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RESUMO

Os direitos fundamentais sociais estdo na Constituicdo Federal de 1988, tendo sua
fundamentalidade assegurada através da positivacdo e da relacdo com os valores e
com os objetivos inseridos no texto constitucional para o atendimento do principio da
dignidade da pessoa humana. Sdo normas que estabelecem obrigacdes a prestacéo
material por parte do Estado e estdo expressas em um sentido principioldgico. A
igualdade formal e a seguranca juridica sao valores inseridos no texto constitucional
deve ser o norte na realizacdo dos direitos sociais pelo Poder Publico quando os
individuos estiverem em uma mesma posicdo juridica, impedindo tratamento
desigual. A saude como direito inerente a cidadania é indispensavel a uma vida
digna e dentro da assisténcia integral a protecdo a vida estdo os medicamentos, que
Sa0 essenciais a cura e a recuperacdo do ser humano a ser prestados pelo Estado
como direito social obrigacional. Esse estudo tem como objetivo demonstrar o
tratamento desigual que é dado ao individuo e ao coletivo em determinadas
decisfes judiciais em acdes coletivas para fornecimento de medicamentos na Secéo
Judiciaria Federal do Estado do Para. A técnica de pesquisa utilizada foi a de estudo
de casos, constituindo-se de ac¢bes coletivas que tramitam na Secdo Judiciaria
Federal do Estado do Para, no periodo de 2011 a 2014. O resultado do trabalho
demonstrou que houve violagdo parcial ao direito fundamental social a assisténcia
terapéutica nas decisdes judiciais analisadas. Concluiu-se que do ponto de vista do
equilibrio nas decisdes judiciais, o direito fundamental social ao fornecimento de
medicamentos foi respeitado parcialmente, isto é, apenas sobre a Otica processual
individualista, mas ndo transcenderam para além da pessoa considerada
isoladamente, alcancando a coletividade que, segundo os preceitos constitucionais
sobre direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Direito fundamental social a saude. Acesso ao medicamento.

Igualdade formal e seguranca juridica. Poder Judiciario. A¢des coletivas.



ABSTRACT

The social rights are in the 1988 Constitution and they are fundamentally ensured by
the positive provision and the relation to the constitutional value and objectives to
attend the human dignity principle. Formal equality as a constitutional value must be
the way to accomplish social rights by the Government. When individuals are of the
same judicial position, they must avoid unequal treatment. Public health is a citizen
right and it is necessary for a good life, which includes medicament treatment. It is
essential for the human cure and recovery to be offered by the Government as a
social right obligation. The present study attempts to demonstrate the unequal
treatment between the individual and the collective in some judicials decisions in
medicaments class action in the Federal Judiciary Section of the State of Para. The
technical for this research were to study cases from this particularly Federal Justice
that involved medicaments class action during the years of 2011 through 2014. The
results brought that the judicials decisions researched partially violated the
fundamental social right to remedy assistance. In conclusion, from the point of view
of the judicials decisions balance, the social fundamental right to remedy assistance
were partially respected when provided it to an individual, but not respected this right
when did not provided it to the collective, according to the constitutional positive

prescription about the fundamentals rights.

Key words: Social right to public health. Medicament access. Formal equality and

legal certainty. Judiciary. Class action.
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1 INTRODUCAO

O direito a saude faz parte do direito fundamental do homem, isto significa
que o Estado deve garantir condicbes de uma vida digna e de acesso universal e
igualitario as acGes de promocao, de protecdo e de recuperacdo da saude a todos
aqueles habitantes do territorio que necessitem da prestacao positiva.

A partir da ideia de igualdade formal exposta no artigo 5° da Constituigéo
Federal, o legislador constituinte originario, criou o Sistema Unico de Satde - SUS
(artigo 198 CF), introduzindo a nocdo de seguridade social, desvinculada do
processo produtivo e das condicbes econOmicas da populacdo. O modelo de
protecdo abrangente, justa, equanime e democratica, garante a igualdade de acesso
a todos as acles publicas de saude, como direito fundamental, disponibilizando tudo
gue garanta a integralidade da assisténcia, condicionada a viabilidade técnica,
cientifica, epidemioldgica, ética e igualitaria, como protocolos, regulamentos,
incorporacao de tecnologias e outros recursos capazes de atender as necessidades
humanas bésicas.

O sistema de protecdo a saude tem como caracteristicas essenciais a
regionalizacdo (cada ente federativo conhece bem sua peculiaridade) e a
descentralizacéo das atribuicdes para que o sistema funcione harmonicamente.

Regionalizar implica um melhor conhecimento por parte de estados e
municipios, dos problemas sociais e de salude de suas localidades para que se
possa entdo implementar uma politica de salde condizente. Quem passa a decidir
as prioridades de cada regido € o gestor, que leva em consideracdo as
caracteristicas geograficas, o fluxo da demanda, o perfil epidemioldgico, a oferta de
servicos e as necessidades expressas pelos usuarios.

A descentralizacédo da atencdo a saude, além de significar a possibilidade de
se elaborarem projetos mais condizentes e compativeis com a realidade local,
permite a efetiva participacdo da comunidade de interferir na concepcao do sistema,
na sua implementacédo, no seu funcionamento, na aplicagdo dos recursos e na
avaliacao dos seus resultados.

Apesar do inegavel avango da Saude no Brasil, ainda é um grande desafio
para o Estado, no que diz respeito a melhoria das politicas social e econdmica,

reduzir os riscos de doencgas e outros agravos, assegurando 0 acesso universal e
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igualitario as acbes e aos servicos, a promocdo, a protecdo e a recuperacdo da
saude.

No tocante a recuperacdo da saude o cidaddo tem o direito de obter do
servico publico apos o diagndéstico, 0 encaminhamento a servigcos especializados e a
atencao terapéutica medicamentosa de acordo com as suas necessidades. O direito
de acesso a esses medicamentos deve ser integral e garantido em todos os niveis
de atencdo as acles publicas de saude, para que ndo haja descumprimento das
normas constitucionais e os principios que sao os pilares do SUS.

Contudo, a dificuldade do SUS em garantir a protecdo das politicas publicas
de saude a sociedade tracadas na Constituicdo e na Legislacdo, tem levado a
populacdo ao Judiciario brasileiro pleiteando prestacfes positivas de saude, dentre
essas a de fornecimento de medicamentos necessarios a recuperacdo e a
manutenc¢ao da saude.

As acoles judiciais para fornecimento de medicamento sdo baseadas em
dispositivos constitucionais e em leis infraconstitucional que buscam garantir a
efetividade desse direito fundamental, que € individual e é coletivo.

No entanto, a obtencdo de decisdes judiciais para fornecimento de
medicamentos de forma singular ao individuo em oposicdo a coletividade, até
mesmo em agOes judiciais coletivas podem levar a exclusdo social, ferindo o
principio de equidade postulado no Sistema Unico de Salde.

As decisbes judiciais que adjudiqguem os bens sociais em maior nimero a
um individuo podem causar desigualdades, tratando de forma discriminatéria
pessoas em igualdade de condicdes perante a lei e, também, causando instabilidade
na seguranca juridica no Estado de Direito.

Do ponto de vista juridico, a justica e a adequacdo da medida séo
importantes elementos que visam resguardar o direito fundamental a saude,
promovendo a igualdade entre todos, isto é, quando decisdes judiciais ndo atendem
a justica social, a partir de critérios objetivamente considerados, € possivel a
existéncia de decisdes que tratem os cidaddos de maneira distintas, pois através do
Poder Judiciario procura-se agregar valores direcionados a todos e ndo apenas ao
préoprio sujeito. A necessidade individual ndo dispensa a perspectiva geral, para que

o0 interesse de todos nédo seja sacrificado pelo interesse do individuo.
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Vantagens pessoais que alcancem o sujeito isoladamente conspiram
desfavoravelmente ao sentido de justica social. A decisao judicial deve alcancar a
perspectiva coletiva que atenda o bem comum e néo apenas o interesse individual.

