como produto daqueles.
Com efeito, sua origem pode ser atribuida tanto a génese do direito fundamental a satude
reconhecido pela Constituicao Federal de 1988, quanto ao progressivo processo de expansao
do Poder Judiciario, que, desde a ampliacdo de seu espectro de atuacdo, passou a intervir em
politicas publicas, confrontando, em tal mister, os Poderes Legislativo e Executivo.

Iniciada a partir da década de 1990 em casos de sindrome da imunodeficiéncia
adquirida - Sida/Aids®® (FERNANDES, 2018, p. 137), a judicializacdo das politicas publicas

em sadde, desde entdo, tem sido instrumento para acesso aos mais variados tratamentos

65 Vide, nesse sentido, o Agravo Regimental em Recurso Extraordinirio n°® 271.286-8/RS, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, julgado em 12/09/2000.
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médico-hospitalares, como medicamentos, Orteses, proteses, tratamentos experimentais,
tratamentos no exterior, vagas em unidades de terapia especifica, entre outros (BRITO, 2015,
p. 203). Consiste, desse modo, no resultado do processo de concretizacio do direito
fundamental a satide, em que o Poder Judiciario passou a ser o locus de solugdo das disputas
entre os cidaddos e o poder publico (BRAGA, 2015, p. 369). Como se trata de um fendmeno
complexo e multifatorial, a judicializagdo da sadde representa um processo sociopolitico, no
“sentido do alargamento das possibilidades de acdo junto ao Poder Judiciario, € o aumento
exponencial do nimero de demandas, de carater individual, interpostas junto a esse poder, que
versam sobre questdes de saide" (DELDUQUE, MARQUES e CIARLINI, 2013, p. 183).
De outra parte, extrai-se do magistério de Schwartz (2001, p. 163):

A saude, como direito publico subjetivo e fundamental do ser humano que é, quando
lesionada, ndo pode ser excluida da apreciagdo do Poder Judicidrio. Essa é, no
constitucionalismo contemporineo, a tarefa mais elevada do Poder Judicidrio:
garantir a observancia e o cumprimento dos direitos fundamentais do homem.

Para o autor gauicho, portanto, quando o Poder Judiciario intervém nas politicas
publicas de saide nao ha invasdo da seara de competéncias dos outros Poderes, pois a ele
(Judiciario) incumbe outorgar a tutela jurisdicional a quem a pleiteia, notadamente diante do
j4 mencionado principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional. Assim, no entender de
Schwartz, ao atuar jurisdicionalmente na garantia do direito a satide, em verdade, o Judiciario
esta tdo somente promovendo a cidadania e a dignidade humana, principios que dao forma ao
Estado Social e Democratico de Direito idealizado na Constituicdo Federal de 1988. No
mesmo sentido, conforme Jorge (2015, pp. 321/322), “o cerne da discussdo ndo € se pode ou
nao haver controle judicial das politicas publicas de saide, mas sim quais parametros devem
ser considerados na decisao judicial e como o processo decisdrio pode ser aprimorado”. Para

"

tal fim, segundo o autor, faz-se necessirio o exercicio de uma "'atividade criativa' para a
eficacia do controle desempenhado pelo Poder Judiciario". Essa criatividade juridica, em tal
contexto, deve proporcionar modelos institucionais mais eficazes, mediante a participagao dos
orgdos governamentais e judiciais envolvidos, notadamente agéncias publicas, camaras
técnicas e solugdes extrajudiciais adotadas a partir de um didlogo interinstitucional.
Conquanto sintonizado com os ideais constitucionais, o fendmeno em questio
deve ser compreendido com certa cautela. Maria Paula Dallari Bucci (2013, p. 33), nesse giro,

admite que a judicializagdo da satide, em um primeiro momento, foi “saudada como uma

importante inovacdo institucional, filha da Constituicdo cidada de 1988, que finalmente
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conferiria aos direitos, em particular os direitos sociais, uma garantia de efetividade [...]”.
Todavia, segundo a professora da USP, no seguir da década de 1990 a judicializacio tornou-
se um problema, pois o nimero de agdes judiciais para o fornecimento de medicamentos
tornou-se “‘epidémica”, como se verd logo a seguir. Brito (2015, p. 204) também ressalta os

aspectos positivos e negativos da judicializacio da saude:

A judicializagdo tem o seu lado positivo por ser um instrumento de concretizagao do
direito social subjetivo prescrito na Constituicdo Federal (CF), além de poder ser
compreendida como um estimulo ao Executivo e ao Legislativo para nio se
acomodarem em omissdes. Mas, evidentemente, existem os aspectos negativos da
judicializacdo, entre eles, a interferéncia no orcamento e as instabilidades nas
politicas publicas implementadas pelo Executivo.

De qualquer forma, a par da complexidade do fendmeno da judicializacdo da
saude, é possivel delimitar algumas causas para sua ocorréncia, tais quais a discrepancia entre
a estrutura normativa do direito a saide e sua concretizagio no plano fatico, o
subfinanciamento do SUS, o alto custo dos servicos em satide, os interesses da industria
farmacéutica e a dicotomia entre as redes publica e privada de saide. Ressalta-se, desde ja,
entretanto, que o rol aqui apresentado ndo € exaustivo, pois podem existir outros fatores
facilitadores do processo de judicializagao.

Como visto, a Constituicao Federal de 1988 instituiu um projeto de Estado Social
e Democratico de Direito, fundamentalizou os direitos sociais e determinou que o direito a
saude fosse implementado por meio de politicas publicas efetivadas no ambito do Sistema
Unico de Saide. Esses avangos, contudo, redundaram no fenomeno da judicializagdo, pois a
discrepancia entre a estrutura normativa do direito fundamental a satide e a sua concretizagcao
no plano féatico gera insatisfacdo na populacdo, cujas expectativas criadas a partir das
promessas da Carta Constitucional sdo frequentemente frustradas na pratica. Importante notar,
como ja referido, que o sistema constitucional ndo prevé apenas uma vasta gama de direitos
fundamentais, mas também estabelece diversas ferramentas juridicas para que a populacio os
exija na via judicial em caso de omissdo do poder publico. Consequentemente, esse
descompasso entre a estrutura normativa do direito a saide e a realidade concreta ¢ uma
importante causa da judicializacdo.

Por outro lado, tendo em vista que os direitos fundamentais sociais constituem
direitos a prestacOes em sentido estrito, de natureza positiva, sua concretizacdo pressupde
investimentos de recursos publicos. Todavia, o que se verifica no cenério brasileiro, apesar

dos ja referidos esforcos do SUS, € uma realidade de descaso politico e de insuficiéncia de
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politicas publicas, na qual o recorrente subfinanciamento da rede publica impulsiona o
fenomeno da judicializacdo da satide. Realmente, "a saiide nunca foi o foco central das
politicas de Estado brasileiras”, porquanto sempre “foi deixada na periferia da agenda politica
institucional, sendo foco das atencdes apenas quando das recorrentes epidemias com
repercussao econdmica ou social" (DELDUQUE, MARQUES e CIARLINI, 2013, p. 192).
Vale ressaltar, além disso, que o subfinanciamento é especialmente sensivel no
caso da sauide, pois se trata de um direito cuja garantia € muito dispendiosa para o poder

publico. Nesse sentido, segundo Schulze e Gebran (2015, p. 164/165):

Os direitos de um modo geral, e direito a saide de um modo especifico, t€ém custos e
muitas vezes bastante elevados. Para prestar um satisfatério atendimento, publico
seja no setor privado, deve haver profissionais qualificados, postos de saide e
hospitais, equipamentos, firmacos, Orteses, proteses e medicamentos especiais

N

(OPME), incentivo a pesquisa, enfim, um complexo de atividades que permitam
haver uma oferta adequada tanto do ponto de vista quantitativo quanto qualitativo.
Isto gera um custo elevado que necessita ser bem gerido, de modo a otimiza-los.

Consequentemente, conforme Schwartz (2001, p. 162), "devido a insuficiéncia — e
em alguns casos auséncia — de politicas publicas tendentes a correcao/melhoria da realidade
sanitaria do Brasil, o cidaddo deve possuir um resguardo, um seguro para efetivar seu direito
historicamente construido: a saide". Em tal contexto, a interven¢do do Poder Judiciario em
decisdes politicas que deveriam ser realizadas pelos Poderes Legislativo e Executivo decorre
dessa omissdo, ou seja, da verdadeira inoperancia em concretizar as garantias expressamente
previstas na Constitui¢do Federal no pertinente ao direito a saude.

Outro aspecto que deve ser obrigatoriamente mencionado como causa da
judicializagao da satde — ou, se ndo como causa, como fator a ela umbilicalmente ligado — € a
atuacdo da industria farmacéutica, que constitui, diga-se de passagem, um dos mercados mais
ricos do mundo. De fato, segundo Schulze e Gebran (2015, p. 165), isso ocorre porque “A
busca pelo lucro, o investimento macico em marketing, as técnicas de inser¢do de novos
produtos no mercado, o desenvolvimento tecnoldgico, as patentes e seus prazos de validade”,
entre outros motivos, “tém gerado efeitos bastante nefastos que causam tanto prejuizos
individuais quanto coletivos". Em tal contexto, por vezes, a insercdo de um novo firmaco no
mercado ndo decorre necessidades terapéuticas propriamente ditas, mas sim de interesses
comerciais. Por isso, Schulze e Gebran (2015, p. 167) advertem que a padronizacdo de novos
medicamentos na rede publica deve ser realizada com cuidados, pois “nem tudo que é
ofertado ou prescrito é necessariamente o 6timo para o paciente, tampouco o mais eficaz, com

maior eficiéncia ou a melhor acuracia”.



91

De outro norte, a dicotomia entre os servicos publicos e privados de sadde
constitui uma importante causa da judicializacdo (GEBRAN e SCHULZE, p. 130). Como
visto anteriormente, a Constitui¢do Federal estabeleceu a satide como direito a ser garantido
por meio de politicas publicas, porém também autorizou sua exploracdo pela rede particular.
Nesse aspecto, Paim (2009, p. 47), reconhece que a "Constituicdo ndo definiu se a saide deve
ser considerada um bem ptblico ou um servigo a ser comprado no mercado", porém esclarece
que "essa ambiguidade adveio de debates e acordos politicos no processo constituinte",
representando o que "foi possivel conquistar naquele momento". Dessa realidade, decorre que
a rede privada de sadde, devido ao seu fortissimo potencial econdmico, usualmente fornece
servicos de maior qualidade, atualidade e efetividade do que a rede publica. O predominio da
rede particular € demonstrado pela constatacdo de que o Brasil €, quicd, o unico pais do
mundo com cobertura universal do sistema estatal de saide em que o dispéndio privado é
maior do que o publico. Os usuarios do SUS, nesse cendrio, acabam criando a expectativa de
que os servicos publicos de saide da rede publica possam prover os mesmos acessos
disponibilizados na rede particular, o que ndo se da na pratica. Isso ocorre, alids, porque
muitos dos profissionais que atuam na rede publica também o fazem na rede privada, o que
redunda em um intercaAmbio de informacdes, em que os pacientes do SUS tém ci€ncia sobre a
superioridade e as vantagens que em tese se fazem presentes no atendimento particular ou nos
planos de saide. Da mesma forma, o SUS muitas vezes presta atendimento em hospitais
privados credenciados onde se oferece o atendimento particular, o que também pode gerar
insatisfacdo nos usudrios da rede publica. Por isso, Schulze e Gebran (2015, p. 170) defendem
a ruptura com o atendimento publico por meio da rede privada e a criagdo de unidades de
atendimento totalmente publicas. Os autores sustentam também a estruturacdo da carreira
publica, a fim de que os profissionais em satide atuem exclusivamente na rede publica.

Apresentados os contornos da judicializagdo da saide e suas causas, cumpre
arrolar alguns de seus principais marcos, ou seja, eventos importantes que foram ou podem

ser decisivos para os caminhos da tutela jurisdicional do direito a satde no pais.

3.4.2 Alguns marcos da judicializacao da satiide no Brasil

Sem a pretensdo de relacionar todos os eventos relevantes para a configuracdo da
judicializagao da saide no Brasil, enumerar-se-ao, a seguir, alguns marcos, como a Audiéncia
Publica n° 4, o julgamento da Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 pelo Supremo Tribunal

Federal, a Recomendacio n° 31/2010 do Conselho Nacional de Justica e a criagdo do Férum
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Nacional de Saudde, os Projetos de Lei n° 8.058/14 e 415/2015, que versam sobre o controle
judicial de politicas publicas e sobre a judicializacio da saide, bem como o recente

julgamento do Recurso Especial Repetitivo n° 1657156/RJ (Tema 106).

3.4.2.1 A Audiéncia Publica n® 4/2009 e a STA n° 175

Diante do expressivo aumento do numero de acdes em saide que ascendiam até o
Supremo Tribunal Federal no final dos anos 2000, dentre as quais diversos pedidos de
suspensdo de seguranga, suspensdo de liminar e suspensdo de tutela antecipada, o entdo
presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, convocou, em 05/03/2009, uma audiéncia
publica para discussao do tema (BRITO, 2015, p. 205). Nesse desiderato, realizou-se a
Audiéncia Publica n° 4 do STF (BRASIL, 2009), nos meses de abril e maio de 2009, em que
foram ouvidos aproximadamente 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos,
membros do Ministério Publico e da Magistratura, professores, médicos, técnicos de saude e
usudrios do Sistema Unico de Saide. (JORGE, 2015, p. 326). Esses participantes podiam ser
divididos em dois grandes grupos: os favoraveis e os contrarios a judicializacdo da satde.
Dentre os que se opunham a judicializac¢do, incluiam-se gestores do SUS, procuradores dos
Estados, dos Municipios e advogados da Unido, os quais, em sintese, defendiam a reducao do
espaco de atuacdo do Poder Judiciario em rela¢do ao direito a saude. J4 o grupo favoravel a
intervencdo judicial abrangia representantes da sociedade civil, advogados, promotores e
defensores publicos, para quem deveria ocorrer o fortalecimento do Poder Judiciario como
forma de concretizacao do direito a saide (BRITO, 2015, pp. 206/207).

No despacho de convocacdo para a audi€ncia publica, o Ministro Gilmar Mendes

delimitou os seguintes pontos controvertidos:

1) Responsabilidade dos entes da federacdo em matéria de direito a satde;

2) Obrigacdo do Estado de fornecer prestacdo de sad de prescrita por médico nio
pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido tenha sido feito previamente a
Administracio Publica;

3) Obrigacdo do Estado de custear prestacdes de saide ndo abrangidas pelas
politicas publicas existentes;

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

5) Obrigacdo do Estado de fornecer medicamento ndo licitado e ndo previsto nas
listas do SUS;

6) Fraudes ao Sistema Unico de Satde. (BRASIL, 2009)
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Segundo Jorge (2015, p. 327), constatou-se na audi€ncia que a maioria dos
farmacos pleiteados judicialmente integrava as listas da rede publica, razdo pela qual a
judicializa¢do, naquele contexto, decorria da propria omissdo do poder publico em executar
programas ja existentes. As experiéncias e dados colhidos na Audiéncia Pudblica n°® 4
influenciaram decisivamente o julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 175% (BRASIL, 2010) e os critérios ali estabelecidos. Dentre estes, o
reconhecimento de que o direito a saide possui uma dupla dimensao, individual e coletiva,
bem como a responsabilidade estatal solidaria abrangendo os trés entes federativos (JORGE,
2015, p. 327; DELDUQUE, MARQUES e CIARLINTI, 2013, p. 209).

No paradigmatico julgamento da STA n° 175/2010, ocorrido no ano de 2010, o
STF apreciou pedido de suspensdo de tutela antecipada formulada pela Unido em face de
acorddo proferido pela 1* Turma do TRF da 5* Regido, que impds aquela o fornecimento do
medicamento Zavesca (principio ativo Miglustate) a uma paciente portadora da patologia
denominada Niemann-Pick Tipo C. Tal julgamento assumiu referidos contornos
paradigmaticos porque foi a primeira manifestacdo do STF sobre a judicializagdo da saide
apés a realizacdo da Audiéncia Publica n° 4, razdo pela qual se baseou na ampla
fundamentagdo técnica e juridica proporcionada por aquela.

As conclusdes do voto condutor proferido pelo Ministro Gilmar Mendes fixaram
alguns parametros a serem seguidos pelo Poder Judiciario no julgamento de acdes
relacionadas as politicas publicas de saide, quais sejam: (a) a existéncia ou ndo de politica
publica estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte; se houver, o Judiciario
deve intervir para seu cumprimento no caso de omissdes ou de prestacdo ineficiente; (b) se
ndo houver politica publica, o juiz precisa verificar se a prestacdo de saude pleiteada esta
contida nos protocolos do SUS; caso nao esteja, é preciso distinguir se 0 medicamento tem
registro na ANVISA e se o SUS fornece tratamento alternativo eficaz; (c) se os medicamentos
e os tratamentos tém carater experimental, o Estado ndo estd obrigado a fornecé-los; (d) os
tratamentos novos ainda ndo incluidos nos protocolos do SUS, mas fornecidos pela rede
particular de saide, podem ser deferidos, desde que seguidos de ampla instrug¢do probatoria e
com reduzida possibilidade de deferimentos cautelares (BRASIL, 2010).

Segundo Gebran Neto e Schulze (2015, p. 173), o julgamento da Suspensdo de

Tutela Antecipada n° 175 perfez o “Leading case a orientar a apreciacdo judicial de litigios

% No voto condutor do julgado, o Ministro Gilmar Mendes referiu: “Passo entdo analisar as questdes complexas
relacionadas a concretizacdo do direito fundamental a satide, levando em conta, para tanto, as experiéncias e os
dados colhidos na Audiéncia Publica - Saude, realizada neste tribunal nos dias 27, 28 € 29 de abrile 4, 6 € 7 de
maio de 2009”. (BRASIL, 2010)
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envolvendo direito a sadde”. Todavia, a par do esmero adotado no julgamento — que,
inclusive, foi democraticamente aberto a ampla discuss@o na audiéncia publica que o precedeu
—, a verdade é que a STA n° 175 ndo foi suficiente para estabilizar o problema da
judicializagdo da sauide no pais, tanto que, nos anos seguintes, o nimero de acdes judiciais em
saude s6 fez aumentar, como se verificard mais adiante, na analise da dimensdo individual
desse fendmeno. Além disso, a judicializacdo das politicas publicas em sadde continua
controvertida no proprio ambito do STF onde, como referido, atualmente tramita o Recurso
Extraordinario n°® 566471 (BRASIL, 2007), cujo objeto € o fornecimento de remédios de alto

custo ndo disponiveis na lista do SUS.

3.4.2.2 A Recomendacdo n° 31 de 30 de marco de 2010 do Conselho Nacional de Justica e a

criagdo do Féorum Nacional de Saide

Além de influenciar o julgamento da STA n° 175, a Audiéncia Publica n°® 4
redundou na designagdo de um grupo de trabalho para apresentar estudos e propostas de
medidas tendentes ao aperfeicoamento da tutela jurisdicional do direito a sadde. Disso
resultou a aprovagdo, pelo Plenario do Conselho Nacional de Justica, da Recomendacdo n°® 31
de 30 de mar¢o de 2010, que indicava a “a adocao de medidas visando a melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugdo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saide” (BRASIL, 2010a). O documento
estipulou diversas acdes a serem efetivadas pelo Poder Judiciario, tais quais a celebracao de
convénios entre os tribunais, a melhor interacdo entre Judiciario e Administracdo Publica, a
orientagdo dos magistrados quanto a instru¢do probatoria dos processos em sadde e a inclusdo
do Direito Sanitario como matéria individualizada nos concursos da magistratura (WERNER,
2017, p. 242; SCHULZE e GEBRAN, 2015, p. 173).

A partir dessas diretrizes, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a Resolucao n°
107, em 6 de abril de 2010, que instituiu o “Férum Nacional do Judicidrio para
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saide”. Segundo a resolugdo,
incumbiria ao féorum ‘“elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o
aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a

prevencao de novos conflitos”, bem como as seguintes competéncias (BRASIL, 2010b):

Art. 2°[...]
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I - o monitoramento das acdes judiciais que envolvam prestacdes de assisténcia a
saide, como o fornecimento de medicamentos, produtos ou insumos em geral,
tratamentos e disponibilizacdo de leitos hospitalares;

II - o monitoramento das acdes judiciais relativas ao Sistema Unico de Satde;

IIT - a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a otimizagdo de
rotinas processuais, a organizacdo e estruturacdo de unidades judicidrias
especializadas;

IV - a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a prevencdo de
conflitos judiciais e a defini¢do de estratégias nas questdes de direito sanitirio;

V - o estudo e a proposicdo de outras medidas consideradas pertinentes ao
cumprimento do objetivo do Férum Nacional.

Ap6s o 1 Encontro do Férum Nacional de Saide (BRASIL, 2011), publicou-se,
em abril de 2011, um relatério do panorama da judicializacdo da satide no Brasil, segundo o
qual, a época, tramitavam 240.980 de a¢des em satde no Poder Judiciario (BRITO, 2017, p.
210). Schulze e Gebran (2015, p. 174/193) enumeram oito premissas advindas das orientacdes
da Recomendacdo n° 31/2010 do CNJ e do I Encontro do Férum Nacional de Satde: (a) ha
direito subjetivo publico ao fornecimento de medicamento previsto em politica publica,
porém seu deferimento deve ocorrer por meio do proprio SUS; (b) é desnecessaria a
comprovacgdo da hipossuficiéncia para fazer jus a prestacdo material; (c) hi vedagdo legal de
fornecimento de medicamento ndo aprovado pela ANVISA®"; (d) é necessdria a existéncia de
prévio requerimento administrativo; (e) as agdes judiciais de medicamentos devem ser
instruidas com prescricdo de médico em exercicio no SUS; (f) os tratamentos devem ser
realizados pelo SUS segundo as diretrizes fixadas na politica publica, ressalvada a
demonstracdo de inadequagdo ou ineficicia para o paciente, e vedada a adocdo de tratamentos
experimentais; (g) necessidade de realizagao de pericia médica pautada na medicina baseada
em evidéncias; e (h) conflitos de interesse entre o prescritor e o farmaco prescrito devem ser
de conhecimento publico.

Percebe-se, portanto, que os eventos ocorridos no ambito do STF e do CNJ entre
2009 e 2011 foram — ou poderiam ter sido — decisivos na definicio dos rumos da
judicializagdo da satide no Brasil. Entrementes, ressalta-se novamente, eles niao resolveram
suficientemente tal problemética, ainda atual na conjuntura do Poder Judiciario brasileiro.
Tanto o €, que, segundo um abrangente estudo realizado pelo CNJ (BRASIL, 2013, p. 43) no

ano de 2013 sobre a judicializacdo da sadde, os dados e premissas resultantes da Audiéncia

7 Os autores reconhecem, contudo, que essa questio demanda alguns debates, mas reforcam que eventual
judicializag@o da aprovacdo de farmaco pela ANIVSA ndo pode ocorrer na via individual.
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Piblica n° 4, da Recomendac¢ao n° 31/2010 e do I Féorum Nacional de Sadde sdo raramente

mencionados nas decisdes judiciais prolatadas em acgdes relativas ao direito a saide®®.

3.4.2.3 O Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 8.058/2014

A proposicao legislativa em andlise, de autoria do Deputado Federal Paulo
Teixeira, “Institui processo especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo
Poder Judiciério e d4 outras providéncias” (BRASIL, 2014a). Conforme sua justificacdo, o PL
foi idealizado pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais - CEBEPEJ, presidido
pelo Professor Kazuo Watanabe e, posteriormente, pela Professora Ada Pellegrini Grinover.

Sobre o contetido do projeto, vale citar o Capitulo I, que enumera os principios
aplicaveis ao controle jurisdicional de politicas publicas, quais sejam, proporcionalidade,
razoabilidade, garantia do minimo existencial, justica social, atendimento ao bem comum,
universalidade das politicas publicas e equilibrio orcamentario®. O Capitulo II, por sua vez,
fixa a competéncia da justica comum estadual ou federal, por intermédio de acdo coletiva, e
prevé a possibilidade de qualquer espécie de acdo ou provimento para a corre¢ao de politicas
publicas. No capitulo III, o texto estabelece o rito processual, a obrigatoriedade da
intervencdo do MP e faculta a participacdo do amicus curiae.

O PL também traz algumas inovagdes, dentre as quais a possibilidade de o juiz
determinar ao poder publico o “cumprimento de obrigagdes de fazer sucessivas, abertas e
flexiveis”, inclusive para fins de planejamento e dotagdo orcamentaria (artigo 18). Cria a
figura do comissario ou colaborador (artigo 19), a quem incumbe “a implementacdo e
acompanhamento das medidas necessarias a satisfacdo das obrigacdes”. Determina também a
realizacdo de encontros periddicos entre magistrados para conhecimento e possivel
harmonizacdo de entendimentos sobre a matéria (artigo 24), bem como a criagdo do Cadastro
Nacional de Processos sobre Politicas Publicas (artigo 26). Restringe, ainda, o deferimento da

tutela nas acoes individuais as hipoteses que versarem sobre 0 minimo existencial (artigo 28).

% No estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica, constatou-se o seguinte: - Pouca mencdo a Audiéncia
Publica do STF: a maioria das decisdes ndo citou ou tomou como referéncia a Audiéncia Piblica que o STF
realizou em 2009 a respeito da judicializacdo da satide, tampouco adotou quaisquer posicdes que estiveram
presentes nesta audiéncia. - Pouca mencdo ao CNJ: a maioria das decisdes ndo citou ou tomou como referéncia
as contribui¢cdes do CNJ sobre o tema, especialmente as Recomendacdes n. 31 e n. 36, que sugerem estratégias
de como os juizes devem lidar com a judicializacdo da sadde publica e suplementar na atividade judicante. -
Pouca men¢do ao Férum Nacional e aos Comités estaduais: a maioria das decisdes ndo citou ou tomou como
referéncia as contribui¢des do Férum Nacional de Saide e dos Comités estaduais na atividade judicante”.