Assim, como conceber que determinadas decisfes judiciais em acles
coletivas para fornecimento de medicamentos possam gerar tratamento desigual
entre a coletividade e o individuo para aquisi¢cdo do direito fundamental a saude?

O desejo académico para a realizacdo dessa pesquisa encontrou
importancia ndo s6 na atualidade do tema, mas por se apresentar como questao de
relevancia relacionada a igualdade e a seguranca juridica para a concretiza¢do do
direito fundamental social a saide em decisfes judiciais nas acdes coletivas para
fornecimento de medicamentos e, também, em decorréncia da atividade profissional
exercida pelo pesquisador, proxima a Justica Federal, que se depara com
provimentos dessa natureza.

Nessa concepcéo, o presente trabalho tem como objetivo geral demonstrar o
tratamento desigual que é dado ao individuo e ao coletivo em determinadas
decisfes judiciais em acles coletivas na Secao Judiciaria Federal do Estado do
Para.

Os objetivos especificos do trabalho sdo: a) investigar as decisdes judiciais
em acoes coletivas para fornecimento de medicamentos na Sec¢édo Judiciaria Federal
do Estado do Pard; b) mostrar os provimentos judiciais que violam o direito
fundamental & saude, ferindo a igualdade formal e a seguranca juridica; e c) abordar
atraves da literatura os direitos fundamentais, o principio da igualdade, a seguranca
juridica, a saude como cidadania, o papel do judiciario e o microssistema coletivo.

O objeto de conhecimento se fundamenta nas seguintes questdes: 1) as
decisGes judiciais para fornecimento de medicamentos atendem o direito a
integralidade da assisténcia terapéutica que faz jus a populacdo? 2) a assisténcia
terapéutica garantida como direito universal e gratuito através de acbes judiciais
atendem a todos de forma indistinta? 3) existem critérios objetivos e razoaveis
utilizados nas decisdes judiciais que diferenciam a deciséo individual e a deciséo
coletiva? 4) de que forma o tratamento desigual nas decisdes judiciais analisadas
violam o direito fundamental a saude? 5) as decisdes judiciais se adequam
processualmente aos pedidos feitos nas acdes coletivas?

Foi realizada pesquisa na literatura brasileira e estrangeira no intuito de

subsidiar o estudo e compreender a repercussao social das decisdes judiciais.
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Assim, o capitulo inicial abordara a aproximacdo do conceito de direitos
humanos e fundamentais, as dimensbes, as funcdes, a fundamentalidade, a
efetividade e a aplicabilidade, a égide dos direitos fundamentais na Constituicdo
Federal com énfase aos direitos sociais.

O segundo capitulo apontard a base tedrica do principio da igualdade, a
estrutura das normas constitucionais, a igualdade como principio, a igualdade na
Constituicdo Federal de 1988, sob a perspectiva formal e a definicdo dos critérios
objetivos na igualdade formal que possivelmente delimitam tratamentos desiguais no
caso concreto, além da seguranca juridica como principio.

O terceiro capitulo tratara da evolucao do conceito de saude, do modelo de
salide no Brasil com a implementacdo do Sistema Unico de Saude, do dever do
Estado em prestar a terapia medicamentosa aqueles que buscam ajuda, da atuacao
do Poder Judiciario na prestacdo material ao medicamento ante a dificuldade do
SUS e da procura pelos individuos desse tratamento para a recuperacdo
terapéutica, além do microssistema processual coletivo.

Para a realizacdo do presente estudo a técnica de pesquisa utilizada foi a de
estudo de casos, a partir da andlise de processos em tramitacdo na 121, na 222 e na
533 Varas Federais da Secdo Judiciaria Federal do Estado do Para*, Unicas com
competéncia civel, excluidas as Varas do Juizado Especial Federal, dentre as doze
existentes, no periodo de 2011 a 2014.

Em relacdo a acbes coletivas que envolvessem o fornecimento de
medicamentos foram selecionados 0s processos que se aproximaram do objeto da
pesquisa.

O estudo de casos sera realizado através da andlise e da discussdo dos
casos de acordo com 0s objetivos estabelecidos por esse estudo, com fins de

agrupamento das ideias e interpretando-os a luz do referencial teérico.

1 Competéncia civel definida pela Lei Federal n. 5010/67 com implantacdo através do
Decreto-Lei n. 253/67.

2 Competéncia civel definida pela Lei Federal n. 7.178/83 com implantacdo através do
Provimento CJF n. 264/84

3 Competéncia civel definida pela Lei Federal n. 8.251/91 com implantacdo pela Resolugdo
TRF 12 Regido n. 12/94. Vara passa a ter competéncia civel geral, de acordo com o artigo 4°
§ 2° da Portaria n. 200/2010, alterada pela Portaria n. 229/2010 (ambas alteradas pela
Portaria n. 369/2010), e por Portaria 491/2011.

4 Informacgdes extraidas do sitio do Tribunal Regional Federal da 12 Regido através do link:
http://portal.trfl.jus.br/data/files/09/B6/08/D7/5500541039EEFD44F42809C2/Legisla  0%20
Varas 2014-03-26.pdf. Acessado em 06 de marco de 2014.



http://portal.trf1.jus.br/data/files/09/B6/08/D7/5500541039EEFD44F42809C2/Legisla__o%20Varas_2014-03-26.pdf
http://portal.trf1.jus.br/data/files/09/B6/08/D7/5500541039EEFD44F42809C2/Legisla__o%20Varas_2014-03-26.pdf
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CAPITULO 1 — ASPECTOS TEORICOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
1.1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: APROXIMACAO
CONCEITUAL.

Os direitos humanos e os direitos fundamentais foram construidos sob a
égide de um conjunto de direitos indispensaveis a defesa da dignidade humana. Sao
direitos exigiveis do Estado que podem ser obtidos de forma individual ou
coletivamente.

Dessa forma, entende-se que os direitos humanos sdo assegurados pelo
Estado no sentido de proteger e garantir via ordenamento juridico, as condicdes
minimas para manter a vida, a integridade, a dignidade da pessoa humana e a
liberdade do individuo.

Os direitos humanos sdo instrumentos internacionais escritos que reunem
um conjunto de direitos que visam a protecdo do ser humano. Mas, também, outros
direitos que, mesmo nao escritos em convencdes e declaracdes, subsidiam
elementos para assegurar as liberdades, a igualdade e a dignidade da pessoa
humana.

Sao decorrentes do reconhecimento da dignidade intrinseca a todo ser
humano. Independem do reconhecimento formal dos poderes publicos — por isso
sdo considerados naturais ou acima e antes da lei, embora devam ser garantidos
por esses mesmos poderes (BORGES, 2006).

A partir dessa premissa, pode-se dizer que os direitos humanos séo aqueles
comuns a todos os seres humanos, sem distincdo de raca, sexo, classe social,
religido, etnia, cidadania politica ou julgamento moral, estando inseridos em
instrumentos internacionais, garantidos ou ndo no ambito interno dos Estados.

Lufio Perez (1998, p.46) qualifica direitos humanos:

Os direitos humanos séo entendidos com um conjunto de faculdades
e instituicbes que, em cada momento historico, concretizam as
exigéncias. O papel das politicas publicas na efetividade dos direitos
humanos fundamentais de 22 dimenséo da dignidade, da liberdade e
da igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e
internacional.

Brito Filho (2004, p. 37) define direitos humanos como: “o conjunto de
direitos necessarios a preservacdo da dignidade da pessoa humana”. Nessa

concepgao, o conjunto de direitos e garantias do ser humano tem por finalidade



16

bésica o respeito a dignidade humana, por meio de sua protecéo contra o arbitrio do
poder estatal, visando o estabelecimento de condicbes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana.

Esse conjunto de protecdo, também, pode ser definido como direitos
humanos fundamentais, conforme se extrai da licdo de Sarlet (2001, p. 32)

Além dos aspectos j& considerados, importa consignar, todavia, que
os direitos humanos e os direitos fundamentais compartilham de uma
fundamentalidade pelo menos no aspecto material, pois ambos
dizem com o reconhecimento e protecdo de certos valores, bens
juridicos e reinvindicagbes essenciais aos seres humanos em geral
ou aos cidadaos de determinado Estado, razdo pela qual se podera
levar em conta tendéncia relativamente recente na doutrina, no
sentido de utilizar a expressado ‘direitos humanos fundamentais’,
terminologia que abrange as esferas nacional e internacional de
positivacao.

Portanto, a denominacédo direitos humanos fundamentais procura abracar a
ideia de protecao desses direitos independente do plano (nacional ou internacional)
em que estejam situados e, principalmente, porque se traduzem na garantia do
principio da dignidade humana.

Essa definicdo € importante, pois relaciona os direitos humanos
fundamentais sobre duas oticas: a primeira, com a garantia de ndo ingeréncia do
Estado na esfera individual, e, também, considera a consagracao da dignidade
humana, tendo um reconhecimento universal por parte da maioria dos Estados, seja
em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel de direito consuetudinario
ou mesmo por tratados e convencdes internacionais para assegurar a dignidade
humana.

Brito Filho (2004, p. 35) apresenta a seguinte observacdo: “direitos
fundamentais devem ser considerados como o0s reconhecidos pelo Estado, na
ordem interna, como necessarios a dignidade da pessoa humana”.

O autor reconhece que a distingdo entre direitos humanos (esses
considerados como género) e os direitos fundamentais como direitos humanos
materializados néo pode ser enfrentada como se fosse uma relacéo hierarquizada.
Destaca, ainda, que os direitos fundamentais sdo direitos reconhecidos no plano
interno e que tem a eficacia de produzir os mesmos efeitos dos direitos humanos no
plano internacional.

Dessa forma, os conceitos de direitos humanos e de direitos fundamentais

antes de mais nada se aproximam no sentido de viabilizar a prote¢do da dignidade
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da pessoa humana. Nao sao direitos sobrepostos ou hierarquizados, sao garantias
materializadas no ambito internacional através de documentos escritos e no plano
interno se revelam como primado de uma Constituicdo que tem por fim respeitar a
evolucdo do ser humano como sujeito de direitos fundamentais.

Nesse sentido, Perez Lufio (1998, p. 44) diferencia o conceito de direitos
humanos e de direitos fundamentais:

Assim, se tem insistido na propensdo doutrinal e normativa em se
reservar o termo ‘direitos fundamentais’ para designar os direitos
positivados a nivel interno, enquanto que a formula ‘direitos
humanos’ seria a mais usual para denominar os direitos naturais
positivados nas declaragbes e convencdes internacionais, assim
como aquelas exigéncias bésicas relacionadas com a dignidade,
liberdade e igualdade da pessoa que ndo tem alcangado um estatuto
juridico positivo.

Importante ressaltar que os direitos fundamentais devem seguir dois critérios
formais para a sua caracterizacdo sdo: os direitos nomeados e especificados no
instrumento constitucional; e, os que receberam da Constituicho um grau mais
elevado de garantia ou de seguranca, seja por serem imutaveis, seja por terem suas
mudancas permitidas apenas por emenda constitucional.

Ndo ha uma significativa diferenciacdo entre direitos humanos e
fundamentais, considerando que o sujeito da protecao de ambos sera o ser humano.
Os direitos fundamentais referem-se aos direitos positivados na esfera do direito
constitucional, ja a expresséao direitos humanos relaciona-se com os documentos de
direito internacional, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional.

Importante frisar que divergéncias existem, mas sao académicas e servem
para estabelecer dois marcos importantes: os direitos humanos situam-se no plano
internacional e sdo universais; e, os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos
no plano interno que garantem a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa
humana, impondo ao Estado uma abstencédo e, também, obrigando o Poder Publico
a prestacoes positivas.

Diante dessas premissas, por suas dimensdes subjetiva e objetiva 0s
direitos fundamentais séo diretrizes normativas utilizadas no campo da saude, objeto
desse trabalho, haja visto ser um direito de cidadania e dever do estado previsto na

Constituicdo Federal de 1988.
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1.2 DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Os direitos fundamentais subjetivos surgiram como uma defesa do individuo
perante o Estado, no que se refere a nao interferéncia estatal, separavam a
sociedade e o proprio Estado como realidades distintas. O escopo da dimensao
subjetiva dos direitos fundamentais, concebidos a época da teoria liberal, era de
salvaguardar a sociedade da interferéncia indevida do Estado na esfera de liberdade
do individuo.

Portanto, sob a ¢ética da dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais séo
direitos individuais que reconhecem aos titulares um dever de exigir do Estado um
comportamento de nao interferir ou de abstencdo em relacdo ao cidaddo. Os
titulares impdem interesses préprios sobre o Estado a fim de obriga-lo a um néo
fazer.

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, por sua vez, quando
apenas analisada do ponto de vista do individuo, completa somente a ideia de direito
subjetivo, centrado na nocdo da prerrogativa do individuo realizar seus interesses
através de uma norma juridica que o ordenamento juridico reconhece.

Sobre essa 6tica individualista apresentada, Andrade (1976) esclarece que a
dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais possui as seguintes caracteristicas:
individualidade, universalidade, permanéncia e fundamentalidade.

Os direitos fundamentais sao considerados sobre o aspecto da
individualidade, porque se referem aos seres humanos individualmente
considerados. Isso significa dizer que apesar de haver situacdes em que nao se
ligam apenas a um individuo, sdo, também, direitos individuais, baseados na
dignidade humana, que considera a individualizacao da pessoa.

A universalidade como predicado dos direitos fundamentais empresta a tais
direitos a qualidade de direitos de igualdade, ou seja, sao direitos que ndo valem
apenas para alguns individuos, mas, também, para a coletividade.

Por permanéncia, os direitos fundamentais sao aqueles que se perpetuam
no tempo, ndo tem prazo de validade na ordem juridica as quais s&o instituidos,
podendo viger desde que seja o deseja da coletividade.

Finalmente, a fundamentalidade que na explicagcdo de Andrade (1976, p.

136) significa que
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Os direitos fundamentais tém de ser, ainda, como o0 nome exige,
fundamentais. Referimo-nos aqui, naturalmente, a fundamentalidade
do ponto de vista substancial, que corresponde a sua importancia
para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana num certo
tempo e lugar, definida, por isso, de acordo com a consciéncia
juridica geral da comunidade.

Apesar da dimensdo subjetiva ter destaque e relevancia juridica para a
explicagéo dos direitos fundamentais, esta ndo comporta satisfatoriamente todas as
explicacbes sobre as consequéncias juridicas decorrentes desses direitos.

Assim, apesar das bases teoricas e das finalidades dos direitos
fundamentais estarem diretamente relacionadas a uma dimensao subjetiva, destaca-
se que esses direitos possuem também uma dimensdo objetiva em face dos
axiomas constitucionais, cabendo ao Estado observar esses direitos, bem como
impondo a coletividade o respeito.

A partir dessa constatacdo, impende destacar que o direito objetivo é dito
como conjunto de normas de conduta que devem ser observadas por todos,
individual e coletivamente, caracterizando-se como o poder de fazer algo.