% STRECK e LIMA (2015) criticam contundentemente o rol de principios estabelecido no artigo 2° do PL n°
8.058/2014, tanto por ja haver previsdo no ordenamento juridico, quanto pela tendéncia brasileira a “politica da
fabricacdo de principios”, ou “pan-principiologismo”, o que redunda no “ativismo judicial”.
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Apresentado em Plenario no dia 04/11/2014, o PL foi distribuido a Comissao de
Financas e Tributacdo (CFT) e teve designado como relator o Deputado Esperidido Amin de
Santa Catarina, em 17/04/2015. A proposi¢do foi objeto de audiéncia publica realizada na
Camara em 01/09/2015 e, atualmente, aguarda a apreciagdo do requerimento para realizagao
de audiéncia publica formulado pelo Deputado Paulo Teixeira em 11/04/2018.

O PL recebeu duras criticas de Streck e Lima (2015), os quais questionaram o
“pan-principiologismo” incutido na proposta, o qual, segundo eles, redunda em indesejado
ativismo judicial e indica que “o governo vai se acostumando a transferir o seu dever de fazer
politicas em direcdo ao Judicidrio”. De qualquer sorte, a par dessas criticas e
independentemente de qualquer juizo axioldgico, o Projeto de Lei n° 8.058/2014 demonstra

como a intervencao judicial em politicas publicas é questao controvertida no Brasil.

3.4.2.4 O Projeto de Lei do Senado n° 415/2015

O Projeto de Lei n° 415/2015 (BRASIL, 2015d) foi apresentado pelo Senador

Céssio Cunha Lima, com a seguinte ementa:

Altera a Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as condicdes
para a promogao, protecdo e recuperacao da satide, a organizacdo e o funcionamento
dos servigos correspondentes e da outras providéncias, para tornar obrigatdria a
definicdo em regulamento e a divulgacdo do indicador ou parametro de custo-
efetividade utilizado na analise das solicitacdes de incorporagdo de tecnologia e
tornar obrigatdrio o respeito aos requisitos de aleatoriedade e publicidade na
distribui¢@o dos processos as instdncias responsaveis por essa andlise.

Como se extrai de sua justificativa, a proposi¢ao legislativa mostra preocupacao
quanto a judicializacdo da saide no pais, notadamente em relacdo a ordens judiciais para
fornecimento de tecnologias terapéuticas ndo aprovadas pela CONITEC mediante Protocolos
Clinicos e as diretrizes terap€uticas. Da mesma forma, o projeto também se reporta a auséncia
de legislacdo a indicar os parametros e indicadores de custo-efetividade, equacdo que,
segundo ele, € indispensdvel para “para balizar a incorporacdo de tecnologia no ambito do
SUS”.

Para tanto, a proposicdo altera a redagdo do artigo 19-O da Lei n° 8.080/1990
(BRASIL, 1990a), estabelecendo que “Serd definido em regulamento e amplamente
divulgado o indicador ou parametro de custo-efetividade [...]”, bem como que o processo de

incorporagdo de tecnologia obedecerd aos “requisitos de aleatoriedade e publicidade, na forma
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definida em regulamento, com os objetivos de minimizar a ocorréncia de vieses de selecdo e
de conflitos de interesse”.

Destarte, o principal aspecto da proposi¢ao € estabelecer concretamente o custo-
efetividade como parametro para incorporacdo de novos medicamentos pela CONITEC, bem
como determinar um critério concreto de andlise. Nesse sentido, segundo a justificagdo,
“atribuir um valor intermediario 2 RCEI"’, em uma faixa situada entre o praticado nos paises
desenvolvidos e o preconizado pela OMS’', seria mais compativel com o status do Brasil —
sétima economia do mundo e importante pais emergente [...]”.

O Projeto de Lei n° 415 foi protocolado em 01/07/2015 e aprovado pela Comissdo
de Ciéncia, Tecnologia, Inova¢do, Comunicacao e Informética em 01/03/2016. Atualmente, a
proposi¢cao encontra-se na Comissdo de Assuntos Sociais, onde aguarda por sua apreciagao
desde a realizacdo de audiéncia publica em 24/08/2017. (BRASIL, 2015d)

Embora ndo faca parte do objeto desta dissertagdo emitir um juizo de valor sobre a
fixacdo do critério de custo-efetividade como fator preponderante para fornecimento de
medicamentos — tarefa que demandaria um estudo especifico —, ndo se pode negar que se trata
de questdo de inegavel polémica. De fato, valorar a vida humana com base em critérios
matematicos relacionados ao PIB nacional e a expectativa de vida pode parecer medida
eticamente questiondvel, notadamente diante da dimensdo objetiva do direito fundamental a
saude, que o impde como base do Estado Social e Democratico de Direito. Em contrapartida,
todavia, pode-se argumentar que o estabelecimento de referidos critérios € uma forma de
proteger a dignidade humana, pois se cuida de medida que visa a otimizar os parcos recursos
disponiveis para o financiamento das politicas publicas em saude.

De toda sorte, a existéncia de um projeto de lei que tem por objetivo regulamentar
a judicializac¢do da saude corrobora a percepcao de que, passados oito anos do julgamento da
STA n° 175 pelo STF, o tema ainda é extremamente relevante e controverso no cenario

brasileiro.

" Incremental Cost Effectiveness Ratio" (ICER), ou Razao Custo-Efetividade Incremental (RCEI).

! Extrai-se da justificacdo da proposi¢do: “Frise-se, no que concerne ao limiar adotado para a anélise de custo-
efetividade, que existem dois parametros aceitos internacionalmente: de um lado, nas maiores economias do
mundo, considera-se custo-efetivo o procedimento cujo RCEI seja inferior a cinquenta mil délares por ano de
vida salvo; de outro lado, a Organizacdo Mundial da Saide (OMS) recomenda que o limiar consista em trés
vezes o Produto Interno Bruto (PIB) per capita por Anos de Vida Ajustados para Qualidade (QALY) ou Anos
de Vida Ajustados para Incapacidade (DALY).”
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3.4.2.5 O julgamento do Recurso Especial Repetitivo n° 1657156/RJ (Tema 106)

O recurso especial em questdo foi interposto pelo Estado do Rio de Janeiro em
face de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que reconheceu o direito
ao fornecimento dos colirios azorga, glaub e optive a paciente portadora de glaucoma cronico
bilateral (CID 440.1). O reclamo foi submetido a sistemdtica de recursos repetitivos, sendo
afetada a seguinte tese: “Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos nao
incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106)” (BRASIL, 2018b).

O recurso, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, foi julgado pela 1* Secao
do STJ em 04/05/2018, a qual, por unanimidade lhe negou provimento. Todavia, foi no
julgamento dos respectivos embargos de declaragdao, em 21/09/2018, que o 6rgao colegiado

fixou definitivamente a tese do precedente, como segue:

VI- TESE FIXADA: A tese fixada no julgamento repetitivo passa a ser: A concessio
dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca
cumulativa dos seguintes requisitos:

1) Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS;

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia. (BRASIL, 2018b)

O julgamento do recurso especial gerard relevantes efeitos praticos na
judicializagao da saude, pois, como foi submetido a sistematica de recursos repetitivos,
vinculara todos os juizes e tribunais locais (eficacia vertical) e o proprio Superior Tribunal de
Justica (eficicia horizontal), na forma do artigo 927, III, do CPC (BRASIL, 2016). De toda
sorte, a Corte Superior modulou os efeitos do julgado, determinando que os requisitos ali

estabelecidos incidissem apenas em relacdo aos processos distribuidos a partir de 04/05/2018.

3.4.3 Dimensio individual da juridificaciao das politicas piiblicas em satide

Como relatado, a par dos esfor¢cos do Supremo Tribunal Federal e do Conselho
Nacional de Justi¢a, o nimero de acdes de medicamentos vem aumentando progressivamente
desde 2010, razdo pela qual se trata de uma problemitica cuja solucio — ou mesmo
estabilizacio — € de dificil visualizagdo em qualquer prognéstico. Tal realidade fica

claramente delineada no estudo realizado por Schulze (2017) com base na 13* Edicao do
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Relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica, segundo o qual, nos ultimos
anos, tramitaram no Brasil as seguintes quantidades de acdes civeis relacionadas a saude: (a)
2011: 240.980 processos; (b) 2014: 392.921 processos; (c¢) 2015: 854.506 processos; (d)
2016: 1.346.931 processos; e (e) 2017: 1.778.269 processos.

Cumpre consignar que as 1.346.931 a¢Ges em tramite no ano de 2016 englobavam
os mais diversos temas relacionados a sadde, nas areas publica e privada, como, por exemplo,
lides entre planos de satide e consumidores, bem como servigcos hospitalares. Nesse universo,
contudo, as acdes mais numerosas sao as relacionadas aos servigos de saide no ambito do
SUS, incluindo fornecimento de medicamentos (312.147 processos), tratamento médico-
hospitalar (98.579 processos) e tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de
medicamentos (214.947 processos) (SCHULZE, 2017).

Os nudmeros, ja elevados em 2016, aumentaram sensivelmente no ano de 2017,
quando atingiram 1.778.269 de acdes relacionadas a sadde, versando sobre: saide (Direito
Administrativo e outras matérias de Direito Publico) — 152.201 ac¢des; fornecimento de
medicamentos (SUS) — 420.930 acdes; tratamento médico-hospitalar (SUS) — 135.849 ac¢des;
tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos (SUS) — 242.684;
ressarcimento ao SUS — 4.474 acdes; reajuste da tabela do SUS — 3.004 a¢des; convénio
médico com o SUS — 1.350 ag¢des; repasse de verbas do SUS — 1.044 acdes; e terceirizacdo do
SUS - 1.328 acdes (SCHULZE, 2018).

Os achados sao expressivos e corroboram a tese de que a judicializa¢do da saude é
uma problematica de inegavel atualidade.

Ainda, é importante consignar que a maioria absoluta das acdes em saide acima
referidas sdo individuais. De fato, conforme Fernandes (2018, p. 138), embora o acolhimento
judicial das demandas judiciais relacionadas a satide tenha “sido motivada pela dimensao do
risco coletivo a saide” — como se deu em relacdo a AIDS durante a década de 1990 —, “a
tutela individual ganhou autonomia e prevaléncia, deixando em segundo plano as
preocupacdes com a saude coletiva”. O estudo realizado pelo CNJ (BRASIL, 2013, p. 43) em
2013 retrata bem tal situagdo, pois 14 se constatou a “Predominancia da litigac@o individual”,
concluindo-se que ‘““a propor¢ao entre agdes coletivas e agdes individuais € ainda grande, de
modo que a maioria radical de demandas judiciais de satude versa sobre acOes individuais”.

Esse carater individualista pode ser classificado como um fator negativo da
judicializa¢do, na medida em que o julgamento das acdes judiciais em saude segundo a
racionalidade propria dos conflitos bilaterais resulta em decisdes alheias a dimensao objetiva

de tal direito. Em tal contexto, os provimentos jurisdicionais exarados em acdes individuais
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garantem apenas de forma emergencial o direito de um cidaddo especifico. Por isso, esses
provimentos individuais podem vir até mesmo a prejudicar a politica publica de saide, mercé
do dispéndio de recursos publicos sem o necessario planejamento. Fernandes assim o

sustenta:

O problema é que, com a multiplicacio de acdes individuais, sem maior
preocupagdo com as politicas publicas — que pressupdem, em tese, a dimensdo
distributiva da justica —, as decisdes adotam a racionalidade prdpria dos conflitos
bilaterais, inadequada ao trato dos interesses qualificados como transindividuais e
indivisiveis. A atomiza¢do dos conflitos oculta a dimensdo coletiva, o impacto da
prestacdo individual na melhoria da satide de todos. Assim, embora se disponha a
resolver, com os instrumentos juridicos tradicionais, questdes envolvendo direitos
sociais, o pretério vem utilizando a racionalidade inerente ao direito subjetivo
individual e afastando objecdes de cunho consequencialista.

Além desses aspectos, outro fator negativo que pode ser atribuido ao carater
individual da judicializag¢do € o desequilibrio entre o dispéndio de recursos nas vias judicial e
administrativa e o ndmero de pacientes atendidos nas duas searas. Nesse sentido, conforme
Godois (2016), as acdes judiciais movidas por 61 mil pacientes geraram dispéndio de R$
235.000.000,00 pelo Estado do Rio Grande do Sul em 2014. Ainda, segundo o autor, tal
quantia era “[...] aproximadamente trés vezes maior que o volume de recursos consumidos no
atendimento de demandas de 103 mil pacientes que nio recorreram a Justica”. Do mesmo
modo, segundo informacdo prestada pelo Subsecretirio de Planejamento e Or¢camento do
Ministério da Satdde, em Audiéncia Publica da Camara dos Deputados realizada no dia
29/08/2016, decisdes judiciais favoraveis em acdes individuais consumiram aproximadamente
25% do orcamento catarinense para a saide em 2015 (BRASIL, 2016a). Entende-se, por isso,
que a judicializacao pode repercutir em desrespeito ao principio da isonomia, uma vez que os
pacientes que tém acesso ao sistema de justica recebem um tratamento diferenciado daqueles
que ndo o tém.

Além do desequilibrio na distribui¢do dos recursos publicos, o proprio volume de
gastos com agdes de medicamentos também assume propor¢des alarmantes. A titulo de
exemplo, conforme dados do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2016d), a
judicializag¢ao do acesso a saide gerou custos de cinco bilhdes de reais em 2015 e projecdo de
sete bilhdes de reais em 2016. Note-se, além do dispéndio com os tratamentos médicos em si,
o proprio processo judicial possui custo elevado para os cofres publicos, pois, segundo

pesquisa realizada pelo Centro de Pesquisas sobre o Sistema de Justica Brasileiro
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(RECONDO, 2015), a média nacional era de R$ 2.369,737 por acdo em 2013. Dessa forma,
analisando essa cifra na perspectiva das 1.778.269 acdes em saude publica e privada que
tramitavam no Brasil em 2017, observa-se que o custo para o julgamento desses processos &,
no minimo, expressivo’", tratando-se de mais um aspecto negativo da atual configuracio da
judicializagdo da saude.

Consequentemente, ao julgar individualmente as milhares de agdes de
medicamentos que tramitam todos os anos, a Justi¢a "apaga o incéndio”, porém nao resolve o
problema estrutural da satide no pais. Ou seja, trata-se de uma solucdo cara e ineficaz, pois
ndo impede que tais acdes continuem a se repetir em um ciclo vicioso. De fato, conforme
Delduque, Marques e Ciarlini (2013, p. 181), as decisdes judiciais obrigam o Estado a
fornecer aos cidaddos medicamentos com base em suas necessidades individuais. Todavia, a
solucdo adotada nesse viés individualista, por vezes, vai de encontro as ‘“determinacdes da
politica publica de saude”, que € “formalizada para atender as necessidades terapéuticas de
toda a sociedade brasileira, de acordo com dados e prioridades cabiveis para a escolha da
melhor oferta terapéutica a todos que dela necessitarem". A esses fundamentos, os autores
adicionam "que judicializar excessivamente e em desfavor das politicas publicas de satde e,
em especial, de maneira individual, desestrutura o setor da Sadde". (DELDUQUE,
MARQUES e CIARLINI, 2013, p. 193)

Nas pesquisas para o ja referido estudo realizado pelo Conselho Nacional de
Justica em 2013 (BRASIL, 2013, p. 115), dentre as vérias entrevistas com sujeitos envolvidos
na judicializa¢do da saidde, chamou a atencdo o relato de um defensor publico do Distrito
Federal. O profissional, cujo nome ndo foi publicado na pesquisa, em um relato algo
emocionado, descreveu a tensdo entre a tutela coletiva e individual do direito a saude da

seguinte forma:

Nos ainda temos a cultura da judicializacdo. A Defensoria ano passado teve uma
campanha nacional de busca pela resolucdo extrajudicial. Foi a campanha da
Anadep. O nome deste nticleo — nés falamos nicleo de satde porque é mais ficil de
falar — é “Nucleo de conciliagdo e mediacdo de saide”. Ele nasceu com essa vocacdo
e isso ndo foi eu que inventei. Isso foi cinco anos atras eu nem era defensor. Entdo
criar uma comissdo de mediacdo é a vocacdo desse nucleo para resolver um
problema que ndo ¢é s6 individual, ele é coletivo. Nao da para pensar na satdde
individualmente senao vocé destréi o sistema. Quando eu entro com uma acio,
eu tenho de resolver o problema daquele meu impasse, mas o sistema tem de

> Segundo Recondo, “O custo médio por processo é calculado dividindo-se a despesa total da Justica pelo total
de processos baixados. Os dados sdo coletados em pesquisas oficiais promovidas pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) — Justica em Numeros e o Relatério de Portes dos Tribunais em Tecnologia da Informacio e
Comunicagdo.”

73 Mais de quatro bilhdes de reais.
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estar de pé amanha, porque amanha eu irei atender mais 80 pessoas aqui. Essa
€ uma visdo que o defensor tem que o advogado privado regra geral ndo preza. NGs
ndo. Estamos pra resolver o problema de quase 14 mil pessoas por ano, que é o
nimero de atendimentos que a gente faz. (BRASIL, 2013, p. 115 — grifo nosso)

O problema da judicializacdo individual € este, portanto: o deferimento da tutela
jurisdicional na lide bilateralizada ndo leva em conta as repercussdes que serdo produzidas na
politica publica de saide, nem tampouco em que medida o dispéndio naquele processo
individual poderd comprometer o sistema como um todo.

Nesse ponto, retomando a referéncia as propor¢des epidémicas atingidas pela
judicializagdo da sadde, Bucci (2017, pp. 31-33) relata que o fenOmeno atingiu seu
paroxismo’* entre junho de 2015 e fevereiro de 2016, periodo em que a Universidade de Sdo
Paulo recebeu aproximadamente 13 mil medidas liminares ordenando o fornecimento da
substancia fosfoetanolamina sintética a pacientes de cancer. No entender da autora, essa
enxurrada de ordens judiciais ignorou o fato de que sequer se tratava de um medicamento,
inclusive por ndo haver a época parecer médico ou estudo cientifico demonstrando que o uso
da substancia era benéfico ou curativo. O caso da fosfoetanolamina é um retrato do caos
institucional que pode advir da judicializacdo da sadde, especialmente na via individual.
Deveras, conforme Santos et al (2017, p. 140), as a¢des pleiteando a fosfoetanolamina foram
movidas aos milhares por autores residentes em todas os Estados da Federagdo, totalizando
cerca de 13 mil processos. Nesses litigios, a legitimidade passiva era incerta e volatil, pois,
além da Universidade de Sdo Paulo, o Estado de Sdo Paulo e outras unidades federativas eram
apenas eventualmente incluidas no polo passivo. Disso resultou que a USP arcou com custos
para o fornecimento do firmaco para pacientes de todos os Estados, num total aproximado de
R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais). Tudo isso para a disponibilizagdo de uma substincia
que foi produzida em um laboratério de quimica, testada em ratos, sem quaisquer estudos ou
acompanhamento médico em seres humanos. H4 de se ressaltar, contudo, que a decisdo para
dispensacdo da fosfoetanolamina nio foi adotada apenas pelo Poder Judicidrio, mas também
pelos Poderes Legislativo e Executivo, tanto que a Lei 13.269/2016 (BRASIL, 2016b)
autorizou o uso da substincia por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna antes de
seu registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Essa lei, contudo, é
objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5501 (BRASIL, 2016¢), na qual, em maio
de 2016, foi proferida decisdo liminar para suspender sua eficicia e proibir o uso da

fosfoetanolamina sintética no Brasil.

™ Segundo a propria autora, o auge da judicializa¢io enquanto “doenca institucional”.
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Embora se trate de um caso exacerbado das possiveis problematicas relacionados
a judicializacdo da saude, o relato serve para demonstrar que a andlise judicial dos pleitos de
medicamentos deve ser realizada com extremo cuidado, inclusive a fim de evitar o
desperdicio dos ja parcos recursos publicos destinados a saide. Ora, como bem asseveram
Leal e Alves (2015, p. 125), “Levar direitos sociais a sério equivale, ao mesmo tempo, levar a
escassez a sério”. Por isso, como referido anteriormente, o ideal € que a incorporacdo de
novos farmacos na rede do SUS nao ocorra de forma individualizada, como normalmente é o
caso na judicializacdo da saide, mas sim por meio de protocolos clinicos, cuja implementacao
ocorre de forma abrangente e beneficia toda a coletividade.

Por fim, acerca de um possivel progndstico e caminhos da judicializac@o da saudde,
Schulze e Gebran (2015, p. 193) propdem uma nova pauta politica e judicial, que contenha

discussOes sobre:

- Relacdo custo-beneficio dos novos medicamentos,

- Inclusdo de novos medicamentos na RENAME pela CONITEC,

-. Eficacia dos "novos medicamentos",

- Aprovacdo de novos farmacos pela ANVISA,

- Politicas publicas na area de saude, com definicdio sobre o conceito e limites da
universalidade e integralidade,

- Menor interferéncia judicial na concessdo de medicamentos fora da politica
publica, maior controle sobre a qualidade da politica existente.

A par dessas propostas, como serd demonstrado no préximo capitulo, entende-se
que o reconhecimento da preponderancia da dimensdo coletiva do direito a saude é
indispensavel para a prestacdo de uma tutela jurisdicional mais efetiva. De fato, como visto, o
direito a saide ndo constitui um bem individual, a ser egoisticamente gozado, mas sim
patrimdnio coletivo, que deve ser protegido como valor basilar da sociedade. Isso ocorre
porque a saude € condi¢cdo para a dignidade da pessoa humana, principio intrinseco ao Estado
Social e Democrético de Direito.

Dessa forma, o processo coletivo é o meio mais adequado para uma melhor
prestacao jurisdicional em sauide, pois, além de concentrar em uma s6 relacdo processual os
interesses de uma vasta gama de cidaddos, também permite que a solug¢do judicial repercuta
em face da coletividade, com observancia, portanto, a necesséria equidade e isonomia no trato
do direito a sadde. Mais do que isso, o processo coletivo amolda-se ao direito em questdao
enquanto conquista do Estado Social e Democratico de Direito, com valorizagdo de sua

dimensdo coletiva.
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4 A TULELA COLETIVA DA POLITICA PUBLICA DE SAUDE A LUZ DO ESTADO
SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO: A ACAO CIVIL PUBLICA N° 5001439-
79.2010.4.04.7204 - A ACP DAS INSULINAS DA JUSTICA FEDERAL DE
CRICIUMA-SC

Como serd demonstrado neste capitulo, a ACP das insulinas sintetiza, em certa
medida, a fundamentacdo tedrica desenvolvida na dissertacdo, desde o Estado Social e
Democratico de Direito, perpassando pela dimensdo coletiva do direito social a saide, da
politica publica correspondente e da judicializac@o. Isso ocorre porque o processo em questao
tratou da saide como direito transindividual, valendo-se de sua justiciabilidade coletiva e
objetivando o deferimento dos servicos de saide ndo apenas a uma pessoa, mas sim a uma
universalidade de portadores de diabetes mellitus tipo 1.

Desse modo, tratar-se-a, inicialmente, sobre a tensdo entre as dimensoes coletiva e
individual do direito a sadde, discorrendo sobre a adequacdo da tutela coletiva como modelo
para sua tutela jurisdicional. Estudar-se-4, ainda, o processo coletivo, a tutela dos direitos
transindividuais no Brasil e a agdo civil publica. A partir disso, passar-se-a propriamente a
andlise da acdo civil publica n° 5001439-79.2010.4.04.7204, do Inquérito Civil n°
133.003000241/2008-98 e da audiéncia publica de 13 de maio de 2010. Por fim, serdo
enumeradas as consequéncias e o panorama atual da judicializacdo da saide na Justica

Federal de Cricidma.

4.1 A TENSAO ENTRE AS DIMENSOES COLETIVA E INDIVIDUAL DO DIREITO A
SAUDE: A ADOCAO DO PROCESSO COLETIVO COMO MODELO PARA A TUTELA
JURISDICIONAL DO DIREITO A SAUDE

O direito fundamental a saude € produto das transformacgdes ocorridas a partir do
advento do Estado Liberal, no final do Século XVIII, perpassando pelo Estado Social do
Século XX até o Estado Social e Democratico de Direito idealizado pela Constituicdo Federal
de 1988. Desde entdao, com base na fundamentalizacdo do direito a saide e na ampliacdo do
acesso a justica reconheceu-se que: (a) o direito a saide impde ao Estado condutas negativas,
relacionadas ao dever de abstencdo de acdes que possam ofendé-lo, e positivas, que obrigam o
poder publico a concretizar esse direito mediante prestacdes desenvolvidas por meio de

politicas publicas; (b) a omissdo do Estado no carater positivo/prestacional do direito a satide
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redunda em lesdo a direito subjetivo, outorgando ao cidaddao a possibilidade de pleitear
perante o Poder Judiciario a efetivacdo de medidas que o assegurem.

Todavia, o direito a satide € mais do que isso.

Com efeito, além da dimensao individual, relacionada ao direito subjetivo, a saide
também € dotada de carater coletivo e se materializa em uma dimensdo objetiva, pois traz
consigo uma carga de valores imponiveis ao Estado e a toda a sociedade, mormente por se
tratar de condi¢do indispensavel ao exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana.
Existe, portanto, uma verdadeira dualidade no direito a sadde, que constitui, assim, direito
individual e coletivo. Em regra, essa natureza ddplice deveria fortalecer o direito em questao,
J& que o reconhecimento de sua dimensao coletiva o eleva ao status de bem comum e redunda
em sua consolidagdo, inclusive para fins de tutela do direito individual subjetivo. Contudo, a
dualidade, no contexto do cendrio de intensa judicializacdo da saide no pais, tornou-se
conflituosa e vem causando ofensa a isonomia e a equidade.

De fato, embora a judicializa¢do da sadde represente uma conquista da cidadania,
ela também tem gerado algumas consequéncias negativas, do que ja se cuidou nos capitulos
anteriores. Além desses referidos maleficios, outro aspecto relevante a ser apontado é que a
judicializa¢do, a0 menos em sua atual configuracdo, gera forte tensdo entre as dimensdes
individual e coletiva do direito a satdde. Isso ocorre porque, em suma, o enfrentamento das
acoes judiciais de forma individualizada por vezes repercute em prejuizo a dimensao coletiva

do direito, como lecionam Borges e Schumacher (2013, p. 37).

Se de um lado é verdade que a efetivacdo do direito a saide de um individuo se
materializa quando este obtém uma medida judicial que garante acesso ao
medicamento/tratamento postulado, de outro, também ¢é verdade que essa efetivacio
pode estar sendo garantida mediante sacrificio de uma politica publica estabelecida
na busca pela universalidade e igualdade desse acesso a toda coletividade, condi¢des
estas indissocidveis do direito fundamental a saide, nos moldes estabelecidos pela
nova Constituicdo. O que estd implicito no desenho constitucional desse direito
social € o dever do Estado de fazer ponderacdes que possibilitem que a utilizagdo
dos bens e servigos disponiveis se dé de forma a garantir universalidade e igualdade
de acesso.

Barberato e Geraige Neto (2014) convergem em igual sentido, asseverando que as
acoes individuais podem resultar em “severas injusticas e distor¢des no sistema brasileiro”,
pois as lides relacionadas a satude “se afastam da bilateralidade da relacdo juridica classica,
caracterizando-se pela distributividade e plurilateralidade, ja que os efeitos de suas decisdes
ndo se restringem apenas as partes do processo, atingindo, em verdade, toda a coletividade”.

Fernandes (2018, p. 148) também reconhece a existéncia dessa tensdo, referindo que "o
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grande desafio € conciliar interesses individuais e coletivos nas situacdes em que € necessaria
a ponderacdo da equidade em saude". Ainda, conforme Gotti (2015, p. 176), as a¢des em
saude possuem "um carater policéntrico ou plurilateral, porque o objeto que medeia as
relacdes dos sujeitos € indivisivel ou esta indiviso, de modo que afeta cada um diante de todos
e todos diante de cada um". Para a autora, portanto, dessa inter-relac@o resulta que "a decisdo
de uma causa acaba afetando outros que dela ndo participaram, especialmente levando-se em
consideragdo os recursos escassos" (GOTTI, 2015, p. 176).

A tensdo entre a dimensao individual e coletiva do direito pode ser especialmente
sentida se analisada na perspectiva da necessaria isonomia e equidade na tutela do direito a
saude. Deveras, enquanto a isonomia se relaciona a percepcdo de que a igualdade constitui
valor supremo da sociedade — como consta do PreAmbulo da Constituicio Federal” — a
equidade se refere ao reconhecimento das desigualdades e das situacdes de discriminagao
como critérios que devem nortear a concretiza¢iao do direito. Em suma, portanto, a igualdade
material no direito a saide somente pode ser alcancada mediante um agir pautado na
equidade. Um exemplo concreto — e ndo tao incomum — de que a judicializacdo da saide pode
redundar em ofensa aos principios da isonomia e da equidade se d4 em pedidos de intervengao
cirirgica para transplantes de 6rgios. Nesses casos, uma decisdo que deferir o pleito judicial
para imediata realizacdo da cirurgia poderd repercutir em prejuizo aos demais pacientes que
aguardam pelo transplante em uma fila de espera. Destarte, esse tipo de decisdo, "que fura a
fila" (FERNANDES, 2018, p. 144), sem duvidas ofende os principios da isonomia e da
equidade em saude.

Na configuracdo atual da judicializacdo, portanto, ha predominio da tutela
individual os o6rgdos jurisdicionais concedem emergencialmente a tutela do direito a satude
sem ter sua perspectiva enquanto direito coletivo objeto de politica publica. Prova disso € a
constatacdo de que, até hoje, decisdes judiciais determinam o fornecimento de medicamentos
e de tratamentos cirdrgicos sem meng¢do ou observancia aos parametros fixados pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da STA 175, ainda em 2010.

Tais constatacdes demonstram que o processo civil tradicional, de caréter bilateral
e pautado na légica do individualismo, mostra-se insuficiente para a tutela do direito a saudde,

aqui entendido na amplitude e complexidade de sua configuracdo, em suas dimensdes coletiva

> Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).
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e individual, objetiva e subjetiva. Jorge (2015, pp. 318/319) assim o estatui, aduzindo que "a
teoria tradicional do direito e o processo civil classico ndo contemplam de forma plena a
dinamica prospectiva e estratégica das politicas publicas”. Isso se da porque eles sao
“voltados para a relacdo entre individuos, tipica do modelo liberal, razao pela qual efetivam a
'microjusti¢a’ em detrimento da 'macrojustica’, objeto dos programas de acdo governamental”.
A isso, o autor adiciona que a atuacdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas
deve se basear na no¢do de um “processo civil de interesse publico". Appio (2005, p. 33), a

seu turno, refere que

As agdes coletivas refletem uma necessidade da sociedade contemporinea, qual seja
a exigéncia de dar protecdo a bens indispensdveis ao convivio social de seus
cidadaos, especialmente em regides densamente povoadas e industrializados,
impondo ao Estado um dever de protecao.

Por isso, o processo coletivo mostra-se mais apropriado para a tutela jurisdicional
do direito a saude, ja que, devido as suas peculiaridades — como, por exemplo, a diferenciada
extensdo da coisa julgada erga omnes —, gera potenciais beneficios a toda a coletividade.
Note-se, ndo se defende aqui o descabimento da a¢do individual para a defesa do direito a
saude, notadamente em relacdo a situacOes excepcionais, tais quais os pedidos de
medicamentos para doengas raras, que dificilmente sdo contempladas por protocolos clinicos.
O que se argumenta, na realidade, € que o cenério atual brasileiro, de absoluta preponderancia
da tutela individual em detrimento da tutela coletiva, € nocivo ao direito a saide e ao proprio
exercicio da jurisdi¢do. Deveras, como visto, a tutela individual pode repercutir em prejuizo a
coletividade, pois a garantia emergencial do farmaco ou tratamento compromete recursos
destinados ao financiamento de uma politica publica. O referido desequilibrio entre recursos
publicos e nimero de paciente contemplados nas vias judicial e administrativa corrobora tal
argumento, ja que, comprovadamente, na via judicial, se gasta mais dinheiro para atender
menos pessoas. Em relagdo ao Poder Judiciario em si, a judicializagdo também traz prejuizos,
mercé€ do elevado nimero de processos tramitando em nossos tribunais e féruns, bem como
do grande dispéndio de recursos publicos para o julgamento dessas agdes.

A adoc¢do do processo coletivo como modelo para a atividade jurisdicional
pressupde o reconhecimento de que a coletividade € sujeito de direito e de que ela demanda
uma nova juridicidade. Pilati (2012, pp. 134-136) assim o leciona, argumentando que o
Sistema Unico de Satdde, mais do que uma pessoa juridica, constitui sistema publico-estatal,

ao qual ndo se aplicam apenas as regras do direito administrativo tradicional, mas sim
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procedimentos de exercicio coletivos. Por isso, o autor assevera que o enfrentamento das lides
por meio da judicializacdo tradicional gera grandes dificuldades para o Poder Judiciario.

Refere o professor da UFSC:

O SUS, pois, € caso tipico de democratizacdo do processo: o papel do juiz, nas
demandas que o envolvem, é de fazer com que o SUS atue como o SUS. Deve o juiz
garantir a realizacdo do procedimento coletivo, em que as autoridades de saide em
que as autoridades de saude ( federais, estaduais e municipais) da comunidade
deliberem, com o interessado e/ou seus representantes, sobre a solu¢do do caso
concreto.

[...]

A democratizacdo do processo perante a dimensdo constitucional participativa pos-
moderna exigird do Judicidrio - ndo ativismo voluntarismo autoritirio, mas - intensa
atividade no plano do ius edicendi. No caso do SUS, isso significa dizer que ele
(SUS) judiciario tanto quanto aos usudrios e as autoridades de saide; e que atuar
preventivamente na composicdo dos conflitos do setor fard parte da rotina da
jurisdicdo pds-moderna, tanto quanto seria para o pretor romano e seu edictum, nas
situagoes assemelhadas.

Enfim, partindo da premissa de que o SUS ndo € institui¢do publica nem privada,
mas sim coletiva, pertencente a todos, a tutela coletiva poderé ser exercida de forma que os
sujeitos envolvidos atuem como conddminos, participando ativamente da constru¢dao da
decisao a ser tomada. Por todos esses motivos, entende-se que o processo coletivo constitui a
resposta para o problema da excessiva judicializa¢do da satde no pais. Nesse norte, a decisdo
judicial coletiva que determina a incorporacdo de um firmaco na rede do SUS a determinada
categoria de pacientes pode ser cumprida de forma racionalizada, isondmica e equitativa pelo
poder publico. Racionalizada porque a aquisi¢do da tecnologia em saide ndo ocorrerd de
forma emergencial para uma s pessoa, mas sim como objeto de cuidadoso planejamento
administrativo, com investimento dos recursos publicos da forma mais eficiente. Isonomica
porquanto o cumprimento da ordem judicial deverd abranger todas as pessoas que se
enquadrarem nos critérios fixados para incorpora¢do da tecnologia. Equanime, por fim,
devido a necessidade de que a decisdo se baseie em critérios técnicos que atendam as
peculiaridades e diversidade dos potenciais pacientes a serem contemplados pela tecnologia a

ser incorporada.
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4.2 A SAUDE COMO DIREITO TRANSINDIVIDUAL E SUA JUSTICIABILIDADE
COLETIVA

A par dos argumentos acima expostos, faz-se necessario enumerar os instrumentos
de tutela coletiva existentes no direito patrio, bem como estabelecer de que forma eles podem
se adequar ao direito fundamental a satide. Essa investigacdo deve partir da no¢do de que a
dimensao coletiva ndo é exclusiva do direito a saude, estendendo-se a uma grande diversidade
de direitos que ultrapassam a esfera individual do ser humano e refletem em favor da
coletividade. Isso se deve as profundas alteracdes verificadas no Estado e na sociedade desde
a Revolucao Industrial e o advento do Estado Liberal, as quais repercutiram sensivelmente na
ordem juridica, transformando suas bases tradicionais pautadas no individualismo. Nesse
sentido, as sucessivas transformacdes pelas quais passou o Estado criaram as condig¢des
propicias para a existéncia de novos atores sociais, evidenciados em grupos € movimentos
sociais. Assim, no contexto desses grupos e da massificacdo da sociedade, verificou-se o
surgimento de diferentes interesses e pretensdes, transcendentes aos interesses individuais
caracteristicos do Estado Liberal. Diante dessa nova categoria de interesses e direitos, os
instrumentos processuais criados para a solugdo de litigios individuais perderam sua
funcionalidade, impulsionando a atualizacdo dos mecanismos jurisdicionais, de forma a
compatibilizar o processo aos novos rumos da sociedade de massas. E nesse cendrio que a
ciéncia juridica passou a perquirir sobre os interesses/direitos transindividuais ou
metaindividuais (APPIO, 2005, p. 37).

A titulo de esclarecimento, conquanto a literatura juridica diferencie os conceitos
de interesse e direito, sustentando que o direito corresponde ao interesse juridicamente
protegido, tem prevalecido o entendimento de que essa distingdo ndo se faz necessaria em
termos praticos (SIQUEIRA, 2011, pp. 110-112; BRANDAO, 1996, pp. 100/101). De fato,
razdo ndo ha para tal dicotomia, uma vez que os direitos e interesses sdo igualmente tutelados
em importantes diplomas normativos brasileiros, que a eles se referem indistintamente. Assim

ocorre, por exemplo, no artigo 129, III, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988):

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] III - promover o
inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

E também no artigo 81 da Lei n° 8.078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990c¢):
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Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa
coletiva serd exercida quando se tratar de: I - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II -
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrria por uma relagdo juridica base; I11
- interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

Portanto, no presente estudo, os interesses e direitos sdo compreendidos como
categorias indistintas.

Esclarecida tal questdo, segundo o magistério de Grinover, Watanabe e Mullenix
(2008, p. 229), os interesses metaindividuais ou transindividuais constituem uma categoria a
par da tradicional dicotomia entre interesses publico e privado. De fato, enquanto o interesse
publico se adstringe a relac@o entre Estado e individuo e o interesse privado a cléssica relagao
entre credor e devedor, os interesses transindividuais dizem respeito aos direitos das massas,
de cardter comunitirio, que demandam a tutela de necessidades coletivas. Assim, a
supracitada dicotomia da lugar ao sistema tricotdmico constituido por interesses publicos,
privados e metaindividuais. Desse modo, segundo Mazzilli (2007, p. 48), os direitos
metaindividuais situam-se em uma "posi¢ao intermedidria entre o interesse publico e interesse
privado”, tratando-se de "interesses que excedem o dmbito estritamente individual, mas nio
chegam propriamente a constituir interesse publico". Para Appio (2005, p. 37), ainda, os
interesses metaindividuais "sdao decorréncia direta de uma sociedade complexa, na qual varios
grupos buscam a protec@o de interesses especificos”, dinamica em que a “prote¢do coletiva
destes direitos e interesses se revela como uma imposi¢do ao Estado, constituindo-se num
bem autdnomo em relagc@o aos primeiros". No mesmo norte, conforme Branddo (1996, p. 83),
esses direitos "inserem-se em uma outra ordem, diversa do direito de cunho individualista-
liberal, objeto de agao caracteristica da ciéncia processual civil”.

Tradicionalmente, o conceito de direitos metaindividuais abrange os interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Contudo, embora estes ultimos sejam
comumente classificados como direitos transindividuais, iSso ocorre apenas por uma opc¢ao
politica do legislador, que os incluiu dentre os interesses passiveis de tutela judicial coletiva.
De fato, como leciona Zavascki (2009, p. 33), os direitos coletivos sdo "subjetivamente
transindividuais", ou seja, ndo possuem titulares determinados. Por isso, o termo direito
coletivo € designacdo genérica que abrange apenas as duas modalidades de direitos

metaindividuais, quais sejam, os direitos difusos e coletivos stricto sensu. Os direitos
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individuais homogéneos, por sua vez, ndo podem ser assim denominados, pois possuem
titulares determinados e sua coletivizacdo "tem um sentido meramente instrumental”, de
forma a permitir uma tutela jurisdicional mais efetiva.

Estabelecidas essas premissas sobre os direitos transindividuais, cumpre consignar
que, segundo a defini¢do conferida pelo artigo 81, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor —
Lei n° 8.078/90 (BRASIL, 1990c), sdo difusos os interesses "transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato". Dessa forma, os interesses difusos se caracterizam pela indeterminacdo de seus sujeitos,
consubstanciando-se em direitos subjetivos pertencentes a toda a coletividade (SIQUEIRA,
2011, p. 115). Igualmente, a agregacdo dos titulares indeterminados dos direitos difusos
advém de uma situacdo de fato, inexistindo qualquer vinculo juridico a associd-los. Além
disso, outra caracteristica dos direitos difusos € a indivisibilidade de seu objeto, até porque,
em se tratando de direitos cuja titularidade € indeterminada ou indeterminével, ndo ha falar
em divisdo.

Por outro lado, também na literalidade do Cddigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990c), em seu artigo 81, II, os direitos coletivos s@o os "transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contriria por uma relacdo juridica base". Vale esclarecer que os direitos
coletivos podem ser entendidos no sentido lato e em sentido estrito. Lato sensu, eles se
referem aos proprios direitos transindividuais e metaindividuais, como constou do texto
constitucional. Por outro lado, stricto sensu, os direitos coletivos referem-se a pessoas
determinadas ou determindveis, relacionadas entre si em fun¢cdo de um bem juridico, como
estatui o Codigo de Defesa do Consumidor (SIQUEIRA, 2011, pp. 116/117). Por conseguinte,
os interesses coletivos distinguem-se dos difusos devido a determinabilidade™ de seus
titulares, uma vez que estes sdo conectados por uma relacdo juridica base. As duas categorias
de interesses transindividuais assemelham-se, entretanto, por conta da indivisibilidade de seu
objeto (SIQUEIRA, 2011, p. 117).

Ainda, conforme o artigo 81, IIl, do CDC, constituem interesses ou direitos
individuais homogéneos “os decorrentes de origem comum'. Como referido acima, a
transindividualidade desses direitos € acidental ou legal, pois foram equiparados aos direitos

difusos e coletivos apenas a fim de viabilizar sua tutela coletiva. Trata-se de direitos divisiveis

7 Nesse sentido, Zavascki (2009, p. 36) aduz que a transindividualidade dos interesses difusos é absoluta, mercé
da indeterminabilidade de seus titulares, enquanto que os direitos coletivos sdo relativamente transindividuais, na
medida em que seus sujeitos sdo determindveis.
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e de titularidade claramente individualizada, de modo que a ligacdo entre os sujeitos decorre
de uma origem comum (ZAVASCKI, 2009, p. 37). Portanto, pode-se dizer que, em relagcdo
aos interesses individuais homogéneos, cuida-se da tutela coletiva de direitos individuais, ndao
propriamente da tutela de direitos coletivos (SIQUEIRA, 2011, p. 119; ZAVASCKI, 2009).
Delineados os contornos dos direitos transindividuais, cumpre consignar que a
satude também pode ser compreendida como direito coletivo lafo sensu, razdo pela qual é
possivel sua justiciabilidade coletiva. Deveras, segundo Siqueira (2011, p. 115), trata-se de
direito transindividual, pois apresenta "uma abrangéncia extremamente gravosa a um nimero
realmente indeterminado de pessoas". Para o autor, dessa forma, "a omissdo estatal, quando
da efetividade do direito a sadde, poderd atingir um nimero imensuravel de pessoas", razao
pela qual ndo se trata de interesse meramente privado nem tampouco exclusivamente publico,
referindo-se a toda a coletividade. Por isso, reafirma-se a dupla dimensao saide, que deve ser
entendida tanto na perspectiva individual quanto na coletiva (DALLARI e NUNES, 2010, p.

10). Globkner (2015, p. 135) também reconhece a transindividualidade do direito a saide’”:

Ocorre, entretanto, que a concepcdo do direito subjetivo, categoria historicamente
desenvolvida no dmbito do individualismo liberal, acompanhada de uma praxis
voltada prioritariamente para a concep¢do individualista no processo judicial, pode
ndo se revelar suficiente para a tutela da saide como direito de segunda e terceira
dimensdo. O fato é que, muito embora o direito a satide possa ser adequadamente
tutelado individualmente, também & possivel, com frequéncia, reconhecer-se, na sua
tutela, o cariter de interesse difuso, coletivo estrito senso ou individual homogéneo.

Além de transindividual, o direito a satde pode ser enquadrado nas trés categorias
de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos78. Realmente, partindo da

concepcdo de que o direito a saide é complexo e deve ser entendido a partir de uma visao

7O autor também sustenta que o direito 4 satide pode ser classificado como de primeira, segunda e terceira
dimensdo de direitos fundamentais, referindo que (GLOBKNER, 2015, p. 134): “A tutela da saide pelo Direito
perpassa também todas as dimensdes dos Direitos Fundamentais. Como direito de primeira dimensio, o direito a
saude impde o dever de respeito a vida e a integridade biopsiquica de toda pessoa humana, protegendo-a de toda
indevida agressdo. Como direito de segunda dimensdo, impde o dever de promocao das condi¢des minimas que
permitam a cada individuo o desenvolvimento pleno de suas capacidades para realizagdo de seus projetos de
vida. Por fim, como direito de terceira dimensdo, projeta-se para além da perspectiva da liberdade e igualdade
individual, alcancando, como direito difuso e coletivo, proteger a vida humana digna em sociedade, conectando
o tema da sadde a pauta ambiental, ecoldgica, da preservacdo da paz e da identidade cultural, entre outras, no
campo dos direitos humanos de terceira dimensdo, também chamados direitos de solidariedade ou de
fraternidade”.

" Fernandes (2018, p. 179) reconhece a satide como interesse difuso, coletivo e individual homogéneo nos
seguintes termos: “Na sadde, uma acdo que gera modificacdo em um protocolo de acesso determinado conjunto
de acdes ou servicos protege interesses difusos, quando indeterminados ou indetermindveis os que irdo
beneficiar-se da medida. Se o grupo € identificado ou identificavel, principalmente quando a acéo é proposta por
uma associaciio em prol de seus associados, o interesse € coletivo. Sempre, porém, que for incluido pedido de
cunho comutativo, especialmente a indenizagdo individual, trata-se de pretensdo individual, tutelada
coletivamente em face da pluralidade de titulares em situacdo semelhante”.
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holistica, é facil perceber seu carater difuso, porquanto ele sofre importante influéncia da
massificacdo da sociedade, relacionando-se intrinsecamente ao meio ambiente e a0 modo de
vida — os niveis de satude sofrem forte influéncia das industrias farmacéutica e alimenticia, por
exemplo. Por isso, “o fato de que a maior parte das doencas e agravos a satide, de uma forma
ou de outra, sdo disseminaveis na sociedade e dependentes de fatores sociais, ddo as agdes e
servicos de sadde o carater de interesse difuso”, o que também ocorre “em face da natureza
indivisivel e da sadde publica e da titularidade indeterminada do direito a sua protecdo e
preservacdo”. (GLOBKNER, 2015, p. 135). De outro norte, podem ocorrer situacdes em que
um grupo de pacientes seja conectado por uma relagdo juridica-base, em casos de “doencas e
agravos a sadde que acometem grupos sociais ou classes de pessoas determinadas ou
determinaveis”. Nessas situacdes, destarte, o direito a saide pode assumir a forma de interesse
coletivo stricto sensu (GLOBKNER, 2015, p. 136). Igualmente, “o interesse tutelado pelo
direito a saide também pode ser — e amitde o é — caracterizado como um direito individual
homogéneo, pois seu objeto € divisivel e passivel de tutela individual, muito embora revele,
quase em regra, uma origem comum” (GLOBKNER, 2015, p. 136). Aliés, o entendimento da
saide como direito individual homogéneo € importante fator para sua justiciabilidade
coletiva, pois, a par de seu carater de direito subjetivo individual, a origem comum permite
que as varias pretensOes individuais sejam cumuladas na mesma relagdo processual. Dai
exsurge a possibilidade de se manejar uma acao civil publica para pleitear o fornecimento de
um farmaco a determinado grupo de pessoas que se enquadrem nos critérios técnicos a serem
estabelecidos na decisdo judicial. Note-se, nesse caso, o direito de cada paciente poderia ser
individualizado e, inclusive, objeto de acdo individual prépria; todavia, a origem comum das
pretensdes permite o pleito coletivo, que certamente possui maior forca e impacto, além de
produzir potenciais efeitos gerais devido a amplitude da coisa julgada a ser produzida.
Consequentemente, tendo em vista que a saide constitui direito transindividual,
difuso, coletivo e individual homogéneo, adota-se o entendimento de que € plenamente viavel

sua justiciabilidade coletiva.
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4.2.1. Processo coletivo: da class action a tutela dos direitos transindividuais no Brasil

Zavascki (2009, p. 23) situa a origem das acdes coletivas na tradicdo da common
law da Inglaterra, onde, no Século XVII, os tribunais de equidade (courts of chancery)
admitiam o bill of peace, espécie de processo em que um representante demandava em nome
de determinado grupo. Essa forma rudimentar originada da Inglaterra mais tarde viria a se
transformar na class action, especialmente difundida nos EUA a partir de 1938, com o
advento da Regra n° 23 (Rule n° 23) da Norma do Processo Civil Federal (Federal Rules of
Civil Procedure) (ZAVASCKI, 2009, p. 24; GIDI, 2007, p. 57). Em sintese, a Regra n° 23
permitia que um ou mais membros de um grupo promovessem acdo em defesa dos interesses
de todos os seus pares, desde que a classe representada fosse numerosa demais para a reuniao
de todos os seus integrantes, a questdo de direito dissesse respeito a todo o grupo, as
alegacdoes e defesas do representante fossem similares as dos demais membros e o
representante defendesse os interesses da classe suficiente e adequadamente’.

Sem a pretensdao de um maior aprofundamento sobre o tema, vale ressaltar que as
class actions norte-americanas possuem trés objetivos principais, quais sejam, promover a
economia processual, franquear o acesso a justica e garantir a aplicacdo do direito material
(GIDI, 2007, p. 25). A eficiéncia e a economia processual decorrem de uma multiplicidade de
acoOes individuais repetitivas poderem ser substituidas por uma unica acdo coletiva. Dessa
concisdo, segundo Gidi (2007, p. 26), a class action representa economia de tempo e de
dinheiro ndo somente para o grupo autor da acao, mas também para o Poder Judiciario e para
o proprio réu. Por outro lado, no pertinente ao acesso a Justica, a acdo coletiva permite a
tutela de matérias que dificilmente seriam objeto de acdo individual. Um exemplo disso se da
nas lesdes de reduzido valor financeiro, cuja judicializa¢do individual é economicamente
inviavel, porém se torna plausivel como objeto de acdo coletiva. Por fim, também para Gidi
(2007, p. 33) a class action possibilita a efetivacdo do direito material, tanto por meio da
correcdo do ato ilicito coletivo (corrective justice), quanto pelo carater didatico das decisdes
proferidas em processos coletivos, cuja amplitude e abrangéncia podem incentivar a
observancia voluntaria dos direitos massificados (deterrence). Para Siqueira (2011, pp.