Sarlet (2005, p. 14) esclarece que

(...) ficando consignado que os direitos fundamentais ndo se limitam
a funcdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso,
constituem decisGes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os Orgdos legislativos, judiciarios e
executivos. Pela dimenséo objetiva, os direitos fundamentais séo
normas negativas direcionadas ao Estado. Para o individuo é
concedido liberdade de acéo a partir daquilo que é extraido do Poder
Publico.

Sarlet (2005, p. 15), também, escreve que

Desde ja, percebe-se que, com 0 reconhecimento de uma
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, ndo se esta fazendo
referéncia ao fato de que qualquer posicdo juridica subjetiva
pressupfe, necessariamente, um preceito de direito objetivo que a
preveja. Assim, podemos partir da premissa de que ao versarmos
sobre uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais néo
estamos considerando esta no sentido de um mero “reverso da
medalha” da perspectiva subjetiva. A faceta objetiva dos direitos
fundamentais significa, isto sim, que as normas que prevéem direitos
subjetivos € outorgada funcdo autbnoma, que transcende esta
perspectiva subjetiva, e que, além disso, desemboca no
reconhecimento de conteldos normativos e, portanto, de fungdes
distintas aos direitos fundamentais.
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Tem-se, portanto, que o direito fundamental subjetivo caracteriza-se como
valores assegurados e como desdobramento da perspectiva juridico-objetiva, das
normas negativas para o poder publico, no que tange ao status fundamental da
liberdade e da igualdade da pessoa.

Mesmo diante desse efeito, outros efeitos juridicos podem surgir como
desdobramentos dos direitos fundamentais, a partir da discusséo da otica juridico-
objetiva, para imprimir mais eficacia juridica.

Como primeiro desdobramento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, tem-se o reconhecimento da funcdo de garantidora para todo o
ordenamento juridico. Isto significa dizer que, os direitos fundamentais se irradiam
para o0 Estado e para a sociedade, promovendo obrigacbes e garantindo a
efetividade dos valores constitucionais reconhecidos.

Assim, as normas que definem os direitos fundamentais passam a ir mais
além do aspecto subjetivo, sendo obrigatdrias e irradiantes para o Poder Publico e a
sociedade como sujeitos desses direitos, como funcfes reguladoras dos direitos
individuais contra o arbitrio do Estado.

Outro desdobramento do aspecto da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais esta em ensejar um dever de protecdo pelo Estado dos direitos
fundamentais contra agressdes dos proprios poderes publicos, de particulares ou de
outros Estados.

Portanto, isto cria um direito a prestacéo relacionado ao direito de defesa,
permite aos 6rgaos politicos usar de medidas que julgarem mais convenientes para
proteger os bens juridicos abrigados pelas normas definidoras de direitos
fundamentais, levando em consideracdo 0s meios disponiveis, 0s interesses
envolvidos e as prioridades politicas. Legitima o Estado a restringir direitos
subjetivos individuais, a fim de preservar o interesse a comunidade, ndo olvidando,
contudo, a obrigacao de preservar aquele nucleo intangivel dos direitos restringidos.

Por fim, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais fornece parametros
para a formulacdo e instituicio de o6rgdos estatais, com fins de promocgédo e
realizacdo dos direitos fundamentais.

Para corroborar a ideia acima, Hesse (1998, p. 228-229) afirma que:

O significado objetivo dos direitos fundamentais é reconhecido “para
garantias, que ndo contém, em primeiro lugar, direitos individuais, ou,
gue em absoluto, garantem direitos individuais, ndo obstante estéo,
porém, incorporados nos catalogos de direitos fundamentais.
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Além disso, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais esta relacionada
ao Estado Democratico de Direito, em que as constituicbes democraticas assumem
um sistema de valores que os direitos fundamentais revelam e positivam, conforme
se extrai do pensamento de Maders (2010, p. 26).

Quando assume a forma democratica, o Estado de Direito objetiva a
igualdade de maneira a ndo somente limitar a acdo estatal para
evitar abusos, mas para transformar a comunidade. A lei, no Estado
Democrética de Direito, ndo € mais tida com um carater de sancao
ou promocado, mas de re-estruturacéo das relacdes sociais. Por isso
se diz que o Estado Democratico de Direito agrega novas
caracteristicas ao nucleo liberal acrescido da questdo social, pois
visa a efetivar a igualdade substancial dos cidadaos, garantindo-lhes
condi¢cdes minimas de vida.

Canotilho (1993), ao comentar sobre a Constituicdo Federal de 1988,
discorre que a denominacdo de Estado Democratico de Direito ndo foi questédo
meramente terminoldgica. Houve a preocupacdo em qualificar o Estado de Direito
em democratica para que ndo se deixasse a Carta Constitucional com aspecto
puramente formal, até mesmo contraria a democracia.

Qualificar com o termo democrético o Estado de Direito implica que além de
uma democracia formal, havera uma democracia material assentada na ideia de
igualdade, que exigem prestacdes positivas do Estado.

Feitas essas constatagdes, cumpre tracar a linha que divide as dimensdes
objetivas e subjetivas dos direitos fundamentais, seguindo o pensamento de
Steinmtz (2001, p. 38).

A vinculagdo aos direitos fundamentais tem dupla dimenséo:
primeiramente, € uma vinculagdo negativa, porque o legislador ndo
podera intervir nos direitos fundamentais, restringindo-os, ou
autorizar que um outro poder publico intervenha (Executivo e
Judiciario), sem fundamento -constitucional; e, depois, é uma
vinculagédo positiva, porque cabe ao legislador criar as estruturas
normativas configuradoras, reguladoras, procedimentais,
organizatérias para a plena eficacia dos direitos fundamentais. A
vinculagdo negativa fundamenta-se na dimensdo subjetiva dos
direitos fundamentais, enquanto uma esfera individual livre de
ingeréncia estatal, exceto em hipotese justificada
constitucionalmente. A vinculagdo positiva funda-se na dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, obrigando o legislador a tomar
providéncias que garantam a vigéncia e a eficacia 6tima desses
direitos.

Esse dever de protecdo se mostra associado, porém nao exclusivamente,

BN

aos direitos a vida, a liberdade e a integridade fisica, sendo que o Estado deve
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adotar medidas — incluindo de ordem penal — que protejam efetivamente os direitos
fundamentais.

Correspondem, portanto, a protecdo efetiva dos direitos fundamentais na
ordem juridica estabelecida no Estado, em que a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais fornece a forga normativa suficiente para que as prestacdes positivas
do Poder Publico sejam asseguradas, bem com os efeitos juridicos, dando plena
eficacia a esses direitos como dever estatal.

Cumpre ressaltar que a perspectiva subjetiva ndo esta pautada somente em
uma perspectiva de troca com a dimenséo juridicos-subjetiva, pois aquela concede
ao cidadao o poder de decidir e de agir por existir independentemente da dimensao
objetiva, tratando de assegurar a normatividade e a efetividade aos direitos
fundamentais como funcdo autbnoma.

A partir dessas constatacOes, pode-se dizer que as duas dimensdes dos
direitos fundamentais garantem que a posicdo que o sujeito de direito ocupa, Ihe
assegura a protecdo estatal, pelo menos é essa expectativa que se tem no Estado
Democratico de Direito, em face da valoracdes desses direitos. A funcao deles é
estabelecer um conjunto de mandamentos que criam deveres negativos e positivos
ao Poder Publico em respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim, a existéncia da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais é a
traducdo dos efeitos juridicos dos direitos fundamentais que estdo além do aspecto
subjetivo, cabendo ao Estado o seu cumprimento e ao cidadao, na falta deste, o

dever de exigir a execucao do direito fundamental.