120/121), tais objetivos também se fazem presentes nas acdes coletivas no Brasil.

" Na redacdo conferida pela reforma de 1966, conforme Gidi (2007, p. 503): Rule 23. Class Actions (a)
Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all
members only if: (1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable; (2) there are questions
of law or fact common to the class; (3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the
claims or defenses of the class; and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests
of the class.
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Por outro lado, uma diferenca marcante entre a class action e o processo coletivo
brasileiro é que, neste, a legitimidade ativa se restringe a alguns 6rgaos publicos ou privados
que tenham como finalidade precipua a defesa dos interesses transindividuais, ao passo que,
naquela, qualquer membro de um determinado grupo pode figurar como representante dos
demais. Consequentemente, no sistema norte-americano, ocorre certa dificuldade na
adequacdo da representatividade, motivo pelo qual a verificacdo da extensdo da coisa julgada
tem de ser aferida caso a caso. No Brasil, diferentemente, o problema da representatividade
ndo se faz presente, uma vez que a lei define expressamente os legitimados para o manejo da
acdo coletiva. Da mesma forma, os efeitos da coisa julgada também sdo expressamente
estabelecidos e delimitados na legislacdo de regéncia, como se verd no item seguinte.

De toda forma, paralelamente a tradicdo da common law, o Brasil foi pioneiro ao
institucionalizar a tutela coletiva dentre os paises que adotam o sistema da civil law. Essa
"revoluc@o" no processo civil ocorreu a partir dos anos 1970, motivada, principalmente, pela
necessidade de operacionalizacdo da tutela jurisdicional do meio ambiente e do consumidor,
demandas massificadas que exigiram diferentes respostas por parte da ordem juridica
(ZAVASCKI, 2009, pp. 27 e 30). Naquele contexto, a Lei n°® 6.513/1977 (BRASIL, 1977)
alterou a redacdo original da Lei da Acdo Popular — Lei n° 4.717/65 (BRASIL, 1965), a fim
de classificar como patrimonio publico "os bens e direitos de valor econdmico, artistico,
estético, historico ou turistico". Essa alteracdo legislativa, portanto, desde entdo possibilitou a
tutela dos bens e direitos de natureza difusa por meio da ag¢ao popular. No entanto, foi a Lei
da Acdo Civil Pablica — Lei n° 7.347/85 (BRASIL, 1985) que representou o marco mais
importante do processo coletivo no pais, uma vez que instituiu um verdadeiro "subsistema de
processo", destinado a tutela "dos direitos transindividuais, caracterizados por se situarem em
dominio juridico ndo de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma
coletividade" (ZAVASCKI, 2009, p. 30). Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 veio
a consolidar a tutela dos direitos de natureza transindividual, ampliando o ambito da agdo
popular (artigo 5°, LXXIII) e outorgando legitimidade ao Ministério Publico para propor a¢ao
publica relacionada a qualquer espécie de direitos e interesses difusos e coletivos (artigo 129,
IIT). A Carta Constitucional também inovou com a técnica de substituicdo processual,
reconhecendo a legitimidade de entidades associativas e sindicais para defender o interesse de
seus associados (artigos 5°, XXI e 8°, III), bem como a legitima¢cdo para o mandado de
seguranca coletivo de partidos politicos, organizagdes sindicais, entidades de classe e

associagdes (artigo 5, LXX, ‘b’). Além desses importantes marcos normativos, o Cédigo de
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Defesa do Consumidor — Lei n°® 8.078/90 (BRASIL, 1990c) instituiu a possibilidade da acdo
coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos (ZAVASCKI, 2009, p. 31).

Portanto, a estrutura normativa brasileira prevé expressamente o cabimento da
acdo coletiva para a tutela dos direitos transindividuais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Trata-se, nos dizeres de Zavascki (2009, p. 31), de "um subsistema especifico,
rico e sofisticado, aparelhado para atender aos conflitos coletivos caracteristicas da sociedade
moderna". Nesse subsistema, os interesses metaindividuais podem ser objeto de agdo civil
publica, de acdo popular e de mandado de seguranga coletivo. Na presente dissertagao,
contudo, tratar-se-4 mais detidamente sobre a acdo civil publica, pois ela se relaciona
diretamente ao objeto da pesquisa, que abrange o estudo de caso sobre a ACP das insulinas,
que tramitou na Subsecao Judiciaria de Criciima.

Nada obstante, no tangente a acdo popular, o artigo 1° da Lei n° 4.717/65
(BRASIL, 1965) estatui que:

Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacéo ou a declaracdo
de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados,
dos Municipios, de entidades autiarquicas, de sociedades de economia mista
(Constitui¢do, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais
autonomos, de institui¢des ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro
publico haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patrimonio
ou da receita dnua, de empresas incorporadas ao patrimdnio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos.

Dessa forma, todos os cidaddos brasileiros no gozo dos direitos politicos detém
legitimidade para mover acdo popular na defesa do patrimoénio publico, entendido como “os
bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histdrico ou turistico” (artigo 1°, § 1°,
BRASIL, 1965). Além disso, como referido acima, a Constitui¢ao Federal de 1988 ampliou o
objeto dessa agdo, que passou a abranger a defesa da moralidade administrativa e do meio
ambiente (artigo 5°, LXIII, BRASIL, 1988).

O mandado de seguranca coletivo, por sua vez, encontra previsdo no artigo 5°,

LXIX e LXX, da Constituicao Federal, como segue:

Art. 5°[...]

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsdvel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico;
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LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associac¢do legalmente constituida e
em funcionamento hi pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados; (BRASIL, 1988)

Destarte, a Constituicdo permitiu que o writ passasse a integrar os instrumentos de
tutela jurisdicional coletiva, consubstanciando-se, assim, em mecanismo para a defesa dos
interesses transindividuais. Dessa forma, embora o mandado de seguranca coletivo possua
esséncia semelhante ao mandado de seguranca individual, a diferencga entre eles consiste em
que, naquele, o direito liquido e certo a ser defendido € de natureza metaindividual.

De toda sorte, a par da relevancia de todos os instrumentos processuais da tutela
coletiva, passa-se ao estudo da acdo civil publica com maior detalhamento, tanto por se tratar
de instituto de ampla utilizacao na tutela dos direitos metaindividuais, quanto por observancia

ao estudo de caso proposto nesta dissertacdo (ACP das insulinas).

4.3. A ACAO CIVIL PUBLICA E A POLITICA PUBLICA DE SAUDE

Estabelecidos os antecedentes histéricos e os contornos gerais do processo
coletivo no Brasil, cumpre discorrer sobre os principais aspectos da a¢do civil puiblica. Como
visto, o primeiro diploma legislativo brasileiro a instituir a tutela jurisdicional dos direitos
transindividuais foi a Lei da Acdo Popular (BRASIL, 1965), apds sua reforma pela Lei n°
6.513/1977 (BRASIL, 1977). Entretanto, naquele momento, a tutela coletiva ainda era
recepcionada de forma timida e mitigada em nosso sistema juridico (SIQUEIRA, 2011, p.
176), panorama que somente veio a se alterar com o advento da Lei n® 7.347, de 24 de julho
de 1985, conhecida como a Lei da Ac¢ao Civil Publica - LACP (BRASIL, 1985).

A LACP adotou o modelo da class action norte-americana, porém com alguns
temperamentos, uma vez que o sistema estadunidense foi adaptado a realidade brasileira,
notadamente, como referido, em relacao a legitimidade ativa e ao alcance da coisa julgada
(SIQUEIRA, 2011, p. 177). O processo de criagdo e aprovacdo dessa inovadora legislacdo
resultou das profundas transformagdes vivenciadas no Século XX, que produziram a
massificacdo da sociedade e a criacdo de interesses transcendentes a esfera individual. No
contexto brasileiro, Appio (2005, p. 16) classifica a Lei da Acdo Civil Publica como o
resultado de esforcos engendrados nos meios académico e judicial, relacionando-a também a

reconstru¢do do conceito de cidadania apds o periodo dos governos militares.
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Conquanto a génese da agdo civil publica corresponda ao advento da Lei n°
7.347/85, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi decisiva para sua configuracao,
uma vez que o texto constitucional ampliou o rol de legitimados para defesa dos interesses
transindividuais e o objeto das ag¢des coletivas. Igualmente, a posterior edi¢do do Codigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990c) veio a completar a estrutura processual da a¢do civil
publica, pois a LACP e o CDC dialogam e coexistem harmoniosamente (SIQUEIRA, 2011, p.
181).

Desde entdo, a acdo civil publica — ACP vem sendo utilizada como relevante
instrumento para a garantia de uma variada gama de direitos transindividuais, tais quais
ambientais, do consumidor, bancérios, previdencidrios e tributirios. Além desses direitos,
uma importante funcdo das ACPs € servir como instrumento para tutela do direito a satde,
fundamento basico do Estado Social e Democratico de Direito. Nesse aspecto, alids, Brandao
(1996, pp. 40/41) entende que acdo civil publica transcende o conceito de mero instrumento
processual ou juridico, consubstanciando-se em instrumento politico. Isso ocorre, no entender
do autor, por que esse tipo de acdo coletiva serve como conexao entre a sociedade civil e o
Estado, especialmente na concep¢do de que este ndo constitui apenas um "centro de poder",
porém materializa "a promessa de realizacdo de direitos sociais [...]".

No que tange ao objeto, a LACP estabelece em seu artigo 1°:

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

1 - a0 meio-ambiente;

11 - a0 consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infracdo da ordem econdmica;

VI - 4 ordem urbanistica;

VII - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos;

VIII — ao patrimdnio publico e social.

Portanto, no que pertine ao seu objeto mediato, ou seja, o bem da vida a ser
defendido (BRANDAO, 1996, p. 127), a agdo civil publica destina-se a promocao da tutela de
quaisquer direitos e interesses transindividuais. Dentre estes, os direitos relacionados ao meio
ambiente, ao consumidor, & ordem urbanistica, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico, paisagistico, a ordem econdmica, a economia popular, a honra e a
dignidade de grupos raciais, €tnicos ou religiosos e ao patrimodnio publico e social. Além
desses temas, o inciso IV prevé expressamente a ACP para tutela de qualquer direito difuso

ou coletivo, o que confere grande amplitude a esse tipo de a¢do. Vale ressaltar que, embora do
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ponto de vista técnico, nos moldes da Lei n° 7.347/85 (BRASIL, 1985), a acdo civil publica
ndo constitua instrumento para a tutela dos direitos individuais homogéneos, a Lei n°
8.078/90 (BRASIL, 1990c) assim o autoriza expressamente no artigo 91, porém com a
denominagio de acgao civil coletiva®’. De toda sorte, a par dessa ressalva, na pratica, as ACPs
téem sido utilizadas, indistintamente, para a tutela dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos (ZAVASCKI, 2009, p. 55).

Por outro lado, em relacdo a seu objeto imediato, pertinente a natureza da
prestacdo jurisdicional pleiteada (BRANDAO, 1996, p. 127), conquanto a LACP preveja
apenas o acolhimento de pretensdes condenatérias®', ¢ possivel seu manejo para qualquer tipo
de pleito, inclusive de natureza constitutiva ou declaratdria, por conta do disposto no artigo 83
do Codigo de Defesa do Consumidor®®>. A LACP prevé, ainda, diversas ferramentas
processuais para a efetivacdo da tutela perseguida, como medidas cautelares (artigo 4°),
liminares (artigo 12) e a concessao da tutela especifica (artigo 11).

No tangente a legitimidade ativa, a Lei n® 7.347/85 (BRASIL, 1985) estatui que:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdio principal e a acdo cautelar:

I - o Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, funda¢@o ou sociedade de economia mista;

V - a associa¢do que, concomitantemente:

a) esteja constituida h4 pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdnio publico e
social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Em relacdo ao Ministério Publico, a legitimacdo para tutela de direitos difusos e
coletivos € funcdo institucional estabelecida pela propria Constituicao Federal em seu artigo
129, 1 (BRASIL, 1988). Ademais, a participagdo do Ministério Publico na acdo civil
publica € obrigatéria mesmo nos casos em que nao ele atua como autor, hipéteses em que

deve intervir na qualidade de fiscal da ordem juridica, como determina o artigo 5°, § 1°, da

% Dispde a Lei n° 8.078/90: Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome proprio e no
interesse das vitimas ou seus sucessores, acdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente
sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

81 Art. 3° A acdo civil poderé ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacio de fazer
ou ndo fazer.

82 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo sdo admissiveis todas as espécies de
acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

3 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico: [...] IIT - promover o inquérito civil e a acdo civil
publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;
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Lei n° 8.347/85% (BRASIL, 1985). Ainda, no que concerne aos direitos individuais
homogéneos, a legitimidade do MP advém do artigo 127 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), segundo o qual o “Ministério Publico € institui¢do permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis" (ZAVASCI, 2009, p. 219). Da mesma
forma, a Lei Complementar n° 75/93, artigo 6°, VII, ‘d’, prevé a competéncia do Ministério
Publico da Unido para promover acao civil publica visando a defesa dos direitos individuais
homogéneos85 .

Quanto aos demais legitimados, como a Defensoria Publica, Unido, Estados e
Municipios, a legitimagdo pressupde a existéncia de interesse processual, no sentido de que o
objeto da acdo civil publica deve possuir alguma espécie de pertinéncia tematica com os
interesses e as fungdes institucionais daqueles (ZAVASCKI, 2009, p. 63). A correlagdo entre
interesse processual e legitimidade também se da em relacdo as autarquias, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as associagOes. Para estas, alids, a configuracao
da legitimidade depende de requisitos mais severos, tais quais a constituicdo ha mais de um
ano e a inclusao dentre suas finalidades do préprio objeto da acgao.

Cumpre consignar, ainda, que os legitimados para acdo civil publica atuam em
regime de substitui¢do processual, defendendo, em nome proprio, direitos difusos ou coletivos
de que ndo sdo titulares (ZAVASCKI, p. 64). Além disso, é possivel a formacdo de
litisconsoércio ativo, porém sempre de forma facultativa.

A competéncia para julgamento da acdo civil publica é, nos termos do artigo 2° da
LACP, a do "foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para
processar e julgar a causa". Segundo Siqueira (2011, p. 197), esse regramento contribui para a
efetividade da ACP, pois permite a proximidade entre o julgador e o dano causado ou
iminente. Cumpre consignar que a referida competéncia € de natureza funcional, portanto
absoluta e improrrogivel. Ainda, nas hipoteses em que o dano se estender a mais de um
territorio de jurisdi¢do, isso redundard em competéncia concorrente entre as comarcas ou

subsecdes envolvidas.

% Art. 5° [...] § 1° O Ministério Piiblico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como
fiscal da lei.

% Art. 6° Compete ao Ministério Piiblico da Unido [...] VII - promover o inquérito civil e a acdo civil piblica
para: a) a protecdo dos direitos constitucionais; b) a prote¢dao do patrimonio publico e social, do meio ambiente,
dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; c¢) a protecdo dos interesses

individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao
adolescente, ao idoso, as minorias étnicas € ao consumidor;

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos;
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Em relagdo ao procedimento, quando o Ministério Publico figura como autor, a
acdo civil publica é normalmente precedida por um inquérito civil, previsto no artigo 8°, § 1°,
da Lei n° 7.347/85% (BRASIL, 1985). Cuida-se, em sintese, do procedimento administrativo
que tem por finalidade permitir que o Ministério Piblico obtenha elementos e subsidios para o
ajuizamento da acd@o. O inquérito civil € instaurado por ato do representante do MP (promotor
de justica, procurador da republica, procurador do trabalho) e, apos a fase de instrucdo, pode
ser concluido de trés maneiras: (a) arquivamento, (b) ajuizamento da acdo civil publica e (c)
assinatura de termo de ajustamento de condutas (TAC).

No mais, a par de algumas peculiaridades, a acdo civil publica aplicam-se,
subsidiariamente, os regramentos do Codigo de Processo Civil. Por isso, ela segue o
procedimento comum, devendo a peticao inicial atender os requisitos do artigo 319 do CPC
(BRASIL, 2015), inclusive no pertinente ao valor da causa. Como ja se referiu, ha
possibilidade de deferimento de medidas liminares e cautelares, com a ressalva de que, em
caso de interposicdo de agravo de instrumento contra decisdo que concedeu a tutela
proviséria, o proprio juiz prolator da decisdo podera conceder suspensivo ao recurso (artigo
14 da LACPY — BRASIL, 1985). Da mesma forma, conquanto o ato citatério siga os
regramentos usuais do procedimento comum, quando a lide envolve direitos individuais
homogéneos faz-se necessiria a publicacdo no 6rgdo oficial de edital de intimacdo dos
eventuais interessados, para que possam intervir nos autos como assistentes litisconsorciais
(artigo 94 do CDC® — BRASIL, 1990c). Por fim, a sentenca poderd ser condenatdria,
constitutiva ou declaratdria, conforme o objeto imediato fixado na peti¢ao inicial.

De outro norte, a coisa julgada na acao civil publica possui uma amplitude maior
do que a produzida nas agdes individuais em geral, tratando-se, quicd, de uma de suas
caracteristicas mais marcantes e relevantes. Nesse sentido, deve-se destacar que a analise
desse instituto nas acoes civis publicas deve ser realizada sobre "um prisma sisteméatico", para
que todos os dispositivos legais relacionados ao tema sejam interpretados de maneira conjunta
(SIQUEIRA, 2011, p. 213). De fato, como mencionado, o subsistema da ACP ¢
regulamentado pelas Leis n® 7.347/85, n° 8.078/90 e pela Constituicdo Federal, cujos

8 Art. 8° [...] § 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de
qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informagdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o
qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias uteis.

¥7 Art. 14. O juiz poderé conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel A parte.

% Art. 94. Proposta a acdo, serd publicado edital no 6rgio oficial, a fim de que os interessados possam intervir no
processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicagdo social por parte
dos 6rgdos de defesa do consumidor.
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regramentos coexistem e dialogam. Nesse giro, as regras para delimitagdo da coisa julgada

sdo fixadas pelo art. 103 da Lei n° 8.078/90 (BRASIL, 1990c), que assim estatui:

Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fard coisa julgada:
I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo, com
idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso I do paragrafo
dnico do art. 81;

II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hipotese prevista no inciso II do paragrafo tnico do art. 81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hip6tese do inciso III do pardgrafo tinico do art. 81.

Percebe-se, da leitura do dispositivo legal, que ag@o civil publica possui regras
diferenciadas quanto a coisa julgada em relacdo aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Dessa forma, no tangente aos direitos difusos, o transito em julgado da sentenca
produzira efeitos erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, caso em que serd possivel o manejo posterior da mesma acao com base em novos
elementos probatérios. No concernente aos direitos coletivos stricto sensu, a coisa julgada
irradia efeitos ultra partes, restritos ao grupo, categoria ou classe de pessoas. Tal qual ocorre
em relagcdo aos interesses difusos, também serd possivel a repeticdo da acdo nas hipoteses de
julgamento de improcedéncia por falta de provas. Nesses dois casos, consequentemente, a
sentenca de improcedéncia ndo produziré coisa julgada material, inclusive por observancia ao
artigo 103, § 1°, do CDC (BRASIL, 1990c), segundo o qual “Os efeitos da coisa julgada
previstos nos incisos I e II ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da
coletividade, do grupo, categoria ou classe”.

No que se refere aos direitos individuais homogéneos, a coisa julgada sera erga
omnes apenas em casos de procedéncia do pedido, a fim de beneficiar as vitimas e seus
sucessores. Nessas acoes, contudo, faculta-se aos titulares dos direitos individuais o ingresso
na agdo coletiva na forma do artigo 94 do CDC (right to opt in*’), porém os que assim
procederem sofrerdo os efeitos da coisa julgada mesmo em caso de improcedéncia (pro et
contra).

Portanto, aqui reside uma curial diferenca entre a class action estadunidense e a

acdo coletiva brasileira: naquela, em havendo adequacdo da representacdo, a coisa julgada

% Nesse ponto, a ACP também se diferencia da class action norte-americana, pois nesta, opostamente, o que
ocorre ¢ a notificag@o dos titulares do direito para que possam requerer sua exclusdo da acdo coletiva (right to
opt out).
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atinge todos os membros do grupo, tanto nas sentencas de procedéncia quanto de
improcedéncia (wether favorable or not); nesta, em contrapartida, a coisa julgada se da
secundum eventum litis, conforme o fundamento ou o resultado da sentenca. Vale ressaltar,
contudo, que em todos os casos de agdo civil publica sobre direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, a coisa julgada erga omnes e ultra partes nao beneficiard os autores
de acdes individuais que ndo requererem a suspensdo destas no prazo de 30 dias da ciéncia
sobre a existéncia da acdo coletiva, conforme artigo 104 do cDC” (BRASIL, 1990c).
Observa-se, ainda, que, nesses casos, nao ha litispendéncia entre a acdo coletiva e a
individual.

Esses, portanto, sdo os principais contornos da acdo civil publica, subsistema
processual que pode — e deve — ser utilizado como meio para a tutela do direito social a sadde.
Nesse sentido, partindo da premissa de que a saide também constitui interesse transindividual
— coletivo, difuso e individual homogéneo —, é forcoso reconhecer sua justiciabilidade por
meio da ac¢do civil publica, inclusive porque, como visto, essa op¢ao processual repercute em
ganhos no ponto de vista da racionalidade, da economia processual, da isonomia, da equidade
e do proprio fortalecimento do direito material.

Globkner (2015, pp. 142) assim o argumenta, pois compreende a ‘“saide como
bem juridico protegido, em sua multipla dimensao (individual, social e de cidadania)”, do que
decorre a adequacdo da acdo civil publica para sua tutela jurisdicional. No entender do autor,
isso ocorre porque a ACP potencialmente repercute “na esfera juridica de todos os cidadaos
que possuam interesses na demanda”, na medida em que a sentenca de procedéncia produz
“eficdcia ultra partes e erga omnes”. Globkner (2015, pp. 143) adiciona que, além da
adequacdo a vocacdo institucional do MP, a tutela coletiva proporciona a “racionalizacao da
atuacdo institucional”, mormente diante da “realidade incontornavel da amplitude da demanda
por esta atuagdo, contraposta a limitagdo de recursos materiais e humanos requeridos para a
mesma, a que também a Instituicdo estd sujeita”. Em suma, as mesmas dificuldades
enfrentadas pelo Poder Judiciario para o enfrentamento da judicializa¢do individual da satide
também sao sentidas pelo Ministério Publico, razdo pela qual a acdo civil publica coletiva
pode constituir uma ferramenta para otimizagdo de sua atuacdo na defesa do direito em

questao.

% “Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do pardgrafo tnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢des individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da a¢@o coletiva”.
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Ressalta-se, por fim, que o Superior Tribunal de Justica tem reconhecido o
cabimento da acao civil publica para a tutela do direito transindividual a saide, bem como sua
eficacia erga omnes. A Corte Superior assim o decidiu, por exemplo, no Recurso Especial n°
1.518.879/SC (BRASIL, 2015e) que versou sobre o fornecimento dos medicamentos
hipometilantes a pacientes portadores da Sindrome Mielodisplésicagl. O Supremo Tribunal
Federal também vem convergindo em tal sentido, como ocorreu no Agravo Regimental em
Recurso Extraordinario n° 727864/PR, no qual a Corte Constitucional reconheceu o dever de
custeio, pelo Estado, de servigos hospitalares prestados por institui¢des privadas em casos de

urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede pliblical92 (BRASIL, 2014b).

! ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. EFICACIA
DA DECISAO. LIMITES. JURISDICAO DO ORGAO PROLATOR. EFICACIA ERGA OMNES.

1. E missdo do Ministério Publico Federal a promogdo, pela via coletiva, da tutela dos interesses e direitos
individuais coletivamente considerados, com repercussdo social. Na hip6tese dos autos, verifica-se que o Parquet
ndo pretende defender apenas os interesses da cidada que faleceu no curso do processo, mas sim de

todos os cidaddos que se encontram em situacio semelhante.

2. No que se refere a abrangéncia da sentenca prolatada em ag@o civil publica relativa a direitos individuais
homogéneos, a Corte Especial decidiu, em recurso repetitivo, que "os efeitos e a eficicia da sentenca ndo estdo
circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em
conta, para tanto, sempre a extensdo do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais postos em juizo (arts.
468, 472 e 474, CPC e 93 e 103, CDC)" (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Corte Especial,
julgado sob a sistemética prevista no art. 543-C do CPC, DJ 12/12/2011).

3. Os efeitos do acérddo dos autos sdo erga omnes, abrangendo todas as pessoas enquadraveis na situacdo da
substituida, sob pena de ocorrerem graves limitagdes a extensdo e as potencialidades da acdo civil pdblica, o que
ndo se pode admitir.

4. "As acdes que versam interesses individuais homogéneos participam da ideologia das a¢des difusas, como séi
ser a acdo civil publica. A despersonalizacdo desses interesses estd na medida em que o Ministério Publico ndo
veicula pretensdo pertencente a quem quer que seja individualmente, mas pretensao de natureza genérica, que,
por via de prejudicialidade, resta por influir nas esferas individuais" (REsp 1.005.587/PR, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe 14/12/2010, grifei).

5. Nos termos dos arts. 5°, inciso III, e 7°, inciso IV, da Lei n. 8.080/90, € obrigacdo do Estado o estabelecimento
de condi¢des que assegurem o acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a promogao, protecao e
recuperacdo da sadde, razdo pela qual € cabivel a condenacdo dos entes federados ao fornecimento dos
medicamentos hipometilantes aos demais pacientes portadores da Sindrome Mielodisplasica, mediante
prescri¢cdo médica de profissional habilitado na rede publica de satde. Recurso especial conhecido e provido.

> RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) — CUSTEIO, PELO ESTADO, DE
SERVICOS HOSPITALARES PRESTADOS POR INSTITUICOES PRIVADAS EM BENEFICIO DE
PACIENTES DO SUS ATENDIDOS PELO SAMU NOS CASOS DE URGENCIA E DE INEXISTENCIA DE
LEITOS NA REDE PUBLICA - DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA A SAUDE E DE PROTECAO A
VIDA RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AOS ESTADOS — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO
POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — [...] 2. ACAO CIVIL
PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL DE DIREITOS
REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE — LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO
(CF, ART. 129, III) - A FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO
POVO” (CF, ART. 129, II) - DOUTRINA — PRECEDENTES. 3. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS
PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO, NO CONTEXTO DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) — COMPETENCIA COMUM DOS ENTES FEDERADOS (UNIAO,
ESTADOS-MEMBROS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS) EM TEMA DE PROTECAO E
ASSISTENCIA A SAUDE PUBLICA E/OU INDIVIDUAL (CF, ART. 23, II). DETERMINACAO
CONSTITUCIONAL QUE, AO INSTITUIR O DEVER ESTATAL DE DESENVOLVER ACOES E DE
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Estabelecidos os contornos da acdo civil publica e sua adequacdo a tutela do

direito a sadde, inicia-se o estudo de caso proposto na presente dissertagao.

4.4 ACAO CIVIL PUBLICA N° 5001439-79.2010.4.04.7204 — A ACP DAS INSULINAS

Percorrido todo o caminho cognitivo desde o Estado Social e Democratico de
Direito até a tutela coletiva e sua adequacao como instrumento de concretiza¢do do direito a
saide”, passa-se ao estudo de caso relacionado a acdo civil publica n° 5001439-
79.2010.4.04.7204 (TRF4, 2010). Embora se trate processo ajuizado em 2010 e julgado nos
anos de 2011 e 2012, sua andlise ainda se mostra relevante. Isso ocorre porque, como se vera
mais adiante, a decisdo final 14 proferida gerou importantes consequéncias na judicializagao
da satde na Justica Federal em Criciima, as quais sao sentidas até a atualidade.

Pois bem, a agdo civil publica foi proposta pelo Ministério Publico Federal em
face da Unido e do Estado de Santa Catarina no dia 09/07/2010 e distribuida para a Segunda
Vara Federal da Subsecao Judicidria de Criciima, unidade jurisdicional que detinha a
competéncia para o processamento e julgamento das causas civeis. Tratou-se de um processo
coletivo, pois o objeto delimitado na peticdo inicial consistia em “viabilizar o acesso dos
portadores de diabetes mellitus tipo 1, mediante a implementacdo de Protocolo Clinico, aos
andlogos de insulina de longa e de curta duracdo”. Aquela acdo, aqui denominada como a
ACP das Insulinas, foi precedida pelo Inquérito Civil n° 133.003000241/2008-98 da
Procuradoria da Republica no Municipio de Criciima, instaurado em 01/10/2008. Nesse
procedimento, investigou-se a judicializacdo da saude na Subse¢do Judiciaria de Criciuma e
buscaram-se medidas para melhorar o atendimento administrativo e diminuir o nimero de
processos envolvendo a concessao de medicamentos na regido. No curso do inquérito civil, a
partir da ciéncia de que o maior nimero de ac¢des se relacionava ao fornecimento de insulinas,
o MPF promoveu, em parceria com a Camara de Vereadores de Criciima, audiéncia publica

em 13/05/2010 para tratar especificamente sobre a incorporacdo do Protocolo Clinico

PRESTAR SERVICOS DE SAUDE, TORNA AS PESSOAS POLITICAS RESPONSAVEIS SOLIDARIAS
PELA CONCRETIZACAO DE TAIS OBRIGACOES JURIDICAS, O QUE LHES CONFERE
LEGITIMACAO PASSIVA “AD CAUSAM” NAS DEMANDAS MOTIVADAS POR RECUSA DE
ATENDIMENTO NO AMBITO DO SUS — CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA
ACAO CONTRA UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS — PRECEDENTES — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.

% Caminho que perpassou pelo estudo da génese dos direitos sociais, da configuracio do direito fundamental a
saude, do protagonismo do Poder Judiciirio como garante de tais direitos e do fendmeno da judicializacdo em
seu matiz individual.
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abrangendo os andlogos de insulina de longa (glargina e levemir) e de curta (aspart e lispro)
duracdo (TRF4, 2010).

Posteriormente, com base nos aportes técnicos e faticos colhidos pela
Procuradoria da Republica, prop0s-se a agao civil publica que versou sobre tais medicamentos
e da qual se tratara a seguir. Por ora, contudo, cumpre consignar que o inquérito civil, a
audiéncia publica e a acdo civil publica em questio subsumem todo aporte tedrico
apresentado nesta dissertacdo. De fato, as medidas adotadas pelo MPF no caso tiveram por
objetivo efetivar o direito a saide, garantia fundamental do Estado Social e Democratico de
Direito que, no entender do MPF, ndo estava sendo devidamente atendida pela politica
publica existente a época. Por tal motivo, requereu-se a intervencao do Poder Judiciario, a fim
de que a omissdo ou insuficiéncia do Poder Executivo fosse suprida pela atuagdo
jurisdicional. Igualmente, reforcando as reflexdes aqui realizadas anteriormente, percebeu-se,
no caso em analise, que a tutela judicial do direito a saide na via judicial era exacerbada e
contraproducente, pois redundava em gasto de recursos publicos sem a devida racionalizagdao
e assoberbamento da maquina judicidria. Entendeu-se, por conseguinte, que a op¢ao pela
tutela coletiva contribuiria para a racionalidade, isonomia e equidade, uma vez que a decisao
judicial pretendida pelo MPF resultaria em beneficio a todos pacientes portadores de diabetes
mellitus da regido que se enquadrassem no Protocolo Clinico. Alias, a propria delimitacao do
pedido na incorporagdo do protocolo compatibiliza-se a fundamentacdo deste estudo, pois,
como ja se referiu alhures, trata-se do meio mais adequado para a padronizacdo de novas
tecnologias no ambito do SUS. Isso ocorre porque os Protocolos Clinicos estabelecem de
forma clara os critérios de diagndstico e de tratamento para cada doenga, bem como observam
a dimensdo coletiva do direito a saide. Da mesma forma, entende-se que o procedimento
adotado pelo Ministério Publico Federal no caso atendeu ao principio democratico inerente ao
Estado Social e Democratico de Direito, pois o inquérito civil e a audiéncia publica
permitiram a participacdo efetiva da sociedade, ndo se tratando de uma acdo idealizada em
gabinete, num isolamento robinsoniano. Pode-se dizer, por isso, que a ACP das insulinas — a
despeito de seu posterior insucesso — procurou atender a sua missao politica, ou seja, servir
como elemento de conexao entre o Estado e a sociedade civil.

Feitas essas breves consideragdes, serdo avaliados a seguir os principais aspectos
da ACP das Insulinas e do inquérito civil e da audiéncia publica que a precederam. Tal analise
serd realizada na perspectiva do aporte tedrico estabelecido no presente estudo, ou seja, da
dimensao coletiva do direito a saide enquanto valor basico do Estado Social e Democratico

de Direito, bem como de sua compatibiliza¢do ao processo coletivo.
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4.4.1 O Inquérito Civil n° 133.003000241/2008-98

O Inquérito Civil n° 133.003000241/2008-98 foi instaurado em 01/10/2008 pela
Portaria n° 36/2008 (TRF4, 2010), do Procurador da Republica Darlan Airton Dias. Dentre os
fundamentos para a instauracdo do procedimento, vale citar as seguintes constatagdes: (a) a
existéncia de 500 acdes individuais de medicamentos em tramite na Subsecao Judiciaria de
Criciima, inclusive com o MPF figurando como autor em algumas delas; (b) alguns dos
farmacos pleiteados judicialmente ja estavam incluidos na rede basica municipal, porém
mesmo assim ndo eram disponibilizados para a populagdo; (c) noticias de fraudes em alguns
pedidos judiciais de medicamentos de alto custo, com apresentacdo de atestados médicos
falsos. Por tais motivos, o MPF entendeu que existia a “necessidade urgente de dar tratamento
coletivo a questdo, no ambito da Subsecdo Judicidria de Criciima/SC”. Para tanto,
consequentemente, resolveu-se instaurar o inquérito civil a fim de “apurar a situagdo do
fornecimento de tratamento médico e medicamentos por via judicial, no ambito da Subsecdo
Judiciaria Federal de Criciima/SC”, bem como “subsidiar a atuacdo do Ministério Publico
Federal no tratamento coletivo da questdo e no combate a eventuais fraudes” (TRF4, 2010).

O ato inicial de instru¢do do inquérito consistiu em um levantamento sobre as
acoes em saude que tramitavam na Justica Federal em Criciima. O resultado dessa pesquisa,
realizada entre 02/10/2008 e 08/10/2008, constou do despacho n°® 800/2008 (TRF4, 2010), de
16/10/2008. Segundo o documento, tramitavam na Segunda Vara Federal de Criciima, a
época, 667 acdes versando sobre medicamentos, das quais pelo menos 20% se referiam ao
diabetes mellitus. Com base nesses nimeros, em reunido com representantes da 21* Geréncia
Estadual de Sadde e da Advocacia Geral da Unido, o membro do MPF recomendou a adogao

das seguintes linhas de atuacao:

a) promover a melhoria do atendimento administrativo nos municipios, no que toca
ao fornecimento dos medicamentos da Assisténcia Farmacéutica Basica;

b) promover a melhoria do atendimento administrativo nas Unidades de
Dispensacdo de Medicamentos Excepcionais;

¢) promover a aplicag@o integral dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
do Ministério da Saude;

d) promover a implanta¢do adequada de programas de satude especificos, tais como o
Programa Hiperdia®, voltado ao tratamento de hipertensio arterial e/ou diabetes.
(TRF4, 2010)

% Sistema de Cadastramento e Acompanhamento de Hipertensos e Diabéticos desenvolvido no SUS.
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O objetivo do MPF, em tais recomendacdes, era racionalizar a atuacdo das trés
esferas federativas a fim de que o atendimento em sadde na via administrativa ocorresse de
forma mais eficaz. Desse modo, naquela 6tica, essa comunhdo de esforg¢os resultaria em
diminui¢do da judicializagcdo, que deveria ficar restrita "aqueles casos em que o medicamento
ou tratamento ndo esta previsto no sistema farmacéutico do SUS" (TRF4, 2010).

Naquele momento, embora ja se verificasse uma incipiente preocupacdo
especifica com o diabetes, ndo se adotou nenhuma medida tendente ao fornecimento de
andlogos de insulinas pela rede publica. Contudo, durante o tramite do inquérito civil, com
base em experiéncias oriundas de outros Estados brasileiros, a Associacdo Catarinense de
Medicina propds a institui¢do do Protocolo Clinico para dispensacdo de andlogos de insulinas
de longa de curta durac@o para atendimento do paciente com diabetes mellitus tipo 1 na rede
publica de saide (TRF4, 2010). Conforme relato da proposta, o ‘“diabetes mellitus € uma
enfermidade metabdlica caracterizada por hiperglicemia em decorréncia da deficiéncia
absoluta ou parcial na producdo de insulina pelo pancreas, associada a graus varidveis de
resisténcia a insulina”. A patologia pode ser classificada em: tipo 1 (diabetes insulino-
dependente), “caracterizado pela deficiéncia absoluta de producdo de insulina por destruicdo
das células beta pancredticas”; e tipo 2 (diabetes ndo-insulino-dependente), que ‘“‘ocorre
geralmente em pessoas obesas, mais frequentemente no adulto, podendo acometer criancas e
idosos”. O diabetes mellitus tipo 1 € considerado uma doenca mais grave, inclusive por
apresentar alto grau de morbimortalidade. A Secretaria de Estado da Satide de Santa Catarina
fornecia apenas a insulina NPH Humana 100 Ul/ml, ao passo que os Municipios
disponibilizavam somente a Insulina Regular Humana 100 Ul/ml. Todavia, essas opg¢des
terapéuticas ndo cumpriam o objetivo fundamental do tratamento do diabetes, estabelecido no
DCCT (Estudos das Complicacdes e Controles do Diabetes tipo 1), qual seja, manter a
glicemia o mais proximo do normal durante as 24 horas do dia. Por tal motivo, propds-se a
padronizacdo dos andlogos de insulinas de longa duracdo (Glargina e Levemir) e de curta
duracdo (aspart e lispro), as quais atuariam de forma mais eficaz na manuten¢do do nivel de
glicemia dos pacientes durante todo o dia.

No entanto, a despeito da indicacdo para a padronizag¢ao dos anilogos de insulina,
a Comissao de Farmicia e Terapéutica da Secretaria de Estado da Satide de Santa Catarina,
em reunido realizada no dia 17/09/2009, decidiu pela sua ndo padronizagdo, com base em
relatério médico do Centro Catarinense de Reabilitacio — CCR (TRF4, 2010). Tal decisao foi
levada ao conhecimento do MPF de Criciima no oficio n° 148/2010 da Diretoria de

Assisténcia Farmacéutica da Secretaria de Estado da Saide de Santa Catarina, em 23/02/2010
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(TRF4, 2010). Naquele documento, foram enumerados os argumentos técnicos do parecer que

embasou a negativa a padroniza¢do, como seguem:

1. Existe tratamento e controle para tratamento do diabetes tipo 1 e tipo 2
disponibilizados pelo SUS;

2. As insulinas andlogas ndo apresentam vantagem em relacdo as insulinas
convencionais em termos de melhora nas taxas de hemoglobina glicosilada, assim
como ndo héd informacdes cientificas que mostrem que melhore o controle
metabdlico e reduza os sintomas cronicos do diabetes;

3. Um percentual elevado dos pacientes com a¢des judiciais ndo sdo portadores de
diabetes tipo 1, assim como estes pacientes ndo foram atendidos no SUS,
demonstrando que o demonstrando que o Protocolo proposto ndo seria seguido;

4. Nao cabe ao estado de maneira isolada, deliberar sobre padronizacdo de
medicamentos de uso ambulatorial, considerados de alto custo;

5. E necessario analisarmos o custo/beneficio aceitivel para o sistema continuar
publico (TRF4, 2010).

A decisao pela ndo padronizagdo dos andlogos de insulina repercutiu
sensivelmente no Inquérito Civil n° 133.003000241/2008-98, incentivando a designacdo de
audiéncia publica para tratar especificamente sobre o Protocolo Clinico controvertido,
conforme edital de convocacdo publicado em 05/05/2010. Isso se deu, igualmente, diante da
verifica¢do de que ocorrera a incorporacao de protocolos similares nos Estados do Parané e de

Minas Gerais, bem como no Distrito Federal (TRF4, 2010).

4.4.2 A audiéncia publica de 13 de maio de 2010

A audiéncia publica relativa aos analogos de insulina ocorreu em 13/05/2010, no
Auditorio da Associacao dos Municipios da Regido Carbonifera — AMREC, em Cricitima/SC.
O evento foi realizado pelo Ministério Publico Federal em parceria com a Camara de
Vereadores do Municipio de Criciima/SC, e contou, conforme relato da peticao inicial da

ACP (TRF4, 2010), com as seguintes presencas:

Procuradores da Republica Darlan Airton Dias (Criciima) e Flavio Pavlov (Rio do
Sul), dos Vereadores Romanna Remor e Ivan Westphal, dos médicos Genoir Simoni
(Presidente da Associacao Catarinense de Medicina), Alexandre Rol (Presidente da
Sociedade Catarinense de Endocrinologia), Daniel Meller (endocrinologista), Carlos
André Tonelli (endocrinologista), Romulo Pizolati (nefrologista), dos Procuradores
do Estado Marcos Rafael Bristot de Farias e Aline Cleusa de Souza, de Clélia
Fontanela, representante do Curso de Direito da Universidade do Extremo Sul de
Santa Catarina (UNESC), da Diretora de Assisténcia Farmacéutica da Secretaria de
Saude do Estado de Santa Catarina, Maria Tereza Agostini, da Farmacéutica da 21*
Geréncia Regional de Satide, Eloa Ramos Aléssio, de farmac€uticos, de
representantes de Geréncias Municipais e Regionais de Satude da regido, de
académicos da UNESC dos cursos de Farmacia, Direito e Medicina, além de outras
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autoridades e cidaddos, representantes/portadores de diabetes mellitus e comunidade
em geral. (TRF4, 2010)

Portanto, percebe-se que a audiéncia publica foi realizada em um ambiente
democratico, pois contou com a participacao, dentre outros, do Ministério Publico Federal, da
Procuradoria do Estado, da Geréncia Regional de Satide do Estado, de secretarias de saide
dos Municipios da regido, da Associacdo Catarinense de Medicina, de representantes de
pacientes e da comunidade em geral. Desse modo, tratou-se de um locus em que os diversos
interesses envolvidos na instituicao do Protocolo Clinico puderam ser manifestados. Além do
espaco democratico de discussdo, a audiéncia publica também restou proveitosa por conta dos
importantes dados técnicos nela produzidos, os quais, alids, subsidiaram o posterior
ajuizamento da ACP pelo MPF.

Conquanto ndo seja possivel reproduzir aqui todas as falas proferidas na audiéncia
(TRF4, 2010% ), as informagdes ali apresentadas deram conta da dimensdo que a
judicializagao da sadde ja assumia na Subsecao Judiciéria de Criciima a época. Nesse sentido,

extrai-se da manifestacdo do Procurador da Republica Darlan Airton Dias:

[...] entdo o Supremo manteve aberta esta porta para a judicializacdo, e eu vou falar
aqui da realidade de Criciima, que é a que eu conheco e tenho atuado nisso. Em
2008 comecou a haver a declinagdo de competéncia deste processo para a justica
federal, porque entdo em regra estes processos estavam comeg¢ando na justica
estadual, seja através de um advogado contratado pelo paciente, seja através do
Ministério Publico Estadual. O entendimento de que a responsabilidade € solidéria
do municipio, da unido, e dos estados, € com iSso 0S processos vieram para a justica
federal. E ai a avalanche de processos comegou a chegar na justica federal € tdo
grande que ndés fizemos um levantamento, uma equipe de servidores do
Ministério Publico foi na justica e analisou processo a processo para ver e entender o
caso, qual era o medicamento que estava pedindo, qual era o municipio, entdo isto
nos deu alguns dados, este levantamento foi feito em outubro de 2008, nés tinhamos
entdo seiscentos e sessenta e sete processos. Em maio de 2010, agora, nés temos mil,
seiscentos e tantos processos, ou seja, tivemos um crescimento de cerca de 150% em
pouco mais de um ano e meio, e isso ndo para de crescer. (TRF4, 2010)

O membro do MPF também se referiu especificamente as acdes relacionadas ao

diabetes mellitus:

[...] vamos hoje tratar de diabetes, hoje daquele nimero de mil e setecentas acdes
judiciais, aproximadamente, eu digo com seguranca que pelo menos 20% estdo
relacionadas a diabetes, seja a questdo dos andlogos de insulina, eventualmente fitas
e reagentes, aqueles equipamentos que sdo necessarios para os testes, entdo se nds

% Curiosamente, o termo de transcricdo da audiéncia publica indica que o ato teria ocorrido em dia (14/05/2010)
e local (Camara de Vereadores de Criciima) distintos daqueles constantes do edital de convocacdo
confeccionado pelo MPF. Todavia, tendo em vista o conteido do edital e o préprio relatério da ACP,
considerou-se que a audiéncia foi realizada no dia 13/05/2010, na sede da AMREC.
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tivermos uma solu¢do para este tema diminuird muito, inclusive o custo do estado
com servidores da justi¢a, juizes, procuradores do Ministério Publico, procuradores
que defendem o estado, a unifio, que defendem o municipio, este custo da maquina
judiciaria que estd sendo movida para tratar, sem contar também a pericia médica,
porque o juiz ndo consegue decidir sem ouvir um perito, este perito tem que ser
pago, tudo isso tem um custo ndo computado, mas certamente nio € barato este
custo. (TRF4, 2010)

Além do excessivo custo financeiro advindo da recorrente judicializacdo de
pretensdes relacionadas ao diabetes, o Presidente da Associacdo Brasileira de Medicina,
Genoir Simone, discorreu sobre seus maleficios e argumentou que o Brasil vivencia uma

situacdo de descontrole da patologia:

[...] considerando o Brasil, isso é mais agravante ainda, quando a gente vé€ isto aqui,
neste estudo realizado no Brasil, avaliando 6.701 pacientes em dez cidades
brasileiras, 85% deles com tipo 2 e 15% do tipo 1, observem que 90% destas
criancas estdo mal controladas, e que elas evoluirdo precocemente com
complicacdes decorrentes do diabetes, mesmo no diabetes tipo 2 ainda nao insulino-
dependente, 73% tem um controle ndo adequado com indices de emoglobina glicada
superior a 7%, entdo sdo dados estatisticos do Brasil que preocupam a nés médicos,
tem que preocupar os gestores porque isto implicard em muitos custos a curto prazo
de tempo. (TRF4, 2010)

O médico também relatou as graves consequéncias advindas da doenca:

Quais os cuidados e por que a gente se preocupa tanto? E estas sdo as principais,
macrovasculares, para os grandes vasos, o infarto agudo do miocérdio, o derrame, o
AVC, as lesdes de grandes vasos periféricos, e a mionecrdse diabético, ou seja, a
degeneracdo progressiva do organismo, € as microvasculares que sdo as mais
faladas, que é a rinopatia, a perda progressiva da visdo, a nefropatia levando a
insuficiéncia renal e muitos destes pacientes em hemodidlise é a principal de
hemodidlise no Brasil, pacientes diabéticos, a perda da sensibilidade periférica, e
além disso estas outras alteracdes como a dificuldade de esvaziamento géstrico,
impoténcia sexual, sensibilidade diminuida dos 6rgdos internos e a cardiomiopatia,
entdo desta forma a rinopatia é a principal causa de cegueira em adultos nos paises
desenvolvidos, afeta 2,5 milhdes de pessoas no mundo, a nefropatia e a doenca renal
sdo a principal causa nos paises desenvolvidos, 10 a 20% dos diabéticos morrem de
insuficiéncia renal, a perda da sensibilidade periférica, com formacao de tlceras nos
pés, infecgdes, e amputacdes, tem os pacientes diabéticos 40 vezes mais chances de
ter do que pessoas normais, doengas cérebro-vasculares, os AVCs, duas vezes mais
chances do que pessoas normais, também doencgas cardiovasculares os pacientes
diabéticos tipo 2 tem duas a quatro vezes mais chance de infarto agudo do miocérdio
ou AVC do que os ndo diabéticos, e 80% dos diabéticos tipo 2 morrem de doencas
cardiovasculares e eles morrem em média cinco a dez anos antes do que as pessoas
normais, entdo vejam que € uma doenca que leva progressivamente a uma
deterioracdo precoce do ser humano. (TRF4, 2010)

Sobre a eficacia das insulinas disponibilizadas pelo SUS, referiu o especialista:

Quando a gente tem uma insulina mais fisiolégica nés vamos controlar melhor o
paciente, evitando com isso o risco da hipoglicemia, e s6 quem viu uma
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hipoglicemia sabe das conseqiiéncias e 0 medo que isto tras aos pais no decorrer do
tratamento. Aqui eu coloquei todas as insulinas, entdo a insulina ultrarrapida, que
atua até quatro horas e controla a hiperglicemia logo apds as refeicdes, a insulina
regular, vejam que ela nfo alcanga o pico, a insulina NPH, que tem uma parabola,
vejam, ela ndo tem absor¢do homogénea e as insulinas andlogas “determir” e
“glagina”, que teriam pico de acdo vinte e quatro horas, o que diminuiria o qué? O
risco de hipoglicemia como o NPH provoca quando vocé ministra mdltiplas doses,
aqui € mais importante ainda vocés observarem, observem comparando a NPH e as
andlogas, a forma de absorcdo das anilogas ao longo das vinte e quatro horas ela se
comportam muito semelhante em todos individuos, enquanto que a insulina NPH,
observem, em cada individuo ela tem um mecanismo de acdo diferente, e com isso
provocara uma resposta diferente a cada paciente que a utilizar [...] (TRF4, 2010)

O Presidente da Sociedade Catarinense de Endocrinologia, Alexandre Rol, acerca

das vantagens dos andlogos de insulinas, relatou que

[...] € importante a gente saber que comecou 14 atrds com uma insulina, a gente ja
teve insulina bovina, a gente ja teve insulina suina, a gente tem a insulina derivada
humana, e a gente chegou numa fase dos analogos de insulina, € a evolugdo de toda
a inddstria farmacéutica, da medicina, da ciéncia como um todo e trazendo os
beneficios que os pacientes diabéticos podem ter [...] paciente estava com a glicose
de 500, ele ndo sabia que era diabético, diabético tipo 2, cinquenta e um anos, ele vai
receber o qué? NPH, tem indicacdo de NPH, por qué? Porque ele € um paciente que
ele ndo vai ter risco de fazer hipoglicemia, a gente, ao pensar em andlogo a gente
pensa naquele paciente com risco de hipoglicemia, que € aquela crianga que no meio
da noite pode fazer uma hipoglicemia e nao vai acordar para chamar a mie ou no
outro extremo, 0 nosso pai ou nosso avod insulino-dependente que vai ter sessenta,
setenta, oitenta anos e que no meio da noite pode ter uma hipoglicemia, nestas
situagdes um analogo ¢ um diferencial, ele evita uma situacdo de um risco extremo,
e no idoso muito grave relacionado com a questdo cardiaca dele [...]. (TRF4, 2010)

No seguir, houve o contraponto por parte dos representantes da Geréncia Regional
de Saide e da Procuradoria do Estado. Além disso, outros profissionais da area médica se
manifestaram, assim como alguns pais de pacientes também puderam relatar suas realidades
de convivéncia com a patologia de diabetes mellitus. Tratou-se, dessa forma, de um ambiente
democratico, em que a sociedade civil participou ativamente das discussdes sobre o Protocolo
Clinico e influenciou o proprio agir do Ministério Publico Federal, que, posteriormente,
veiculou os anseios da populacdo em uma agdo civil publica. Nesse aspecto, ainda, vale
transcrever a seguinte manifestacdo do Procurador da Republica Darlan Airton Dias durante o

ato, em que discorreu sobre a judicializacdo da saude:

[...] no entanto acho que o desafio nosso, Dra. Maria Tereza, € desjudicializar, entdo
se n6s pudermos, eu ji lhe vou dar a palavra, se nds pudermos ter zero a¢ao judicial
sobre insulina, e eu lhe digo o seguinte, se a partir do momento em que tenha um
protocolo e ai depois vou pedir para que o Dr. Genoir explique um pouco como € o
protocolo para quem vai ter o direito de fornecimento, quem estiver fora do
protocolo nds vamos dizer: olha, sinto muito, mas isso ndo € um caso de justica, é
um caso de medicina, o seu médico tem que justificar que vocé esteja no protocolo
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se ndo nds nao vamos entrar com acdo nenhuma, entdo este é o nosso desafio [...]
(TRF4, 2010)

A manifestacdo do membro do MPF converge para o argumento defendido nesta
dissertacdo, no sentido de que a atuacdo jurisdicional em relagdo a saude deve ser
racionalizada, a fim de possibilitar a estabilizacdo dos conflitos entre os cidaddos e o poder
publico, bem como resultar em eventual diminui¢do da judicializagao. Nesse sentido, como ja
se referiu, a observancia a protocolos clinicos contribui para uma atuacdo racionalizada e
isondmica, pois outorga aos agentes publicos critérios concretos para nortear a andlise dos
pleitos de farmacos. Por outro lado, sem pretender entrar no universo técnico da medicina%,
os dados colhidos na audiéncia publica proveram o MPF de subsidios para o ajuizamento da
acdo civil publica, na medida em que demonstraram a gravidade da patologia diabetes e a
ineficicia do tratamento disponibilizado pela rede publica. Além disso, o préprio MPF
pareceu ter reconhecido que a postura anterior de ajuizar acdes civis publicas individualizadas
para pleito de farmacos em nome dos cidaddos ndo era o meio mais adequado, tanto que, apos

a audiéncia publica, optou pelo manejo de uma acdo coletiva.