1.3 FUNCOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PERANTE O ESTADO

Em uma concepcéo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos que
tem como objetivo garantir a dignidade da pessoa humana desempenham eles
diversas funcbes na sociedade, onde, merece destaque, a fungcédo de defesa ou de
liberdade e a func&o de prestagéo.

Observar-se que as fungbes mudltiplas desempenhadas pelos direitos
fundamentais ndo permitem uma classificacdo univoca. Assim, as espécies de
direitos fundamentais mais frequentemente assinaladas séo: direitos de defesa (ou

direitos de liberdade) e direitos a prestacéo (ou direitos civicos).
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Jellinek (2002) apresenta a teoria do status, em que os direitos fundamentais
garantem ao individuo quatro posicdes juridicas diversas face ao Estado, posi¢ées
essas que denominou de status.

O status negativo liga-se a esfera de liberdade, através da satisfacdo dos
interesses dos individuos. Sob esse prisma, as a¢fes sao livres por ndo estarem
disciplinadas ou proscritas. De acordo com o status positivo, ao individuo é atribuido
capacidades juridicas para demandar do Estado prestacdes positivas em face do
cidadao.

Para o status passivo, o individuo esta em posicdo de sujeicao frente ao
Estado, encontrando-se em uma situacdo em que deve cumprir com determinadas
obrigagdes. E, por fim, o status ativo, em que o cidadédo pode participar do Estado
através de alguma competéncia recebida.

Essa teoria dos quatro status de Jellinek foi sofrendo depuragdes ao longo
dos anos. Para Andrade (1976, p. 68), 0 status negativo, pode ser compreendido
como direitos de defesa ou de liberdade que imp6e ao Estado um dever de
abstencéao, isto é,

Significa dever de n&o-interferéncia ou de nao-intromissao,
respeitando-se o0 espaco reservado a autodeterminacao do individuo;
nessa direcdo, impde-se ao Estado a abstencdo de prejudicar, ou
seja, o dever de respeitar os atributos que compdem a dignidade da
pessoa humana.

Para Canotilho (1993, p. 541), os direitos fundamentais cumprem a fungao
de direitos de defesa dos cidaddos em uma dupla perspectiva:

(1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num
plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omiss6es dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

Ekmekdjian (1993), reitera que o homem, predestinado a viver em
companhia de outros homens, deve fazer concessdo de parte de sua liberdade
primitiva, a fim de viver em sociedade. Essas “liberdades” individuais cedidas, se
unificam, transformando-se em poder, o qual passa a ser exercido por
representantes dos individuos.

Assim, o poder e a liberdade acabam sendo fendmenos sociais

contraditorios, que podem se anular-se reciprocamente, de modo que ao Direito
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cabe uma regulamentagdo visando pedir tanto a anarquia quanto a arbitrariedade,
garantindo a seguranca juridica nas relacdes sociais.

Nesse contexto, surge a Constituicdo Federal, a qual veio para organizar a
forma de Estado e os poderes que vao exercer as funcdes estatais, e da mesma
forma consagra os direitos fundamentais que devem ser exercidos pelos individuos,
inclusive contra eventuais ilegalidades e arbitrariedades cometidas pelo préprio
Estado, consagrando a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais nao se
limitou somente a uma enunciagdo formal de principios, porém representou a plena
positivacdo de direitos, garantindo assim que qualquer individuo pode exigir sua
tutela diante do Poder Judiciario a fim de fazer prevalecer os fundamentos
democréticos.

Desse modo, a pilastra-mestra na constru¢do de um Estado Democrético de
Direito, que visa a garantia de igualdade substancial dos cidadéos, é o respeito aos
direitos fundamentais, especialmente pelas autoridades publicas. A previsdao dos
direitos fundamentais volta-se basicamente para a protecéo a dignidade humana em
seu sentido mais amplo e sua funcionalidade na defesa dos cidad&os.

Portanto, cabe ao Estado além do dever de néo interferéncia na esfera da
liberdade individual, assegurada pelos direitos de defesa, a obrigacdo de dispor de
meios materiais para sua concretizacdo e no campo fatico condi¢des que viabilizem
o0 exercicio efetivo dessas liberdades fundamentais.

Esses direitos a uma prestacdo positiva visam, também, a liberdade do
cidaddo através do Estado, considerando que a continuidade e a manutencdo da
sua liberdade estdo adstritas a uma posicao ativa do Poder Publico, como previsto

na Magna Carta.

1.4 AFUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sobre a fundamentalidade dos direitos em estudo observa-se uma distingéo
dos direitos fundamentais em formalmente constitucionais e materialmente
fundamentais.

A fundamentalidade formal alcanca todos os direitos reconhecidos e

consagrados pela Constituicdo, j& que sdo enunciados em normas positivadas sob a
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forma constitucional. A Constituicdo Federal dispde no artigo 5° 8§ 1° que esses
direitos tém aplicacéo imediata. Nesse sentido, Sarlet (2009, pp. 74/75) destaca que

a) como parte integrante da Constituicdo escrita, o0s direitos
fundamentais situam-se no pice de todo o ordenamento juridico, de
tal sorte que — nesse sentido — se cuida de direitos de natureza
supralegal; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais
(clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF) [...]; ¢)
por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que
vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°,
§ 1°, da CF).

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a fundamentalidade de direitos
fundamentais que nao estejam previstos no seu texto, conforme dispde o artigo 5°, §
2° impondo ao Estado a sua efetividade e aplicabilidade na mesma proporgao
daqueles que sao admitidos e positivados no texto constitucional.

Inobstante ndo necessariamente ligada a fundamentalidade formal, é
por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5°, par. 2°, da
CF) que a nocao da fundamentalidade material permite a abertura da
Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu
texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como a
direitos fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes da
Constituicdo formal, ainda que possa controverter-se a respeito da
extensdo do regime de fundamentalidade formal a estes direitos
apenas materialmente fundamentais. (SARLET, 2009, pp. 86-87).

A fundamentalidade material, segundo Canotilho (2007), também é aquela
que decorre do conteddo dos direitos fundamentais e s&o constitutivos das
estruturas do Estado e da sociedade. Decorrem do fato de serem elementos da
Constituicdo material. Segue o autor dizendo que serdo considerados fundamentais
direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equiparaveis
pelo seu objeto e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente
fundamentais.

Relevante destacar que a fundamentalidade material, segundo seu
conteudo, varia de um Estado para outro, considerando que o que pode ser
fundamental para um pode ndo ser para outro, trata-se de uma variavel cultural.
Contudo, existem direitos fundamentais universais e consensuais, que Sao
albergados pelo Estado como indispensaveis, como a liberdade, a igualdade, a
dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

Tem-se que a fundamentalidade material pode ensejar a abertura da

Constituicdo a direitos fundamentais que ndo se encontram positivados em seu
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texto, direitos materialmente, mas nao formalmente fundamentais, que possuem um
carater de universalidade, consensualidade e atemporais a preservacao da
dignidade humana.

Portanto, os direitos fundamentais ndo s&do simplesmente preceitos
constitucionais sem eficicia e aplicabilidade, sdo normas providas de caracteristicas
que ostentam uma fundamentalidade prépria que apontam para a protecdo desses

direitos.

1.5 A EFETIVACAO E A APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

N&do é suficiente que os direitos fundamentais estejam reconhecidos no
ambito interno de que cada Estado nos documentos escritos. Faz-se necessario
viabilizar a efetivacdo e aplicabilidade das normas constitucionais para que fagcam
valer os direitos.

Esses dois termos tém relevante significado na concretizacdo do contetdo
da Constituicdo e dos direitos fundamentais. A eficacia importa na vinculacdo do
cumprimento da norma no campo fatico, pois segundo Serrano (1999, p. 20)

Los fines expressados por una norma se alcanzan. Esta primera
acepcion de la eficacia, a la que llamaremos efectividad, implica una
concepcion instrumental del ordenamiento juridico al servicio de
determinados fines y caracteriza a la norma juridica desde punto de
vista de sua virtualidade para alcanzar un fin, su idoneidade como
instrumento para lograr determinado objetivo.