4.4.3 Tramite e julgamento da ACP das Insulinas

Como referido, em 09/07/2010, o Ministério Publico Federal prop6s a acdo civil
publica n° 5001439-79.2010.4.04.7204 (TRF4, 2010) em face da Unido e do Estado de Santa
Catarina, pleiteando a incorpora¢do do Protocolo Clinico abrangendo aos analogos de insulina
de longa e de curta duracdo para portadores de Diabetes Mellitus tipol. A agdo se baseou em
todos os elementos comprobatérios produzidos no Inquérito Civil n° 133.003000241/2008-98
e na audiéncia publica promovida pela Procuradoria da Republica e a Camara de Vereadores
do Municipio de Criciima em 13/05/2010. O feito foi distribuido a Segunda Vara Federal de
Criciima, que a época detinha a competéncia para processamento e julgamento das causas de
natureza civel. O pedido principal da exordial era a condenacio do Estado de Santa Catarina,
com verbas repassadas pela Unido e apoio das secretarias municipais de saude, a implantar o
Protocolo Clinico e fornecer “aos pacientes portadores de diabetes mellitus, tipo 1, residentes
na Subsecdo Judicidria de Criciima/SC e que se enquadrem nos critérios do Protocolo

Clinico, os andlogos de insulina de longa (glargina e levemir) e de curta (aspart e lispro)

% A satide ndo é aqui abordada do ponto de vista médico, mas sim como direito e pressuposto para o pleno
exercicio da cidadania.
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duracdo”. Além do pedido principal, o MPF requereu a tutela de urgéncia para que o
protocolo fosse implantado liminarmente.

Dentre os principais fundamentos da ACP, podem-se mencionar os dados
colhidos no inquérito civil, segundo o qual 20% das a¢des de medicamentos na Subse¢ao
Judicidria de Criciima versavam sobre o diabetes; a existéncia de protocolos clinicos
similares no Parani, Minas Gerais e Distrito Federal; a importancia do controle glicémico nos
pacientes portadores de diabetes mellitus, tanto para qualidade de vida quanto para evitar as
sérias complicacdes que podem ser causadas pela hipoglicemia; os beneficios advindos do uso
dos andlogos de insulina, que sdo mais eficazes do que as insulinas disponiveis na rede
publica em manter o controle dos niveis de glicemia durante todas as horas do dia; o
enquadramento no Protocolo Cinico ocorreria apenas em relagdo aos pacientes que
preenchessem as condi¢des ali estabelecidas, ndo se tratando de distribuicdo indiscriminada
do farmaco; a implantacdo do protocolo racionalizaria o fornecimento dos anilogos, que
deixariam de ser pleiteados e judicialmente e passariam a ser obtidos diretamente na via
administrativa; o custo para implantacao do protocolo deveria ser analisado na perspectiva do
dispéndio publico com as complica¢des advindas do diabetes, pois “as complica¢des advindas
do tratamento inadequado da diabetes mellitus ocasionaram 5.610 internacdes e 152 Obitos
somente com as internagdes o Estado de Santa Catarina gastou R$ 3.142.611,86” em 2009
(TRF4, 2010).

Apo6s as manifestacoes da Unido e do Estado de Santa Catarina sobre a liminar, o
entdo Juiz Federal Substituto Germano Alberton Junior proferiu decisdo interlocutéria em
24/08/2010, em que rejeitou o pedido de tutela de urgéncia (TRF4, 2010). Para tanto, o
magistrado ponderou que € preciso avaliar “se a importancia da promocao do direito a saude,
no caso concreto, justifica a intensidade de restri¢do de outras normas constitucionais”, como,
por exemplo, “as vinculadas ao principio orcamentario, ao principio democrético, a igualdade
e outros”. O julgador asseverou que o deferimento da tutela pleiteada pressupunha a

demonstracdo de

(1) que o medicamento prescrito ¢ adequado ao tratamento da doenca; (2) que o
paciente tenha buscado tratamento junto a rede publica; (3) que os medicamentos
disponibilizados pela rede piblica para tratamento da doenca sejam
inadequados/ineficazes ao paciente; (4) que os medicamentos pedidos sejam
necessarios, ou seja, os inicos aptos ao tratamento da moléstia. (TRF4, 2010)

Nessa perspectiva, o juiz federal entendeu que ja havia politica publica

contemplando o tratamento do diabetes, estabelecida pelo Ministério da Saidde conforme
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determina¢do da Lei n° 11.347/06. Concluiu, igualmente, com base em estudo da Secretaria
de Estado da Satde, que a opg¢do terapéutica disponibilizada pelo SUS equivalia aquelas
integrantes do novo Protocolo Clinico. Destarte, diante da incerteza quanto a inadequagao do
medicamento ofertado na rede publica, concluiu que, naquele momento processual, nao era
possivel reconhecer a verossimilhanga das alegacdes (TRF4, 2010).

O Estado de Santa Catarina e a Unido ofereceram contestacdes, respectivamente,
em 27/09/2010 e 04/11/2010. O Estado arguiu a ilegitimidade passiva do MPF para requerer a
institui¢do de protocolo clinico, sua propria ilegitimidade passiva e a impossibilidade juridica
do pedido. No mérito, discorreu sobre os limites da atuacdo jurisdicional nas politicas
publicas de sadde, disse que ha politica publica relacionada ao diabetes e defendeu a
inexisténcia de omissao do poder publico. Argumentou tratar-se de responsabilidade exclusiva
da Unido. Relacionou a competéncia do Governo Federal para estabelecimento das politicas
publicas em sadde e a reserva do possivel. Asseverou que o pedido ofende ao principio da
precedéncia da fonte de custeio em relacdo as acdes da seguridade social. A Unido, por sua
vez, em longo arrazoado, arguiu a impropriedade de via da acdo civil publica como sucedaneo
da acdo de declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo. Defendeu a ilegitimidade ativa
do MPF e sua propria ilegitimidade passiva, com a consequente incompeténcia da Justica
Federal. Sustentou a existéncia de litispendéncia com a agdo n° 2005 .72.00.003928-0°"
proposta na Subsecdo Judicidria de Floriandpolis. Arguiu a caréncia de agdo e a
impossibilidade juridica do pedido. Discorreu sobre o limite espacial da coisa julgada a ser
proferida na ACP. Defendeu a observancia da lista de medicamentos preconizada pelo SUS.
Discorreu sobre a politica do SUS para tratamento do diabetes mellitus. Tratou também sobre

a politica de sadde publica no Brasil e da reserva do possivel. (TRF4, 2010)

7 A agio civil publica foi movida pelo MPF em face da Unido, para fins de ao fornecimento de medicamentos
aos portadores de hipertensdo arterial e diabetes mellitus cadastrados no Programa Nacional de Assisténcia
Farmacéutica. O pedido foi julgado parcialmente procedente, com os seguintes comandos sentenciais: “l) a
Unido forneca de maneira continua e ininterrupta os medicamentos para hipertensdo arterial e diabetes mellitus
dos pacientes cadastrados no Programa Nacional de Assisténcia Farmacéutica (...), de forma a contemplar a
demanda de todos os Municipios da Secdo Judicidria do Estado de Santa Catarina, excluindo, no caso concreto,
aqueles que integram as Subsecdes Judicidrias de Joinville/e e Jaragua do Sul; e 2) a Unido encaminhe relatérios
mensais a esse Juizo e ao Ministério Publico Federal durante seis meses, informando as medidas efetivadas em
cumprimento a antecipacdo de tutela e a sentenca. Fixou, ainda, o juizo a quo multa diaria no valor de R$
1.000,00 (mil reais), para o caso de descumprimento da sentenca”. A Unido interpds recurso de apelacdo em face
da sentenca, porém, em 24/04/2006, a 3* Turma do TRF4 negou provimento ao recurso e, posteriormente, aos
respectivos embargos de declaracdo. A Unido interpds recurso extraordindrio e recurso especial, os quais foram
admitidos pelo vice-presidente da Corte Regional. Determinou-se o sobrestamento do recurso extraordinrio,
mercé da existéncia de repercussdo geral reconhecida no STF (Tema 262). O STJ, por sua vez, negou
provimento ao recurso especial. Vale ressaltar, contudo, que essa acdo civil publica possuiu objeto mais restrito
do que a ACP das insulinas de Criciima, pois, nesta houve pedido para fornecimento de substincias nio
incorporadas pelo SUS, ao passo que naquela ndo havia tal pretensdo, mas apenas discussdo sobre a
responsabilidade da Unido pelo fornecimento de farmacos.
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No seguir da instru¢do processual, o Estado de Santa Catarina requereu a
designacdo de pericia médica e a Unido pleiteou a colheita de prova testemunhal. Todavia, os
autos foram diretamente conclusos para sentenga.

Em 04/08/2011, a Juiza Federal Substituta Adriana Regina Barni Ritter proferiu
sentenca. Inicialmente, a magistrada indeferiu as diligéncias probatdrias requeridas pelos réus,
entendendo que os elementos colhidos no inquérito civil e na audiéncia puiblica mostravam-se
suficientes para o julgamento antecipado da lide. Em relacdo as preliminares de ilegitimidade
ativa e de impossibilidade juridica do pedido, a julgadora reconheceu que o direito a saide
constituia direito difuso e individual homogéneo, razdo pela qual era cabivel sua
justiciabilidade por meio de acdo civil publica, conforme as Leis n°® 7.347/85 e 8.078/90.
Sobre as teses de ilegitimidade passiva dos réus, ela aduziu que, “Assim, tratando-se de
obrigacdo solidaria, a Unidao e o Estado de Santa Catarina possuem legitimidade para figurar
no polo passivo da presente demanda”, uma vez que “a Constituicdo da Republica atribuiu a
todos o dever de assegurar o direito a saide”. Nesse aspecto, alids, a juiza federal observou
um dos preceitos firmados no julgamento da STA n° 175 pelo STF, ou seja, a
responsabilidade solidaria entre os trés entes federativos em relacdo aos servigos publicos de
saude. A decisdo também afastou a preliminar de impossibilidade juridica do pedido, sob o
fundamento de que “o ordenamento niao veda o estabelecimento de demanda judicial para
declaracdo de direito ao recebimento de prestagdes positivas do Estado de promog¢do do
direito a saide”. A preliminar de litispendéncia também foi rejeitada, uma vez que as duas
acOes possuiam delimitagdo espacial e causa de pedir distintas (TRF4, 2010).

Sobre o mérito da lide, a magistrada discorreu acerca da configuracdo do direito a

saude e sua justiciabilidade, referindo que:

A Constitui¢do da Republica de 1988 reservou um lugar de destaque para a satdde,
tratando-a, de modo inédito no constitucionalismo pétrio, como um verdadeiro
direito fundamental:

Art. 196. A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitirio as acdes e servicos para sua promog¢do, protegcdo e
recuperacio. (grifei)

Nesse passo, qualificar um dado direito como fundamental ndo significa apenas
atribuir-lhe importincia meramente retdrica, ou seja, destituida de qualquer
consequéncia juridica. Pelo contrdrio, a constitucionalizacdo do direito a sadde
acarretou um aumento formal e material de sua forca normativa, com inuimeras
consequéncias praticas dai advindas, sobretudo no que se refere a sua efetividade.
Tem-se entendido, de forma quase pacifica na jurisprudéncia, que o direito a sadde,
consagrado no art. 196 da Constituicdo da Republica, confere ao seu titular (ou seja,
a todos) a pretensdo de exigir diretamente do Estado que providencie os meios
materiais para o gozo desse direito, como, por exemplo, o fornecimento dos
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medicamentos necessdrios ao tratamento ou o custeio de uma operagdo cirdrgica
especifica. [...] (TRF4, 2010)

Em relacdo ao diabetes mellitus, a sentenca reportou-se as normas especificas para
tratamento da patologia no ambito do SUS — Lei n° 11.347/06 e Portaria GM 2.583/07. A
partir delas, a decisdo constatou a especial protecdo destinada aos portadores de diabetes,
inclusive mediante “Lei especifica a garantir o direito de acesso aos medicamentos escolhidos
pelo SUS e aos insumos correspondentes, e, mais do que isso, a revisdo periddica da relagdo
de medicamentos disponibilizados”. A partir dessa no¢do do dever de revisdao periddica dos
medicamentos oferecidos pela rede publica, a juiza federal passou a perquirir sobre o pedido
de implantacdo do Protocolo Clinico, fazendo-o com base no principio da proporcionalidade,

que, em seu entender, abrangia

[...] os subprincipios da adequacdo (aptiddo do meio, considerada a finalidade
pretendida), da necessidade (menor sacrificio do direito restringido) e da
proporcionalidade em sentido estrito (avaliac@o final do custo-beneficio da prestacao
pleiteada e do direito restringido) (TRF4, 2010)

Consequentemente, a par da ponderagdao que o poder publico deve realizar entre
os principios da igualdade e do minimo vital, a magistrada ressaltou que “hé situacdes em que
a garantia da dignidade da pessoa humana se sobrepde!”. Partindo dessa premissa, portanto,
ela verificou que os andlogos de insulina de longa (glargina e levemir) e de curta (arpart e
lispro) duracdo, embora ndo estivessem padronizados pelo Ministério da Saide, possuiam
registro na ANVISA e eram regularmente comercializados no pais. Observou também, com
base nos elementos de prova extraidos do inquérito civil e da audiéncia publica, que os
andlogos de insulina eram mais eficazes do que as opg¢des disponiveis no SUS, uma vez que
aquelas propiciavam “maior estabilidade nas taxas de acgicar no sangue ao longo do dia”.
Constatou, além disso, que “o uso dos andlogos de insulina diminui, ou ao menos retarda, o
aparecimento das complicagdes secundarias ao Diabetes, como as nefropatias, retinopatias e
cardiopatias”, de forma a diminuir “os gastos do Sistema de Saide com o seu tratamento e
com a perda da sua capacidade de trabalho”. Outro aspecto importante mencionado pela
magistrada foi que outros Estados da Federacdo ja haviam instituido protocolos para a
disponibilizacdo dos andlogos de insulina pela rede publica de saide, como Parand, Minas
Gerais e Distrito Federal. Diante desses elementos, a juiza federal consignou que restava

suficientemente “comprovado que o uso dos andlogos de insulina de curta e longa duracao
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traz, efetivamente, melhores resultados, a curto e longo prazo, ao tratamento dos pacientes
portadores de Diabetes Melittus do tipo 17°. (TRF4, 2010)
Por conseguinte, a acdo civil publica foi julgada procedente, inclusive com

deferimento do pedido liminar, nos seguintes termos:

Ante o exposto, rejeito as preliminares arguidas e, no mérito, JULGO
PROCEDENTE o pedido, para:

(1) condenar o Estado de Santa Catarina a implantar, na Rede Publica de Saide, o
"Protocolo Clinico para dispensacdo de analogos de insulina de longa e de curta
duragdo para atendimento do paciente com Diabetes Melitus tipo 1 na Rede Piblica
de Satde - Programa de Otimiza¢do do Diabetes tipo 1' proposto pelo Conselho
Regional de Medicina (OUTS - evento 01);

(2) condenar a Unido ao fornecimento dos andlogos, em espécie, ou dos recursos
financeiros necessérios para a sua aquisi¢@o, ou ainda para o seu reembolso; e

(3) condenar os Réus a disponibilizagdo dos andlogos de insulina de longa e curta
duracdo aos pacientes portadores de Diabetes Melittus do tipo 1 residentes dentro
dos limites territoriais desta Subsecdo Judicidria, e que preencham os critérios
estabelecidos no citado Protocolo Clinico, através de suas Secretarias Regionais de
Sadde e/ou com apoio das Secretarias Municipais de Saude.

Porque presentes os requisitos legais, REVEJO a decisdo do evento 12 e DEFIRO a
medida liminar para determinar aos Réus que implementem as medidas
determinadas nesta sentenca no prazo maximo de trinta dias a partir de sua
intimag@o, sob pena de multa didria de R$ 5.000,00. (TRF4, 2010)

A sentenca prolatada na ACP das Insulinas também converge para os
fundamentos tedricos anteriormente expostos no presente estudo. De fato, o direito a satide foi
ali concebido como fundamento primordial do Estado Social e Democrético de Direito, o qual
impde ao Estado a adogdo de prestacdes positivas que o assegurem. L4 se admitiu,
igualmente, que o direito em questdo possui uma dimensdo coletiva, consubstanciando em
interesse transindividual, tanto difuso quanto individual homogéneo. A partir disso,
reconheceu-se sua justiciabilidade por meio de a¢do coletiva e a legitimidade do Ministério
Publico Federal para tanto. No mérito, a sentenca aderiu ao entendimento de que a
intervencdo judicial em politicas publicas deve ocorrer de forma criteriosa, limitando-se
aquelas hip6teses em que os valores mais caros a sociedade estiverem em voga, como € 0 caso
do direito a saude, intrinsecamente relacionado ao principio da dignidade humana. No
pertinente ao diabetes mellitus em si, a decis@o reconheceu a importancia da incorporagdo de
novas tecnologias no SUS mediante Protocolos Técnicos, os quais possibilitam tutela da
saude com observancia a isonomia e a equidade. Nesse sentido, segundo a sentenga, todos os
pacientes residentes no territério da Subsecdo Judicidria de Criciima deveriam receber o
mesmo tratamento segundo os ditames e critérios fixados no protocolo, evitando a prolacdo de

N

decisdes judiciais contraditérias em agdes individuais. No que pertine a racionalidade
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processual, por fim, o julgamento da acdo civil publica mostrou-se concatenado com as
circunstancias vivenciadas na Subsecdo Judicidria de Criciima a época, pois pretendeu
concentrar em uma s relagdo processual as pretensdes de inimeros pacientes em tratamento
de diabetes, patologia que entdo era objeto de cerca de 300 processos individuais.

Por conseguinte, o proceder do Ministério Publico Federal na fase pré-processual
e a posterior atuacdo da Justica Federal merecem ser enaltecidos, porquanto aplicaram de
forma concreta principios basilares do Estado Social e Democratico de Direito, reconhecendo
a importancia da participacao democratica e a fundamentalidade do direito a saude, tratando-o
como pressuposto para o exercicio da cidadania. Realmente, o instituto da agdo civil ptblica
foi devidamente utilizado como instrumento de conexao entre a sociedade civil e o Estado,
uma vez que a populacdo foi plenamente ouvida antes de seu ajuizamento. Assim, a ACP das
insulinas foi legitimada pelo principio democratico intrinseco ao Estado Social e Democratico
de Direito, pois adveio de discussdes e estudos realizados com participacdo dos atores sociais
envolvidos, dentre os quais membros do Judiciario, do MP, médicos, representantes do Poder
Executivo e, principalmente, os usuarios do SUS. Por conseguinte, o agir do MPF e do
Judiciario pautou-se nos anseios da populacio local de forma concatenada com a necessaria
racionalidade na prestacdo do servigo publico, resultando em uma comunhio de esfor¢os que
certamente traria beneficios para a coletividade. Estes beneficios, contudo, sdo aqui
mencionados apenas em carater hipotético, uma vez que, como se vera a seguir, O

entendimento adotado em primeira instancia foi revisto na instancia recursal.

4.4.4 O julgamento da Apelacao Civel

A Uniao e o Estado de Santa Catarina interpuseram recursos de apelagdo em face
da sentenca em 16/08/2011 e 21/09/2011. Apds as contrarrazdes do MPF, os autos
ascenderam ao TRF da 4* Regido em 18/10/2011, onde foram distribuidos a relatora Maria
Licia Luz Leiria.

Em seu parecer, a Procuradoria Regional da Reptblica opinou apenas pelo
“provimento parcial da apelacdo e da remessa oficial, com o intuito de reduzir a multa diaria
cominada a Unido e ao Estado de Santa Catarina em caso de descumprimento do prazo
estipulado, ou, alternativamente, de estender o referido periodo”. (TRF4, 2010)

Todavia, a Desembargadora Federal proferiu voto provendo os recursos, a fim de
reformar a decisao de primeiro grau (TRF4, 2010). Para tanto, entre outros argumentos, a

relatora referiu que
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Vé-se, pois, que o SUS fornece Insulina Humana aos portadores da doenca. Ela nio
¢é, entretanto, a unica forma de insulina existente. Ha décadas laboratérios no mundo
inteiro dedicam-se ao estudo e producdo de insulina ndo humana, sintéticas ou nao,
chamados de Andlogos de Insulina.Os principais sdo Lispro, Aspart, Glulisina,
Glargina e Detemir. Sdo fabricadas pelos laboratérios Sanofi-Aventis, Novo Nordisk
e Eli Lilly and Company e dizem ter como diferencial a velocidade de acdo e o
tempo que permanecem em atividade.

Esta afirmacio, entretanto, ndo € suficientemente comprovada. Em contrapartida aos
estudos defendendo tais medicamentos, indmeras experiéncias com grupos de
pacientes indicam que os resultados 'ndo foram significativamente diferentes em
ambos os grupos', sendo a Insulina e os Analogos a Insulina igualmente eficazes (ou
com varia¢do de eficicia pouca ou irrelevante) [...] (TRF4, 2010)

O voto em questdo conduziu o julgamento da 3* Turma do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, que, por unanimidade, deu provimento aos recursos de apelacdo. O

julgado recebeu a seguinte ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPLANTACAO DE PROTOCOLO CLINICO PARA
TRATAMENTO DE DIABETES MELLITUS TIPO I. FORNECIMENTO DE
ANALOGOS DE INSULINA. ESTADO DE SANTA CATARINA. EFICIENCIA E
EFICACIA DO INVESTIMENTO PUBLICO. FALTA DE COMPROVACAO
SUFICIENTE. DEFERIMENTO EM ACAO COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE.
ANALISE DE CASOS CONCRETOS COM PERICIA ESPECIFICA.
NECESSIDADE. ESTUDO PREVIO. POLITICA GOVERNAMENTAL.
OMISSAO ESTATAL. INEXISTENCIA.

1. E cabivel acdo civil pibica para defesa de direito e interesses individuais
homogéneos, detendo o Ministério Publico Federal legitimidade ativa para ajuiza-la.
A implantagdo de Protocolo Clinico para o tratamento de determinada moléstia
enquadra-se na hipdtese. Sdo a Unido e o Estado legitimados para figurar no p6lo
passivo do feito, descentralizada a politica de gestdio do SUS com divisdo de
atribui¢des entre estes entes.

2. Descabe intervencdo do Judicidrio em politicas governamentais sob pena de
violacdo do principio da separacdo dos poderes. Alegado direito a tratamento
especifico de Diabetes Mellitus I pelo SUS, a higidez do medicamento e
consequénte eficiéncia e eficicia de sua distribui¢do devem ser analisadas, tratando-
se de questdo de mérito aferir a omissdo ou ndo do poder piblico competente para
fazé-lo. Configurado interesse juridico e possibilidade juridica do pedido, presentes
as condicdes da acdo para analise do mérito.

3. Afastada pretensdo de implantacdo de Protocolo Clinico no Estado de Santa
Catarina para tratamento da Diabetes Mellitus I com fornecimento de medicamentos
andlogos da insulina(a) quando inexiste unanimidade ou sequer entedimento
majoritdrio da area médica acerca da seguranca e eficiéncia do tratamento em
questdo, (b) quando a Administracdo ndo se mostra omissa, com reiterados estudos
afastando o bindmio eficiéncia/eficicia na utilizacdo destes medicamentos em larga
escala e gratuitamente, (c) quando existe elenco de medicamentos para o tratamento
da moléstia, sendo eles devidamente fornecidos pelo sistema ptiblico de saude e (d)
quando ndao ha, além de Projeto de Protocolo Clinico feito pela Associacdo
Catarinense de Medicina, estudo demonstrando o interesse publico/eficacia do
investimento, ou seja, se este € o dispéndio mais interessante e importante ao Estado
considerando o rol de doengas ja objeto de investimento.

4. Revogada medida liminar concedida em sentenca. (TRF4, 2010)

O Ministério Pablico Federal ndo interpds recurso em face da decisdo colegiada, a

qual transitou em julgado no dia 11/04/2012.
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Vale ressaltar, a postura de resignacdo do MPF na ocasido decorreu da tendéncia
ao predominio da tutela individual que entdo ja se fazia presente no Poder Judicidrio
brasileiro. De fato, como visto acima, a via individual constituiu historicamente o modelo
para a justiciabilidade do direito a saide, motivo pelo qual os esfor¢os para valorizacao de sua
dimensao coletiva eram recebidos com certa desconfianca pela Justica, como ocorreu no caso
analisado. Esse cendrio certamente contribuiu tanto para o julgamento de improcedéncia dos
pedidos formulados na ACP das insulinas, quanto para a nao interposi¢do de recursos por

parte do Ministério Publico Federal.

4.5 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NA JUSTICA FEDERAL DE CRICIUMA-SC
APOS A ACP DAS INSULINAS: FORTALECIMENTO OU LIMITACAO DA TUTELA
COLETIVA?

O julgamento de improcedéncia da Acdo Civil Publica das Insulinas exerceu
efeitos paradigmaticos na judicializagdo da satde na Subsecdo Judiciaria de Criciuma, onde,
desde entdo, houve absoluta prevaléncia de a¢des individuais, notadamente para fornecimento
de medicamentos. A ACP poderia ter funcionado como um divisor de dguas em favor da
judicializagdo coletiva da sadde, porém ndo o fez. Em verdade, ela redundou em efeito
exatamente oposto, pois o julgamento de improcedéncia parece ter desestimulado o MPF a
buscar a tutela coletiva do direito em questdo, tanto que, nos anos posteriores, a0 menos
segundo as pesquisas aqui realizadas, ndo houve o manejo de quaisquer agdes civis publicas
versando sobre o direito transindividual a saide na Subsecdo Judicidria de Criciima.
Consequentemente, o legado da ACP das insulinas consiste na persisténcia do alto nimero de
acOes judiciais de medicamentos, nas problematicas geradas por essa realidade e na
prevaléncia do individualismo.

Cumpre consignar, nesse ponto, que ndo se pretende emitir qualquer juizo de
valor sobre a decisdo proferida pelo TRF da 4* Regido, nem tampouco classifica-la como
correta ou equivocada. De fato, qualquer opinido em tal sentido seria injusta, uma vez que a
perspectiva sobre a lide naquela oportunidade certamente era diferente da visao atual do caso.
Deveras, na época, o julgamento da STA n° 175 pelo STF era recente e o Poder Judicirio
brasileiro ainda se adaptava incipientemente ao fendmeno da judicializacdo da sadde, cujos
contornos e limites ndo estavam bem claros. Da mesma forma, a tutela coletiva da satde nao
se consolidara como uma possibilidade efetiva em relagdo a tal direito. Ademais,

presentemente, passados cerca de seis anos desde aquela decis@o, a visdo sobre o caso é
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privilegiada, pois permite a contraposi¢do entre o julgamento proferido e as consequéncias na
judicializagdo da saude.

Feita essa ressalva, percebe-se que o julgamento de improcedéncia da ACP das
Insulinas pelo TRF da 4* Regido repercutiu sensivelmente na judicializacdo da saidde na
Subsecao Judicidria de Criciima, redundando, como apontado, no abandono completo das
acOes coletivas e na absoluta preponderancia das acdes individuais. Com efeito, em
dissertacdo que analisou a tutela jurisdicional da saide no TRF4 no periodo de marco de 2010
e dezembro de 2014, Rodrigues (2016, p. 159) detectou a predomindncia das agdes

individuais de medicamentos no sul de Santa Catarina. Aduz a autora:

No entanto, no cenario sob exame, observou-se a caracterizagdio de uma
judicializacdo da satide exclusivamente individualista. Em nenhum caso
transpareceu na regido sul do estado de Santa Catarina a atuacdo da sociedade civil
organizada na busca da tutela do Poder Judicidrio visando a assisténcia farmacéutica
de grupo de pacientes acometidos por determinada patologia, o que poderia
contribuir para promover a inclusio social, por intermédio do exercicio da cidadania
republicana prestigiada pela Constituicdo Federal de 1988, repercutindo na reducio
nos gastos publicos com a maquina judicidria ao evitar a proliferacdo de demandas
repetitivas.

Essa tendéncia ainda se faz presente no recorte local adotado. De fato, conforme
levantamento realizado no presente estudo com base em dados primaérios, em julho de 2018
havia 1.843 ac¢des em tramite versando sobre o direito a saide na Subsecdo Judiciaria de
Criciima (anexo ). Segundo a pesquisa efetuada, tratava-se exclusivamente de processos
individuais, relacionados, em sua absoluta maioria, ao fornecimento de medicamentos. Esses
dados demonstram que a atuagdo da Justica Federal entre 2008 e 2018 ndo logrou éxito em
estabilizar a conturbada relacdo entre os usudrios do sistema publico de saide e a
Administragdo Publica, uma vez que as pretensoes relacionadas ao servi¢o publico continuam
a ser reiterada e constantemente judicializadas. A comparagdo entre a quantidade de processos
judiciais em sadde que tramitavam na Justica Federal de Criciima em 2008 (667 agdes) e no
corrente ano (1.843) reflete tal realidade, pois denota o crescimento progressivo da
judicializa¢do na via individual, em absoluto detrimento da via coletiva.

Entende-se que o julgamento de improcedéncia da ACP das insulinas contribuiu
decisivamente para tal cenério. Primeiramente, porque se tratou do caso paradigma da tutela

coletiva do direito a saide na regido, tanto que o insucesso da a¢do civil publica visivelmente

% Os dados foram extraidos da plataforma de gestdo processual da Justica Federal e abrangem os sistemas
SIAPRO (processos fisicos), e-Proc e e-ProcV2. Integram os nimeros os processos em andamento que versam
sobre o direito a satide em geral, tais quais medicamentos, planos de saide, erro médico entre outros.
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desencorajou o Ministério Publico Federal a adotar essa via para veicular pretensoes
relacionadas a tal direito. Basta referir, nesse sentido, que o MPF passou a mover agdes civis
publicas individuais para pleitear o fornecimento de medicamentos, atuando como substituto
processual (RODRIGUES, 2016, p. 203). Em segundo lugar, as proprias lides relacionadas
aos analogos de insulinas contribuem para os altos nimeros da judicializacdo na Subsecdo
Judiciéria de Criciuma. Nesse aspecto, conforme levantamento efetuado pela Advocacia Geral
da Unido, por meio da Equipe Virtual de Alto Desempenho de Direito a Sauide- E-
Quad/Satde, entre 01/01/2017 e 31/05/2018 foram ajuizadas 604 acdes de medicamentos em
face da Unido na Subsecdo Judiciaria de Criciima (anexo V). Destas, cerca de 50 acdes
versavam sobre insulinas e anilogos, representando mais de 8% dos processos ajuizados. No
mesmo periodo, segundo o levantamento da AGU, foram movidas 2.450 acdes de
medicamentos na Justica Federal de Santa Catarina. Portanto, as agdes de medicamentos na
Subsecao Judicidria de Criciima representam aproximadamente 25% do total de processos
ajuizados no Estado.

Da mesma forma, conforme dados extraidos do sistema E-ProcV2, entre outubro
de 2014 e setembro de 2018 foram proferidas mais de 170 sentencas em agdes que tratavam
sobre os analogos pleiteados na ACP das insulinas na Justica Federal em Criciima (anexo
VII). Portanto, a existéncia desses processos decorre diretamente da improcedéncia da agcdo
civil publica estudada nesta dissertacdo, gerando consequéncias negativas no que pertine a
politica publica de satide e a propria prestagdo jurisdicional.

Em relacdo as consequéncias nocivas ao servigo publico de saude, verificou-se
que a judicializacdo redunda em maior gasto de recursos publicos, devido a auséncia de
prévio planejamento administrativo. A titulo de exemplo, em uma ac¢do individual que
tramitou junto a Segunda Vara Federal de Criciuma entre 2013 e 2018 (TRF4, 2013), a
sentenca que determinou o fornecimento das insulinas Glargina e Asparte foi objeto de
reiterado descumprimento pelos réus (Unido, Estado de Santa Catarina e Municipio de
Criciima). Por tal motivo, o magistrado condutor do feito determinou o bloqueio via
Bacenjud de valores para o ressarcimento do montante que a parte autora dispendeu para
adquirir o medicamento com recursos proprios, bem como para o custeio de trés meses de
tratamento. Assim, os valores bloqueados da conta do Estado de Santa Catarina foram
disponibilizados a autora, que os utilizou para adquirir o fairmaco diretamente no mercado.
Em tal situacdo, portanto, embora se cuidasse de recursos publicos, a aquisicdo do farmaco
ndo foi precedida por licitacio nem tampouco por qualquer espécie de planejamento

administrativo. Esse procedimento € nocivo as contas publicas, uma vez que o custo do
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medicamento adquirido na via judicial é, via de regra, superior ao custo da aquisicdo de
medicamentos pela Administracio Publica mediante procedimentos licitatérios. Na acgdo
judicial em andlise, por exemplo, conforme nota fiscal anexada aos autos, em dezembro de
2016, a parte autora pagou R$ 143,23 por uma caneta contendo 3 ml da insulina Glargina I
(TRF4, 2013). Em contrapartida, em licitacdes realizadas nos Estados que ja incorporaram o
protocolo clinico dos andlogos de insulinas, tal medicamento vem sendo adquirido por valores
inferiores. Nesse sentido, em pregdo realizado pelo Municipio de Brasilandia/MS, no més de
fevereiro de 02/2017, a empresa vencedora ofertou proposta para aquisi¢do da caneta
contendo 3 ml de Glargina pelo custo aproximado de R$ 123,00 (anexo VI). A diferenca é
expressiva, mormente levando-se em conta que o medicamento em questdo ¢ amitde deferido
na via judicial a milhares de pacientes que padecem de diabetes.

Alids, a aquisicdo de farmacos diretamente pelos jurisdicionados nas acdes de
medicamentos € fato extremamente comum. Prova disso € a constatacdo de que a Segunda
Vara Federal de Criciuma, em abril de 2017, verificou o descumprimento de tutelas de
urgéncia em 395 acdes de medicamentos e determinou o bloqueio de valores via Bacenjud
para compra direta pelos jurisdicionados em todas elas (anexo II). Nessas acdes, ademais,
houve aplicacdo de multa por ato atentatdrio a dignidade da justica, o que onerou ainda mais o
Erario. Além desses 6nus, como se referiu alhures, deve-se adicionar o proprio custo de cada
processo judicial, que no Brasil perfaz a média de R$ 2.369,73.

Nao bastasse o maior dispéndio de recursos publicos, o proprio exercicio
jurisdicional sofre importante repercussdo da judicializagdo da saide, uma vez que o
fendmeno exige grande esforco do Poder Judiciario para atendimento da respectiva demanda
processual. De fato, além do elevado nimero de agdes judiciais versando sobre a matéria — do
que ja se tratou acima —, as a¢des de medicamentos demandam a pratica de diversos atos
processuais, notadamente diante do reiterado descumprimento das ordens judiciais pela
Administracio  Pdblica. Na  acdo  anteriormente  adotada como  modelo®,
exemplificativamente, foram proferidas, entre 2013 e 2018, mais de 10 decisdes judiciais,
compreendendo despachos, decisdes interlocutérias, sentenga e acoérddo. Além dessas
decisdes, houve grande nimero de atos ordinatdrios, intimagdes, requisi¢des e pesquisas via
Bacenjud, o que resultou em um tramite processual com 239 eventos ou movimentacdes.
Dessa forma, analisando os dados do processo adotado como paradigma na perspectiva das

1.839 acdes em sadde que tramitam na Justica Federal de Criciima, percebe-se o impacto que

% Autos n° 5003078-30.2013.4.04.7204/SC. (TRF4, 2013)
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a judicializac@o exerce sobre o funcionamento da maquina judiciaria. A par dos referidos atos
processuais, as acdes de medicamentos também exigem a producdo de prova técnica, com a
nomeacdo de peritos médicos e a realizacdo de exames periciais. Assim, considerando que
grande parte dos autores dessas agdes € contemplada com o beneficio da gratuidade da justica,
os honorérios periciais sdo usualmente adiantados com recursos do proprio TRF4, o que
também onera os cofres publicos. Nesse ponto, vale ressaltar que a Justica Federal tem
realizado importantes acdes a fim de equalizar os gastos nos processos que versam sobre
saude e otimizar a prestacao jurisdicional. Para tanto, em 04/2017, foi firmado convénio entre
a Justica Federal de Santa Catarina e a Secretaria de Estado da Sadde de Santa Catarina a fim
de oferecer subsidios técnicos para que os magistrados proferissem decisdes nas agdes de
medicamentos, com a formag¢do do Niucleo de Apoio Técnico ao Judicidrio - NATJus/SC
(anexo III). Nessa nova dinamica, portanto, o0 NATJus/SC passou a emitir pareceres sobre a
adequacdo do farmaco pleiteado em cada acdo, dispensando, muitas vezes, a nomeagdo de
perito judicial e o pagamento de honorarios.

De qualquer sorte, esses achados sao aqui apresentados a fim de demonstrar que a
massificacdo da tutela individual do direito a saide ndao € benéfica a nenhum dos atores
envolvidos em tais litigios. Ora, ao jurisdicionado, usuario do SUS, tal realidade redunda em
inseguranca juridica, em morosidade e em inefetividade da prestacdo jurisdicional. Ainda, a
predominancia da via individual pode gerar ofensa ao principio da isonomia, pois, se, de um
lado, a decisdo judicial proferida em uma acdo coletiva beneficia isonomicamente
determinado grupo, de outro, as a¢des individuais podem resultar em julgamentos distintos
para pessoas em situacOes analogas. Para a Administracdo Publica, o resultado da
judicializagdo € também nefasto, ja que o custo da prestacdo do servigo publico na via judicial
€ superior ao da via administrativa. Além disso, a judicializa¢ao da saide produz outros 6nus,
como a manutengdo da estrutura juridica para defesa da Fazenda Publica nos processos
judiciais e as corriqueiras penalidades aplicadas em tais litigios. Nesse aspecto, a titulo de
ilustragdo, a Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina recebeu 6.197 pendéncias
(citagOes, intimacdes e oficios) oriundas das a¢des de medicamentos em tramite na Subsecao

Judiciaria de Criciuma, no ano de 2017, e 4.308 até setembro de 2018'%

(anexo 1V). Para o
Poder Judiciario, igualmente, o julgamento célere das acdes de medicamentos demanda

grandes esfor¢os, notadamente diante das restricdes orcamentéarias da Emenda Constitucional

1% Os nimeros da Subsecdo Judiciaria de Cricitima sdo superiores aos das Subsecdes Judicidrias de Joinville
(1.778 em 2017) e de Florian6polis (5.223 em 2017).
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n° 95 (BRASIL, 2016d) e o prognéstico de diminui¢do da forca de trabalho na Justica Federal
nos anos vindouros.

Consequentemente, € esse contexto que fundamenta a defesa das agdes coletivas
como alternativa para a estabilizacdo da judicializac@o da satide e o aprimoramento da politica
publica correspondente. A ACP das insulinas bem representa essa realidade, uma vez que
parte das acdes em tramite na Subsecdo Judiciaria de Criciima versa sobre os andlogos de
insulina abrangidos pelo protocolo clinico nela defendido. O seu julgamento de procedéncia,
portanto, evitaria diretamente a necessidade de manejo de tais a¢des para o reconhecimento
do direito ao fornecimento das substancias. Mais que isso, o acolhimento da ACP das
insulinas poderia ter funcionado como marco zero da judicializacdo da saiide na Justica
Federal em Criciima, de forma a estabelecer a via coletiva como o modelo processual a ser
seguido para solucdo de litigios relacionados ao fornecimento de medicamentos. Na prética,
todavia, isso ndo aconteceu e o resultado é o aumento progressivo das acgdes de
medicamentos, o descumprimento das ordens judiciais expedidas pela Justica Federal e o
prejuizo nos servigos publicos de satde.

Na prética, portanto, o cenario da judicializacdo da satde na Justica Federal de
Criciima caminha na contramdo do referencial teérico apresentado neste estudo e reproduz o
panorama nacional de altissimos nimeros de a¢des individuais. Realmente, conquanto a satde
continue a ser reconhecida como direito fundamental nas a¢des individuais em tramite na
Subsecao Judiciéria de Cricidima, o direito em questao ndo vem sendo tutelado como um valor
coletivo basilar do Estado Social e Democratico de Direito, mas sim como bem individual, a
ser gozado egoisticamente. No contexto local, portanto, as sentencas que determinam o
fornecimento de medicamentos nio incorporados pelo SUS também levam em conta apenas
os aspectos relacionados aos autores das acdes e suas necessidades individuais, sem qualquer
andlise relativa as possiveis repercussdes na politica publica de saide. A dimensao coletiva do
direito a satde, dessa forma, vem sendo completamente ignorada. Do mesmo modo, o
principio democratico do Estado Social e Democratico de Direito também ndo tem sido
contemplado, uma vez que os anseios da populacdo — como aqueles externados na audiéncia
publica acima referida — ndo sdo acolhidos pela justica de forma coletiva, concentrada, mas
apenas individualmente, de forma pulverizada, o que, obviamente, enfraquece as respectivas
demandas.

De qualquer sorte, considerando que parte dos aspectos negativos observados no

cendrio atual da Judicializacdo da Saide na Justica Federal em Criciima poderia ter sido
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evitada com o julgamento de procedéncia da ACP das insulinas, percebe-se a potencial

efetividade da via coletiva para a estabilizacio da judicializacdo da saide no Brasil.
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5 CONCLUSAO

Como visto no primeiro capitulo, o Estado Liberal cléssico instituido a partir da
Revolucdo Francesa de 1789 outorgou importantes contribui¢des para humanidade, dentre as
quais a concep¢ao de Estado de Direito, a divisdao de poderes e a fundamentalizacdo de
direitos humanos. Todavia, o laissez-faire redundou em graves mazelas sociais, relacionadas a
Revolucao Industrial, que catalisou profundas transformacdes na Europa, como o éxodo rural
e a criacdo de uma grande massa de trabalhadores nos centros urbanos. Esses graves
problemas sociais produziram um inexoravel clamor por uma mudanca de paradigma,
potencializada pela pressdo advinda do Marxismo e da Revolu¢do Russa. Naquele contexto, a
génese do Estado Social adveio da necessidade de transformagdo do Estado Liberal para fins
de manutencdo do Capitalismo. Por isso, o novo modelo de Estado ndo alterou as hierarquias
sociais entdo existentes, mas apenas as reproduziu. O Estado Social, desse modo,
consubstanciou-se em um modelo intervencionista, ao qual, além da garantia dos direitos de
primeira dimensao, se impunha o dever de propiciar o gozo dos direitos de segunda dimensao,
relacionados a saide a educacdo ao trabalho e a assisténcia social. O Estado Social e
Democrético de Direito, contudo, transcende o Estado Social, pois, além da preocupacio
social intrinseca a este, visa a incorporar o principio democratico como elemento constitutivo,
promovendo a justica social e a efetiva participacdo do povo no controle das decisdes estatais.
Esse é o modelo adotado pela Constitui¢do Federal de 1988, a qual instituiu um verdadeiro
projeto de sociedade para o Brasil.

No seguir, procedeu-se a distin¢cdo entre os direitos humanos e fundamentais,
reconhecendo-se a existéncia de dicotomia entre os conceitos e referindo-se que aqueles sdo
os direitos reconhecidos nos documentos internacionais. Observou-se que os direitos
fundamentais sdo dotados de uma fundamentalidade formal e de uma fundamentalidade
material, podendo ser classificados em cinco dimensdes distintas, conforme o contexto
histérico em que tiveram sua génese. Os direitos sociais sdo classificados como de segunda
dimensao, pois surgiram com o advento do Estado Social e do dever de intervengao estatal
para estabilizar as mazelas sociais supracitadas, constituindo ferramentas para a concretizacao
da igualdade material. Na Constitui¢cdo Federal de 1988, eles se relacionam intrinsecamente
aos principios da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da constru¢do
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Constatou-se, igualmente, que os direitos
fundamentais sociais possuem aplicabilidade imediata e, em sua maioria, natureza

prestacional, sendo também dotados de dimensdes subjetiva e objetiva, individual e coletiva.
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Adotou-se, nesse sentido, o entendimento de que os direitos fundamentais sociais
correspondem aos direitos a prestacdes em sentido estrito, de forma concatenada com o objeto
de estudo, ou seja, a tutela coletiva do direito a satdde.

O direito a sadde, por sua vez, pode ser definido como a faculdade de se exigir do
Estado as medidas e acOes necessdrias a prevencdo e ao tratamento de doencas, para
manutencdo do bem-estar fisico, mental e social do ser humano. A satide se consolidou como
dever estatal com o advento do Estado Social, quando passou a impor ao poder publico a
prestacao de servicos em tal area. No Brasil, embora as Constituicdes anteriores mostrassem
certa preocupacao institucional com a sauide, apenas com a Constitui¢cdo Federal de 1988 ela
foi expressamente eleita como direito fundamental. Assim, a Carta Constitucional garantiu a
saude como direito de todos e dever do Estado. Vale ressaltar, contudo, que a saide nao
constitui apenas direito subjetivo, mas também possui uma dimensdo objetiva, consistente em
uma carga de valores imponivel ao Estado e a toda sociedade. Da mesma forma, ela ndo pode
ser entendida tdo somente como direito individual, j4 que possui uma dimensdo coletiva,
sendo este um dos motivos, alids, de sua afei¢do a tutela jurisdicional coletiva. Além disso, a
saiude também ¢é direito complexo, tratando-se de verdadeira manifestacao cultural, razao pela
qual deve ser entendida na perspectiva de diferentes contextos, inclusive marcadores étnicos,
sociais e profissionais, de forma holistica. De toda sorte, o direito a saide ndo foi aqui
abordado como um problema tedrico em si, mas sim como a causa da judicializa¢do da saide
no Brasil e como parametro para oposi¢ao entre as tutelas individual e coletiva.

Conforme referido no segundo capitulo, a Constituicio Federal de 1988
determinou a prestacio dos servicos publicos de satide por meio do Sistema Unico de Satde,
cuja criacdo relacionou-se a reforma sanitiria ocorrida nos anos 80 e ao proprio surgimento
do Direito Sanitario como ramo especifico do Direito. O SUS presta servicos por meio de
instituicdes publicas e privadas, consubstanciando-se em uma rede hierarquizada e
regionalizada, baseada nos principios do acesso universal e igualitario as agdes e aos servicos
de sadde. Todavia, desde sua criacdo em 1988, o Sistema Unico de Sadde tem vivenciado
uma situagdo de histérico e recorrente subfinanciamento, tanto que o Brasil figura entre os
paises que possuem a menor participagao no PIB das verbas destinadas a saide. Verificou-se,
igualmente, que essa escassez em nivel nacional se reproduz no Municipio de Criciima, onde
os investimentos em saudde sdo insuficientes para contemplar todas as demandas existentes.
Tal caréncia de recursos repercute sensivelmente na Politica Nacional de Medicamentos, uma
vez que nem todas as substincias com registro sanitario na ANVISA sdo incorporadas pela

rede publica. Aqui se detectou um ponto curial do estudo, porquanto a constante pressao da
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sociedade para que as novas tecnologias disponibilizadas na rede privada também o sejam
incorporadas pelo SUS impulsionam o fendmeno da judicializagdo. Concluiu-se, além disso,
que a incorporagdo de novas substincias deve ocorrer por meio de protocolos clinicos,
procedimento que atende, inclusive, a dimensao coletiva do direito a saide.