Segundo Serrano (1999), a aplicabilidade da norma se situa em um sistema
de forma momentanea, sendo aplicada a um determinado caso, estando
intimamente vinculada a vigéncia da norma.

Portanto, essas diferenciacdes utilizadas pelo autor servem para demonstrar
0 objetivo claro do instrumento que sera utilizado para alcancar a concretizacdo das
normas constitucionais. Ndo basta que as normas constitucionais estejam descritas
no texto constitucional, elas precisam ganhar forca para concretizagdo dos direitos
fundamentais.

Assim, utilizando a classificagcdo de Silva (2007), a mesma que é adotada
pelo Supremo Tribunal Federal — STF, tem-se que a eficacia e a aplicabilidade das
normas constitucionais sdo: plena, contida e limitada, o que se passa a expor,

corroborando o pensamento com decisdes do STF.



27

Pela primeira, as normas constitucionais tém aplicabilidade imediata e direta.
S&o0 aquelas que receberam do constituinte normatividade completa sem a
necessidade de complementacdo ulterior para ter eficacia. Produzem os efeitos
necessarios as situacdes e aos comportamentos que o legislador pretendeu regular,
conforme se infere de parte do voto do Ministro Luiz Fux

O cerne do mandado de seguranca sub examine desdobra-se em
dois aspectos fundamentais. O primeiro diz respeito a possibilidade
de efetivacao de substitutos de serventias como titulares de cartério,
cuja vacancia tenha se dado apos a vigéncia da Constituicdo da
Republica de 1988. A questao que se coloca é saber se o art. 236, 8§
3°, da CFRB/88 afigura-se como norma de eficicia contida, somente
vindo a ter eficicia plena quando regulamentado pela Lei Federal n°
8.935, de 21 de novembro de 1994, ou como norma de eficicia
plena, resultando na aplicabilidade imediata de seus preceitos. (...)
Quanto ao primeiro tema, entendo que a outorga de delegacgdo
registral ou notarial, para legitimar-se constitucionalmente, pressupde
a indispenséavel aprovacdo em concurso publico de provas e titulos,
por tratar-se de regra constitucional que decorre do texto fundado no
impositivo art. 236, § 3° da Constituicdo da Republica, o qual,
indubitavelmente, constitui-se norma de eficacia plena. Vale a pena
conferir o que dispde o retromencionado artigo, in verbis:

“Art. 236, §3°. O ingresso na atividade notarial e de registro depende
de concurso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que
qualquer serventia figue vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remog&o, por mais de seis meses.”

Com efeito, ndo se pode deixar de classificar a norma do artigo em
epigrafe como norma autoaplicavel, a irradiar efeitos desde sua
promulgacéo, em 1988. (BRASIL, 2014c).

A contida é de aplicabilidade imediata e direta, de forma integral, mas
passivel de restricdo por meio legal que limitem sua eficacia e aplicabilidade.
Portanto, autoaplicaveis, cabendo ao legislador infraconstitucional atuar nas
hip6teses em que pretende limitar a eficacia de certas normas.

Nesse sentido, destaca-se trecho do voto da Ministra Carmen Lulcia

O art. 59 inc. Xlll, da Constituicio da Republica € norma de
aplicacdo imediata e eficacia contida que pode ser restringida pela
legislacdo infraconstitucional. Inexistindo lei regulamentando o
exercicio da atividade profissional dos substituidos nesta impetracgéo,
qualquer um pode exercé-la. ‘E livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio_ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais a lei
estabelecer’ (art. 5°, inc. XIll, da Constituicdo, grifos nossos).

A regra constitucional € a liberdade do exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo. (BRASIL, 2014b).

Por fim, as normas de eficacia limitada sdo aquelas que possuem

normatividade suficiente para regular os comportamentos, deixando ao legislador
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infraconstitucional o dever de complementacdo e de regulamentacdo das matérias,
ficando a cargo também dele a obrigacdo de especificid-las. Ressalta-se que essas
normas para terem efeitos dependem da acdo do legislador e dos érgdos estatais,
mas nao significa que néo produzem desde ja os efeitos garantidos pelo constituinte.

E no aspecto da eficacia limitada que reside o dilema quanto a aplicabilidade
das normas constitucionais, considerando que estas n&o sao desprovidas totalmente
de normatividade, produzindo efeitos juridicos, inclusive retirando do sistema juridico
normas com elas incompativeis, como a declaracdo de inconstitucionalidade, além
de apresentar elementos suficientes para interpretacdo e para aplicacdo de outras
normas que estruturam o ordenamento juridico.

O STF mantém a posicdo de que as normas de eficacia limitada sdo dotadas
de aplicabilidade, conforme se vé de parte do voto abaixo que é atual da Relatoria
da Ministra Rosa Weber, cabendo ao legislador o dever de regulamentar ou de
complementar por instrumentos juridicos infraconstitucionais.

Na esteira do consignado na decisdo agravada, a jurisprudéncia
desta Corte consolidou-se no sentido de que o art. 37, X, da Magna
Carta ja foi objeto de regulamentagdo, no ambito federal, pela Lei
10.331/2001, com as alteragdes promovidas pela Lei 10.697/2003.

(-.)

Assim, no caso, a mingua de norma de eficacia limitada pendente de
regulamentacdo, ndo ha lastro para a concessdo da pretendida
ordem injuncional coletiva. (BRASIL, 2014a).

Virgilio Afonso da Silva (2010) critica a classificacdo apresentada por José
Afonso da Silva, pois afirma que a classificacdo por ele apresentada é incompativel
com a ideia de direitos fundamentais, considerando que traduz a nogéo de normas
constitucionais que podem e aquelas que ndo podem ser limitadas e, ainda, entre
aguelas que precisam e as que nao precisam de regulamentacao constitucional.

Regulamentacao é, ao mesmo tempo, uma restri¢do, ja que regular o
exercicio de um direito implica excluir desse exercicio aquilo que a
regulamentacé@o deixar de fora; e, além disso, toda restricdo é, ao
mesmo, regulacdo, ja que nao se restringe direito fundamental sem
fundamentagdo, mas sempre com o0 objetivo de harmonizar o
exercicio de todos eles. (SILVA, 2010, p. 209).

Em que pese a critica de Virgilio Afonso da Silva, regulamentar ou restringir
norma de eficacia plena avancga na discussdo de que a norma de eficacia plena nédo
€ imediata, o que seria complementar uma norma que ja vem no texto constitucional

com os elementos suficientes para ser eficaz.
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Portanto, para Virgilio as normas constitucionais que regulam os direitos
fundamentais sdo todas passiveis de restricdo e de regulamentacao, o que se choca
com o pensamento de José Afonso da Silva e do Supremo Tribunal Federal que
adota a classificacdo deste ultimo.

Assim, para José Afonso da Silva a eficacia e a aplicabilidade das normas
constitucionais que versam sobre os direitos fundamentais estdo definidas sobre
planos de aplicacéo imediata ou restringiveis, mas com eficacia desde a sua entrada
em vigor.

Outro aspecto que o0s autores acima entram em choque é quanto a
diferenciacdo entre efichcia e a aplicabilidade das normas constitucionais. Para
Virgilio quando a norma néo tem eficacia ndo pode ser aplicada, ou seja, a aplicacédo
da norma contém uma dimensdao fética, que esta ausente, portanto, na definicdo de
efichcia. Para José Afonso da Silva, eficacia e a aplicabilidade sdo fenémenos
convergentes, aproximando-se do pensamento de Serrano, independente do campo
fatico.

Nesse sentido, percebe-se uma relacdo proxima entre a efetividade e a
aplicabilidade para concretizagdo dos direitos fundamentais, considerando que a
norma constitucional existe para assegurar no plano fatico os direitos fundamentais,
sem exigir, necessariamente, a sua ocorréncia para a norma possulir eficacia.

Esse aspecto formal proposto por José Afonso da Silva ndo dispensa o
aplicador e o intérprete em realizar uma analise, também, das normas
constitucionais quanto aos seus efeitos sob o conteddo material, principalmente em
relacdo a concretizacao dos direitos prestacionais positivos.

Portanto, no campo dos diretos a uma prestacéo positiva do Estado através
da efetividade e da aplicabilidade das normas constitucionais, cumpre ao Poder
Executivo e ao Poder Legislativo materializar e concretizar os direitos fundamentais
voltadas para o individuo que permita uma condicdo melhor de vida, a fim de
atender a dignidade humana.

Cabe ao Poder Judiciario, mas ndo somente na auséncia dos poderes acima
mas também como funcdo de efetivar e aplicar o texto constitucional, a
implementagéo desses direitos em uma atuacgdo ativa, a fim de manter o equilibrio
do sistema democratico brasileiro diante do papel constitucional que Ihe foi

outorgado. Alias, a ideia de checks and balances da Revolugdo Americana
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prescreve que a existéncia dos trés poderes deve ser harmonicos entre si para
manter o equilibrio entre os poderes estatais.

Assim, no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, cumpre a
investigacdo que abrange o0 exame da norma constitucional que prescreve a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (artigo 5°, 8 1° da CF) pelos
Poderes Constitucionalmente instituidos, bem como a hip6tese de concretizagdo de
direitos prestacionais diretamente do texto constitucional, sem a necessidade de
interferéncia legislativa infraconstitucional.

Nesse sentido, modelo ponderativo apresentado por Alexy (2011, p. 229)
objetiva desmistificar o absolutismo que permeia a interpretacdo dos limites
contrapostos a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

A discussé@o acerca da efetividade dos direitos fundamentais sociais
suscita duas ordens de questbes. Sendo que, a primeira se
circunscreve ao vacuo produzido nesta seara em razao de omissdes
legislativas e a dificuldade de combaté-la por meio dos instrumentos
juridicos disponiveis (mandado de injuncdo, acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omisséo e arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental). A segunda se refere a problemética
encontrada na imposi¢do judicial, ao administrador publico, de
obriga¢@es tendentes a efetivar direitos fundamentais sociais.
Sabe-se que a imposicdo ao Estado de prestacbes positivas tem
encontrado obstaculos que podem ser sintetizados em trés tépicos:
(a) ferimento ao principio da separagdo dos poderes, (b) infracdo a
discricionariedade administrativa e (c¢) o limite da “reserva do
possivel”, representada pela escassez de recursos (reserva do
possivel fatica) e pela competéncia parlamentar em matéria
orcamentaria (reserva do possivel juridica).

A concretizacdo dos direitos prestacionais, além dos limites juridicos
impostos pelo principio da separacdo dos poderes e pela discricionariedade
administrativa, envolve problemas de natureza econdmica, 0 que acarreta reflexos
distintos em termos de eficacia e efetividade, mas que nos direitos a prestacao
material encontra obstaculos como esses apresentados por Alexy.

Esses obstaculos encontram as suas raizes no Estado liberal, o qual se
caracterizou pela consagracdo dos direitos civis e politicos, cuja efetividade
dependia tdo-somente da abstencdo estatal, o qual foi substituido pelo Estado
Social, qualificado pelo imperativo constitucional de implementacdo dos direitos de
igualdade ou direitos fundamentais sociais, que visam a protecdo da dignidade da
pessoa humana dentro da igualdade preconizada pelo Estado Democratico de
Direito.
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Os diretos fundamentais se tornaram o0 eixo das Constituicoes
contemporéneas que positivaram no texto obrigagdes sociais ao Estado que
dependem da entrega do bem social pelos Poderes estatais. Assim, a atuacéo
estatal em areas vulneraveis, tais como saude e educacdo, deve ser entendida
como obrigacao irrenunciavel.

A partir desta constatacao, infere-se que o papel do Poder Publico € dar
plena eficacia e aplicabilidade ao texto constitucional a fim de garantir: i) igualdade
substancial; ii) concretizacdo das prestacoes positivas; e, iii) a irradiacdo dos efeitos
dos direitos fundamentais para todos.

Portanto, a fundamentalidade dos direitos prestacionais, estejam eles
formalmente previstos ou ndo, perfaz na garantia de protecdo em face de limitacdes
nao justificadas por parte do Estado. A tutela jurisdicional deverda garantir a
discricionariedade politica do administrador publico, o conteddo essencial dos
direitos fundamentais sociais € entendido no conceito de minimo existencial, assim
como um exame preciso de ponderacao, racionalidade e proporcionalidade acerca
dos Odbices levantados pelo Estado na limitacdo da aplicabilidade, efetividade e,
também, na implementacéo desses direitos. Do contrario, é papel do Judiciario atuar
na tutela de direitos sociais, como a saude, dentre outros.

Com base nesse contexto, Sarlet (2009, p. 268) afirma que

Da mesma forma, em face do dever de respeito e aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais em cada caso concreto, o Poder Judiciario
encontra-se investido do poder-dever de aplicar imediatamente as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
assegurando-lhes sua plena eficacia. (SARLET, 2009, p. 268)

Caso nao fosse assim, haveria frustracao dos objetivos constitucionais, pois a
omissao do administrador publico se tornaria mais eficaz do que a vontade do
constituinte, pois, a inexisténcia de prestacdes positivas por parte do Estado seria
mais vinculante do que a propria norma constitucional.

Dessa forma, apesar da implementacdo dos direitos prestacionais se
submeter a discussdo da reserva do possivel, que limita e condiciona a efetividade
desses direitos, esta ndo pode ser o escudo ou barreira de protecdo ao Estado para
nao dar efetividade aos direitos subjetivos e objetivamente assegurados na
Constituicao Federal.

A razoabilidade na aplicacdo dos direitos prestacionais elencados no texto

constitucional, ndo depende de intermediacdo legislativa ordinaria, devem ser
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concebidos como posicoes juridicas prima facie (mandados de otimizacdo), que
comportam graus variados de eficacia a depender do resultado da ponderacdo com
0s interesses colidentes no caso concreto, tendo sempre em conta a maxima
eficacia dos direitos fundamentais sociais.

A ponderagéo deve corresponder a interesses colidentes e ndo a interesses
gue convergem para um mesmo sentido. Isto quer dizer, que ndo cabe ao Poder
Publico na efetivacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais escolher a quem
entregar uma prestacado positiva social, como saude e educacdo, que esteja na
mesma posi¢ao ou status, como proposto por Jellinek.

Dessa forma, o aplicador e o intérprete das normas de direitos fundamentais
devem consagrar a maior efetividade possivel do texto constitucional ou das normas
infraconstitucionais para que os valores ou preceitos alcancem a normatividade
pretendida pelo legislador, assegurando acima de tudo que o direito se realize como
parte do ordenamento juridico garantidor do Estado Democrético de Direito.

1.6 A EGIDE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, no periodo de redemocratizacdo pos-
ditadura, no Brasil, realizou a efetivacdo teorico-legal das ideias de direitos
humanos, apesar de discutida ha muito tempo.

No direito brasileiro, a conceituacdo de direitos humanos se assemelha
muito a dos direitos e garantias fundamentais protegidos pela Carta Magna de 1988.
Além disso, o respeito aos direitos humanos esta estreitamente ligado ao principio
democrético substancial.