A partir desses achados, passou-se ao estudo da judicializagdo, fendmeno
complexo e multifatorial relacionado intrinsecamente ao processo de expansdo Global do
Poder Judicidrio (juristocracia). No Brasil, esse processo associa-se intrinsecamente a
Constituicdo Federal de 1988, que refor¢ou a nocdo de cidadania, fundamentalizou diversos
direitos — inclusive de indole social —, consolidou a independéncia do Poder Judicidrio e
estabeleceu variados mecanismos para que os cidaddos pudessem questionar judicialmente os
atos dos Poderes Executivos e Legislativo. Detectou-se, igualmente, a distingdo entre os
conceitos de judicializacdo e ativismo judicial, bem como entre a judicializacdo da politica e a
judicializagdo do direito. No pertinente a judicializacio da sadde, percebeu-se a
predominancia do matiz individualista, bem como a origem na génese do direito fundamental
a saude e no progressivo processo de expansdo do Poder Judiciario. Ainda entre as principais
causas da judicializacdo da saude, pode-se citar a discrepancia entre a estrutura normativa do
direito a satide e sua concretiza¢do no plano fatico, o subfinanciamento do SUS, o alto custo
dos servicos em saude, os interesses da industria farmac€utica e a dicotomia entre as redes
publica e privada de satide. Por outro lado, a despeito do entendimento de que a intervengao
do Poder Judiciario em politicas publicas surgiu, inicialmente, como conquista da cidadania, o
fendmeno veio a assumir propor¢des epidémicas nas ultimas décadas, repercutindo
negativamente no orcamento da saide e na prdpria atividade jurisdicional. A constatacdo de
que existe um projeto de lei em tramite no Senado Federal (PL n° 415/2015) com o objetivo
de regulamentar a judicializacdo da saide denota a relevancia e atualidade da problematica
detectada. Prova disso € a existéncia de 1.778.269 processo sobre satide em tramite no Brasil
em 2017, dos quais, conforme levantamento do CNJ, a maioria absoluta consistia em acdes
individuais. Esse carater individualista pode ser classificado como um fator negativo da
judicializa¢dao, na medida em que o julgamento das acdes judiciais em saude segundo a
racionalidade propria dos conflitos bilaterais resulta em decisdes alheias a dimensdo objetiva
de tal direito. Em tal contexto, os provimentos jurisdicionais exarados em acdes individuais
garantem apenas de forma emergencial o direito de um cidaddo especifico, sem avaliar as
possiveis repercussdes na politica publica de satide, nem tampouco em que medida o

dispéndio naquele processo individual podera comprometer o sistema como um todo.
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No terceiro e ultimo capitulo, diante dos referidos maleficios da judicializacdo
individual da satde, passou-se a argumentar no sentido de que as agdes coletivas constituem a
via mais adequada para a tutela do direito a sadde, inclusive com observancia as dimensdes
objetiva e coletiva a ele intrinsecas. A pesquisa verificou, alids, que a predominancia da via
individual gera forte tensdo entre as dimensdes individual e coletiva do direito a saide, uma
vez que o enfrentamento das acdes judiciais de forma individualizada por vezes repercute em
prejuizo a sua dimensdo coletiva, bem como aos principios da isonomia e equidade.
Constatou-se, enfim, que na atual configuracdo da judicializacdo da saide os sujeitos
envolvidos atuam egoisticamente, pautados em manifesto e desenfreado individualismo.
Entendeu-se que essa postura é incompativel a dimensdo objetiva do direito a saidde, o qual,
mais do que uma garantia individual, deve ser entendido como um dos pilares do Estado
Social e Democrético de Direito, constituindo valor a ser protegido e promovido por toda a
sociedade. Constatou-se, igualmente, que o processo civil tradicional, de carater bilateral e
pautado na légica do individualismo, mostra-se insuficiente para tutela do direito a sadde, o
que demanda a ado¢do de uma nova juridicidade, de forma que a tutela jurisdicional se
adeque a dimensao coletiva de tal direito.

No seguir, o estudo discorreu sobre a transindividualidade do direito a saide e sua
justiciabilidade coletiva, reconhecendo nele os caracteres dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Tratou-se, ainda, sobre o histérico e as espécies de acdes coletivas
existentes no Brasil, notadamente sobre a a¢do civil publica, analisando-a comparativamente
as class actions norte-americanas e perquirindo sobre os efeitos e o alcance da coisa julgada.
Demonstrou-se, assim, que as agdes civis publicas podem e devem ser utilizadas como meio
para a tutela do direito social a saide, mercé de sua inegadvel natureza transindividual, como
reconhecem, alids, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica.

Com base em todo o suporte tedrico acima relatado, passou-se propriamente ao
estudo de caso da ACP das insulinas. Cuida-se de ag@o civil publica proposta pelo Ministério
Publico Federal em face da Unido e do Estado de Santa Catarina em 2010, na Justica Federal
de Criciima, cujo objeto consistia em ‘“‘viabilizar o acesso dos portadores de diabetes mellitus
tipo 1, mediante a implementacdo de Protocolo Clinico, aos andlogos de insulina de longa e
de curta duracdo”. A acdo, que foi precedida por inquérito civil e audiéncia publica, foi
julgada procedente em primeiro grau.

Ressalta-se, desde ja, que a ACP das Insulinas convergiu para os fundamentos
tedricos anteriormente expostos no presente estudo. De fato, o direito a saide foi ali

concebido como fundamento primordial do Estado Social e Democrético de Direito, o qual
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impde ao Estado a adogdo de prestagdes positivas que o assegurem. Admitiu-se, igualmente,
que o direito em questdo possui uma dimensdo coletiva, consubstanciando-se em interesse
transindividual, tanto difuso quanto individual homogéneo. A partir disso, reconheceu-se sua
justiciabilidade por meio de agao coletiva e a legitimidade do Ministério Publico Federal para
tanto. Além disso, todo o procedimento da ACP foi pautado no principio democratico, uma
vez que o MPF apenas ajuizou a acdo apds a realizacdo de audiéncia publica, a qual
evidenciou os anseios da populacdo e a pertinéncia técnica da implantacio do protocolo
clinico.

Apesar disso, a sentenca de procedéncia foi reformada pelo TRF4, e o MPF néo
interpds recurso para as instancias superiores. Assim, constatou-se que o insucesso da ACP
das insulinas desestimulou o Ministério Publico Federal a utilizar a via coletiva para a tutela
do direito a saude. Nesse sentido, apds o julgamento de improcedéncia em 2012, ndo houve o
manejo de quaisquer acdes coletivas em saide na Subsecdo Judicidria de Criciima, com
predominio absoluto das a¢des individuais. Essa realidade produziu resultados negativos, ja
que o numero de agdes de medicamentos vem aumentando progressivamente na Justica
Federal de Criciima, passando de 667 agdes no ano de 2008 a 1.843 no ano de 2018.
Verificou-se, ademais, que a quantidade elevada de processos produz relevantes prejuizos ao
Sistema Unico de Sadde, uma vez que os medicamentos adquiridos na via judicial sdo
usualmente mais caros do que na via administrativa. Isso ocorre, especialmente, porque em
diversas oportunidades o descumprimento das ordens judiciais redunda em ordem judicial
para o sequestro valores do Estado de Santa Catarina, os quais sdo disponibilizados para que
os autores das acdes adquiram os farmacos diretamente no mercado. Por outro lado, as
numerosas ac¢des de medicamentos em Cricidma demandam grandes esforcos da Justica
Federal, na medida em que cada processo exige a pratica de numerosos atos processuais, tanto
pelos magistrados quanto pelos servidores em secretaria. Nesse aspecto, constatou-se que a
Subsecao Judiciéria de Criciima, em 2017 e 2018, praticou mais atos processuais em acoes de
saude do que as unidades jurisdicionais de centros maiores, como Floriandpolis e Joinville, o
que demonstra potenciais deficiéncias servigos publicos de satide na regido e corrobora a
afirmacdo anterior sobre o subfinanciamento do SUS em nivel local. Observou-se, enfim, que
o julgamento de improcedéncia da ACP das insulinas contribuiu decisivamente para tal
quadro, pois estabeleceu o marco zero na judicializacdo da satide na Justica Federal de
Criciima, de absoluta predominancia da via individual. Consequentemente, o legado da agado
civil publica consiste na persisténcia do alto nimero de acdes judiciais de medicamentos, nas

problematicas geradas por essa realidade e na prevaléncia do individualismo.
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Estabelecidas essas premissas, retoma-se a questdo central desta pesquisa:
Considerando o atual contexto do fenéomeno da judicializacdo da saiide e o julgamento da
ACP das Insulinas pela Justica Federal de Criciiima, em que medida o exercicio da tutela
coletiva pode contribuir para a estabilizacdo deste cendrio e para o fortalecimento da satide
enquanto politica puiblica do Estado Social e Democrdtico de Direito?

Entende-se, diante da questdo apresentada, que a hipétese proposta restou
confirmada. Com efeito, os estudos realizados confirmaram que a satide é direito social
fundamentalizado na Constituicdo Federal de 1988 e consubstancia valor basico do Estado
Social e Democratico de Direito ali estabelecido. Constatou-se que o modelo de Estado em
questdo € dotado de um principio democratico, que impde o gozo e a defesa dos direitos
fundamentais — e do direito a saide — como patrimdnio de toda a coletividade. Verificou-se,
igualmente, a par do cabimento da tutela jurisdicional pela via individual, que o processo
coletivo compatibiliza-se mais adequadamente a dimensdo coletiva do direito a saude e
constitui uma alternativa apropriada para estabilizacdo da judicializacdo e fortalecimento da
politica publica correspondente.

De fato, no pertinente a judicializagdo em si, a concentragdo em um SO processo
das demandas de uma universalidade de pacientes contribui para a racionalidade da prestacdao
jurisdicional e garante a observincia aos principios da isonomia e da equidade. A
racionalidade se faz presente porque a aquisi¢cdo da tecnologia em saide ndo ocorrerd de
forma emergencial para uma s pessoa, mas sim como objeto de cuidadoso planejamento
administrativo, com investimento dos recursos publicos da forma mais eficiente. A isonomia
resta atendida, a seu turno, porque o cumprimento da ordem judicial devera abranger todas as
pessoas que se enquadrarem nos critérios fixados para incorporacdo da tecnologia, de forma a
evitar a prolacao de decisdes contraditorias para pessoas em situacdes analogas. A equidade,
por fim, relaciona-se a necessidade de a decisdo se basear em critérios técnicos que atendam
as peculiaridades e diversidade dos potenciais pacientes a serem contemplados pela tecnologia
a ser incorporada. O estudo de caso aqui apresentado assim O comprova, pois OS
medicamentos abrangidos pela ACP das insulinas continuaram a ser pleiteados
individualmente em centenas de agdes individuais em decorréncia do julgamento de
improcedéncia daquela, integrando o elevado nimero de processos em saude da Subsecdo
Judiciéria de Criciima. Dessa realidade decorreu prejuizo a racionalizacdo do servico publico,
bem como a isonomia e equidade para os autores das acgdes, que vivenciaram incertezas e

distintos caminhos processuais para obter a mesma tutela jurisdicional pretendida.
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Além da racionalidade, isonomia e equidade da jurisdi¢@o, a via coletiva também
se amolda mais adequadamente & dimensdo coletiva do direito a saide, que, como ja
ressaltado, ndo deve ser entendido como um bem individual a ser gozado egoisticamente, mas
sim como patrimdnio de toda a coletividade e valor basilar da sociedade. Dessa forma, no
processo coletivo, o provimento judicial ndo beneficia apenas um usudrio do sistema publico
de satide, mas toda uma gama de pacientes que apresentem quadros médicos similares.

De outro norte, a via coletiva também pode fortalecer a politica publica em saude,
uma vez que as acoes individuais resultam em aumento dos gastos de recursos publicos. Isso
ocorre, notadamente, porque o tratamento médico deferido na via judicial € mais oneroso ao
SUS e abrange outros Onus, tais quais despesas processuais € a propria manutencdo da
estrutura para administra¢do do contencioso judicial.

Ainda, a tutela coletiva também pode repercutir sensivelmente na interagdo entre a
populacdo e o SUS, de forma que aquela passe a atuar como participe das decisdes e
caminhos da satide publica, ndo como mera receptora das politicas publicas. Esse foi o caso
na ACP das insulinas, agdo que nao adveio de mera producdo intelectual dos gabinetes do
Ministério Publico, mas sim de construgdo coletiva da sociedade, que foi ouvida e participou
ativa e decisivamente na elabora¢do do pleito para incorporacdo do protocolo clinico dos
andlogos de insulina. Dessa forma, partindo da premissa de que o SUS ndo € instituicdao
publica nem privada, mas sim coletiva, pertencente a todos, a tutela coletiva poderd ser
exercida de forma que os sujeitos envolvidos atuem como conddminos, participando
ativamente da construgdo da decisdo a ser tomada.

Por todos esses motivos, entende-se que 0 processo coletivo encontra-se em
sintonia com os ideais do Estado Democratico de Direito e constitui uma importante
alternativa para estabilizacdo das graves problematicas produzidas pela judicializacdo da
saude. Quicd a adogdo das acdes coletivas como novo modelo para a tutela judicial do direito
a saude possa reverter o atual quadro de aumento progressivo do nimero de agdes de
medicamentos e resultar em ganho para todas as institui¢des e atores envolvidos nas relacdes

de satde publica, notadamente em favor dos usuérios do Sistema Unico de Satde.
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ANEXO I - RELATORIO DO SIAPRO COM O NUMERO DE ACOES EM SAUDE

NA SUBSECAO JUDICIARIA DE CRICIUMA

Mes/Ano: 07/2018 a 07/2018

UF: SC

Subsecao: CRICIUMA

Vara: Todas

Somar UAA: Sim

Dados: SIAPRO e-Proc e-ProcVy'
RelatOrio: 5 - Processos em andamento
Classe: Varias

Compete'ncia: Varias

Assunto: Varios

Magistrado: Varios

Entidade: Todas

Tipo de Parte: Qualquer

Juizo
SIAPRO
04 - Criciima
SCCRIO3F Juizo Federal da 3* VF de
Criciuma SCCRIO3S - Juizo Substituto da 3* VF
de Criciuma SCCRIOA4F - Juizo Federal da 4* VF
de CriciOma SCCRIO4S - Juizo Substituto da 4*
VF de Criciuma Total 04 - Criciuma SIAPRO

Total SIAPRO

e-Proc
Total e-Proc

e-ProcV2
04 - CRICIUMA

SCCRIO2F - Juizo Federal da 2* VF de
Criciuma SCCRIO2S - Juizo Substituto da 2* VF
de CriciOrna SCCRIO3F - Juizo Federal da 3*
VF de CriciOma SCCRIO3S - Juizo Substituto da
3* VF de CriciOma SCCRIOA4F - Juizo Federal da
4* VF de Criciuma SCCRIO4S - Juizo Substituto
da 4 VF de Criciuma Total 04 - CRICIUMA e-
ProcV2

Total e-ProcV2

Total para esta Subsecao

1 Em tramitacao no Juizo

2 Conclusos para Sentenca

3 Reman. TRF/STJ/STF/TR aguardando

4 Sobrestados e Suspensos
5 Andamento (1 +3 +4)




DDODNN =

o

279
281

76
76
91
884
884
890

[oNoNeNeNelNo)

o

[eNeleNelNolNe)

DD NN =

(@)

516
537
242
238
146
158
1837
1837
1843
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ANEXO II - CERTIDAO DA SEGUNDA VARA FEDERAL DE CRICIUMA

Poder Judiciario
JUSTIcA FEDERAL
Seca() Judiciaria de Santa Catarina
r Vara Federal de Cricitima

Avenida Centenario, 1570 - Bairro: Santa Barbara - CEP: 88804-001 - Fone: (48)3431-4200
- www.jfsc.jus.br - Email:
sccri02 @jfsejus.br

PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL N° 5009260-
27.2016.4.04.7204/SC

AUTOR: FELICE JAQUELINE SCHNACK PIERI (PAIS)
AUTOR: ANTONIO SCHNACK PIERI (ABSOLUTAMENTE

INCAPAZ (ART. 3° CC)) REtl: ESTADO DE SANTA CATARINA

REU: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO
REIN: MUNICIPIO DE CRICIUMA/SC

CERTIDAO

Certifico que em cerca de 395 processos que tramitam nesta 2a Vara Federal
houve o descumprimento das tutelar de urgéncia deferidas ou sentengas definitivas, sendo
necessario realizar o bloqueio de valores das contas do Estado de Santa Catarina, conforme
relacao que segue em anexo.

Certifico, ainda, que em 326 desses processos houve decisdo judicial advertindo
os rats acerca do reconhecimento da pratica de ato atentatorio a dignidade da Justica, corn
aplicacdo da respectiva multa, alem de multa cominatOria imposta em decisOes anteriores e
determinacao para remessa dos autos ao MPF, consoante lista de processos que segue.

Documento eletronico assinado por FERNANDO DIETRICH DE LIMA, Diretor de
Seeretaria, na forma do artigo 10, inciso III. da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 e
Resolucao TRF 4" Regi n°® 17, de 26 de marco de 2010. A conferacia da autenticidade do
doeurnento esta disponivel no endereco -eletronico http:/www.trf4.jus.br/trt4/processos
/veritica.php. mediante o preenchimento do cOdigo verificador 720002285501v2 e do
cOdigo CRC 237c¢56a0.

Informacoes adicionais da assinatura:
Signatario (a): FERNANDO DIETRICH DE
LIMA Data e Hora: 5/4/2017. as 16:32:14

5009260-27.2016.4.04.7204 720002285501 .V2

ldel 3/08/2018 14:36
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ANEXO III - DOCUMENTACAO RELATIVA AO CONVENIO NATJUS/SC

CONVENIO - EXTRATO
Sec¢ao Judiciaria de Santa Catarina

Justica Federal

EXTRATO DO CONVENIO N. 04/2017

PA n° 0002021-54.2017.4.04.8002; Convenentes: JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRO
GRAU EM SANTA CATARINA, CNPJ n° 05.427.319/0001-11, e a SECRETARIA DE
ESTADO DA SAUDE DE SANTA CATARINA — SES/SC, CNPJ n° 80.673.411/0001-
87; Objeto: criagdo e a instalagdo de um projeto piloto de “Nicleo de Apoio Técnico ao
Judiciario” - NATJus/SC, com o objetivo de fornecer subsidios técnicos aos
magistrados nas acdes oriundas das Subsec¢des Judiciarias de Criciima e de Itajai, que
busquem compelir o Estado de Santa Catarina ao fornecimento de medicamentos e de
componentes nutricionais, via troca de informag¢des institucionais. Vigéncia: 05 anos, a
contar de 31/10/2017, podendo ser prorrogado. Assinatura: 03/07/2017.

Paulo Tarcisio Bonelli
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ANEXO IV - RELATORIO DE PENDENCIAS DA PROCURADORIA GERAL DO
ESTADO

Zimbra bff @ jfsc.jus.br
Fwd: Judicializacao da satide Bruno Favaro

De : ANDRE DOUMID BORGES <andre@pge.sc.gov.br>Qui, 18 de out de 2018 17:04
Assunto : Fwd: Judicializacdo da saide Bruno Favaro
Para : bff@jfsc.jus.br

Forwarded message--
Subject: Re: Judicializagdo da saide Bruno Favaro
To: ANDRE DOUMID BORGES <andre@pge.sc.gov.br>

Prezado Dr. André,

As informagdes que a Corregedoria possues sobre as agdes de Saude, sdo as seguintes:

1) Total de pendéncias recebidas (Citagdes/Intimacdes/Oficios) na agenda dos Procuradores

referente a Justica Federal de SC: a) 2018 (até setembro)

Comarca Contagem de Movimentacao
Subsecao Judiciaria de Criciima 4308
Subsecao Judiciaria de Floriandpolis 3233
Subsecao Judiciaria de Tubardo 1597
Subsecdo Judiciaria de Joinville 1048
Subsecao Judiciaria de Blumenau 847
Subsecao Judiciria de Itajai 745




ANEXO V - LEVANTAMENTO EFETUADO PELA ADVOCACIA GERAL DA

UNIAO, POR MEIO DA EQUIPE VIRTUAL DE ALTO DESEMPENHO DE

DIREITO A SAUDE- E-QUAD/SAUDE, ENTRE 01/01/2017 E 31/05/2018

Agdes 5C 2450 Pedido
Agoes Criciima 604 RANIBIZUMABE - LUCENTIS
RIVAROXABANA - XARELTO

GLIMEPIRIDA+CLORIDRATO DE METFORMINA - MERITOR

BEVACIZUMABE - AVASTIN
INSULINA GLARGINA - LANTUS
AFLIBERCEPT - EYLIA
ENOXAPARINA SODICA
INSULINA DEGLUDECA - TRESIBA
MICOFENCLATO DE MOFETILA

BROMETO DE TIOTROPIO - SPIRIVA RESPIMAT

Meritor
NUSINERSENA - SPINRAZA

VIDAGLIPTINA + CLORIDRATO DE METFORMINA - GALVUS MET
CLORIDRATO DE CINACALCETE - MIMPARA

BORTEZOMIBE - VELCADE
RANIBIZUMABE - LUCENTIS
TEMOZOLAMIDA - TEMODAL
NIVOLUMABE - OPDIVO
TERIPARATIDA - FORTEOQ

Insulina Glargina

LINAGLIPTINA - TRAYENTA
TICAGRELOR - BRILINTA

ESILATO DE NINTEDANIBE - OFEV
EMPAGLIFLOZINA - JARDIANCE
ACETATO DE ABIRATERONA - ZYTIGA
ACIDO URSODESOXICOLICO - URSACOL
VENLAFAXINA

Rétulos de Linha B
GLIMEPIRIDA+CLORIDRATO DE METFORMINA - MERITOR
RANIBIZUMABE - LUCENTIS

VIDAGLIPTINA + CLORIDRATO DE METFORMINA - GALVUS MET
INSULINA GLARGINA - LANTUS

EMPAGLIFLOZINA - JARDIANCE

BROMETO DE TIOTROPIO - SPIRIVA RESPIMAT
ENOXAPARINA SODICA

INSULINA DEGLUDECA - TRESIBA

RIVARDXABANA - XARELTO

LINAGLIPTINA - TRAYENTA

ACETATO DE ABIRATERONA - ZYTIGA

TRIMETAZIDINA - VASTAREL

BEVACIZUMABE - AVASTIN
SITAGLIPTINA-METFORMINA - JANUMET
MICOFENOLATO DE MOFETILA

ALOGLIPTINA - NESINA
DAPAGLIFLOZINA+METFORMINA - XIGDUD

SULFATO DE GLICOSAMINA

PEMBROLIZUMABE - KEYTRUDA

CLORIDRATO DE CINACALCETE - MIMPARA
METILFENIDATO - CONCERTA

AFLIBERCEPT - EYLIA

OXALATO DE ESCILATROPAM -LEXAPRO
TEMOZOLAMIDA - TEMODAL

DAPAGLIFLOZINA - FORXIGA

BORTEZOMIBE - VELCADE

LEVETIRACETAM - KEPPRA

W s & & 8 84808508 000G oy WD WD
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ANEXO VI - EDITAL RELATIVO A PREGAO DO MUNICIPIO DE
BRASILANDIA/MS

AVISO - RESULTADO DE LICITACAO
PREGAO PRESENCIAL

O Municipio de Brasilandia — MS, através de seu Pregoeiro, torna publico o resultado
do processo abaixo:

Modalidade da Licitacdo: Pregao Presencial n°. 2/ 2017 - Processo n° 75/ 2017.
Objeto: Contratacdo de Empresa para fornecimento de Insulina Glargina (Lantus),
visando atender Secretaria Municipal de Satde.

Resultado: Empresa (s) vencedora (s):

FARMACIA FARMAKO | 16.683,00 Dezesseis mil e
LTDA seiscentos e oitenta e trés
reais

Brasilandia — MS, 03/02/2017.
Carlos Alberto Avila da Silva - Pregoeiro
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ANEXO VII - RELATORIO DO E-PROCV2 SOBRE SENTENCAS PROFERIDAS
COM MENCAO AOS ANALOGOS DE INSULINA

Total de Minutas Listadas: 122

Nro. processo Cod. assunto Usudrio
50135159620144047204 "01040411° ROA
5014559532014404 7204 “01040411" IF]
50106656920144047204 “01040411" C5F
50145985652014404 7204 "01040411" ROA
50126714920144047204 "01040411" C5F
50154463720144047204 “01040411" GHM
50160518020144047204 "01040411" cvi
501543505620144047204 "01040411" GHM
S0000603020154047204 "01040411" LEE
50161911720144047204 "01040411" LEEK
50124142420144047204 "01040411" ROA&
50176609820144047204 "01040411" vl
50169658420144047204 "01040411" IF]
50156351520144047204 "01040411" LEK
50171594720144047204 "01040411" ROA
50180064920144047204 "01040411" vl
50173838220144047204 "01040411" LKK
S0169646220144047204 "01040411" SCA
50018634820154047204 "01040411" IF]
50179346220144047204 “01040411" S0C
50161591220144047204 “01040411" LEK
50019847620154047204 ‘01040411" GHM
50003460820154047204 “01040411" LEK
20016799220154047204 “01040411" JF]
50019630320154047204 “01040411" GHM
50019856120154047204 "01080102" SCA
50015829220154047204 "01040411" MOO
50022099620154047204 "01040411" MOO
50020132920154047204 "01040411" MOO
S0045448820154047204 "01040411" LEK

50040381520154047204 "01040411" MO0



Total de Minutas Listadas: 49

Nro. processo

50135159620144047204
50126714920144047204
50154463720144047204
50154905620144047204
50124142420144047204
50176609820144047204
50169698420144047204
50176679020144047204
50173838220144047204
50161591220144047204
50019630320154047204
50022099620154047204
50011714920154047204
50059582420154047204
50055962220154047204
50032267020154047204

Cod. assunto
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040411"
"01040412"
"01040411"
"01040411"

Usuario
ROA
CSF
GHM
GHM
ROA
cvi

JPJ

cvi
LKK
LKK
GHM
MOO
ARI
GHM
Ccvi
E073182629
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