O Brasil define em sua Carta Magna a forma de governo republicana,
impondo a indissolucdo federal de entidades autdbnomas entre si, denominadas
Estados e Municipios, proclama o povo como fonte de emanacao do poder legitimo
(expressédo principal do Estado Democratico) com a decisdo de escolher seus
governantes por meio do voto e garante a protecdo dos direitos individuais e
coletivos da sociedade diante do mesmo Estado.

Os objetivos visados pelo Estado brasileiro compreendem a constru¢ao do

gue a Carta Magna denomina uma sociedade livre, justa e solidaria (DROPA, 2003,

s/p).
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Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

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

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cofr,

idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988).

Assim, o texto constitucional reservou o Titulo Il para os direitos e garantias
fundamentais, dividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos

Desse modo, o legislador constituinte estabeleceu espécies ao género
direitos e garantias fundamentais pela Constituicdo de 1988, como aqueles que
estdo relacionados aos direitos reservados a pessoa humana, sua personalidade, a
exemplo da vida, da dignidade, honra, da liberdade; e, aqueles caracterizados como
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Democratico de
Direito, visando a melhoria das condi¢Bes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social a qual € um dos fundamentos do estado
democrético, naquilo que é denominado de dirigismo constitucional.

O dirigismo constitucional faz parte do direito constitucional brasileiro, sendo
gue os direitos fundamentais sociais que aparecem na Magna Carta estdo na
qualidade de principios, constituindo-se em metas para a formulacdo de politicas
publicas.

“A constituicao programatica (diretiva ou dirigente) se caracteriza por
conter normas definidoras de tarefas e programas de acédo a serem
concretizados pelos poderes publicos. As constituicdes dirigentes
tém como tragco comum a tendéncia, em maior ou menor medida, a
serem uma constituicao total.” (NOVELINO, 2009, p. 113).

Sarlet (2009) diz que o dirigismo constitucional no Brasil desenvolve
importante papel para realizacdo dos direitos fundamentais. Isto significa dizer que a
Constituicdo Federal possui matriz assentada no Estado Democratico de Direito e
em um Estado Social que assegura a vinculagdo das normas constitucionais,

incluindo-se nessa categoria aquelas que versam sobre os direitos sociais.
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Por mais que a Constituicdo Federal possa tracar metas para a criagao de
politicas publicas, no que refere aos direitos sociais, ndo Ihe cabe o papel de
restringir em aspectos absolutos a discricionariedade administrativa.

A Constituicdo dispbe acerca dos fins a serem auferidos pelo Estado,
cabendo a este os meios para operacionalizar os direitos fundamentais sociais e 0s
meios adequados. Seja qual for o viés escolhido pelo Estado, deve garantir o

cumprimento das diretrizes previstos no texto da Carta Magna.

1.6.1 Direitos Sociais.

Os direitos sociais séo direitos subjetivos que na qualidade de fundamentais
estdo albergados pela juridicidade e visam modificar a realidade social em prol do
bem-estar individual e coletivo, gerando mandamentos impositivos de ordem
material ao Estado com o objetivo de alcancar a justica social, o que de certo
encontra fundamento no pensamento de Piovesan (2010, p. 102)

A justica social € um componente central a concepgéo do direito ao
desenvolvimento. A realizacdo do direito ao desenvolvimento,
inspirado no valor da solidariedade, ha de prover igual oportunidade
a todos no acesso a recursos basicos, educacdo, saude,
alimentag&o, moradia, trabalho e distribui¢céo de renda.

Os direitos sociais estdo previstos nos artigos 6° e 7° da Constituicao
Federal de 1988, em que o legislador constituinte 0os elencou expressamente sob a
égide da dimenséo positiva que tem por objeto um fazer do Estado, ou seja, uma
prestacao fatica da concretizacdo do seu objeto para fins de realizacdo da igualdade
de todos. Os direitos sociais, previstos nos referidos artigos, como a educacéo,
moradia e salude ndo sado simples recomenda¢des ou preceitos constitucionais
desprovidos de eficacia normativa.

Ja na seara da classificacdo que os direitos sociais ocupam, Bonavides
(2003) os coloca inseridos dentre aqueles de segunda geracdo (dimensdes) e
decorrem do principio da igualdade. Exigem, segundo o autor, uma prestacao
positiva do Estado para sua implementagéo, pois ndo se tratam de mera abstencao
e de normas programaticas.

(...) os direitos fundamentais da segunda geracdo tendem a tornar-
se tao justificaveis quanto os da primeira; ou pelo menos esta é a
regra que ja ndo poderd ser descumprida ou ter sua eficicia
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recusada com aquela facilidade de argumentacdo no caréater
programatico da norma.

Assim, os direitos sociais por ndo terem carater programaticos, sdo de
efichAcia e de aplicabilidade imediata, ndo dependendo de regulamentacdo e
complementacao posterior pela legislacéo infraconstitucional.

Cleve (2003) aponta para dois tipos de direitos sociais: subjetivo fragil
guando a Constituicdo nao cria situagdes subjetivas de vantagem para o particular e
a subjetiva forte, quando desde ja a Magna Carta é impositiva quanto a prestacéo
material.

O autor acima menciona que a doutrina aponta outra classificacdo que
contempla a distingdo dos direitos sociais: direitos sociais derivados e direitos
sociais originarios a prestacfes materiais.

Os direitos prestacionais originarios seriam aqueles que permitem
desde logo ao intérprete encontrar na disposicao constitucional uma
dimensdo subjetiva forte. Portanto, s&o direitos desde logo
usufruiveis pelo cidaddo e que, por isso, podem, mesmo sem
regulamentacao, ser reclamados perante o Poder Judiciario. Outros,
ao contrério, sdo direitos prestacionais derivados, porque no campo
constitucional, produzem uma dimensdo subjetiva fraca, que
demanda portanto atuacédo do legislador. (CLEVE, pp. 7-8, 2003).

Assim, direitos sociais derivados sdo agueles em que as prestacdes ja se
encontram materializadas pelo legislador. Asseguram a participagcdo em direitos ja
existentes, em que a fundamentacdo se debruca no principio da igualdade do
Estado Social. Isto significa dizer que, o Poder Publico quando adjudica bens sociais
aos individuos ou a coletividade, ndo excluird outros na mesma posi¢do, pois
havendo desigualdade, acarreta ao titular exigir o direito subjetivo.

Os originarios sao aquelas prestacdes que emanam diretamente da norma
constitucional, sem intervencao legislativa, gerando posicdes subjetivas aos titulares.
Sédo direitos de eficacia plena e com aplicacdo imediata através da disposicéo
contida no artigo 5° 8§ 1° da ConstituicAo Federal. Estardo sempre aptos a
ocasionar a efetividade que o texto constitucional dispde.

O desiderato dos direitos sociais, como direitos a prestagoes,
consiste precisamente em realizar e garantir 0S pressupostos
materiais para uma efetiva fruicdo das liberdades, razdo pela qual,
consoante j4 assinalado, podem ser enquadrados naquilo que se
denominou de status positivus socialis. (SARLET, 2009, p. 271).
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Portanto, os direitos fundamentais sociais s&o direitos subjetivos que exigem
do Estado prestacbes positivas que possam dar concretude e materialidade a
obtencéo dos bens sociais, ndo so6 dos individuos, mas da coletividade.

Se os direitos humanos foram originariamente constituidos como
forma de protecdo contra o risco de abusos e arbitrios praticados
pelo Estado, concretizando-se somente por intermédio desse
mesmo Estado, os direitos sociais surgiram juridicamente como
prerrogativas dos segmentos mais desfavoraveis — sob a forma
normativa de obrigagdes do Executivo, entre outros motivos porque,
para que possam ser materialmente eficazes, tais direitos implicam
uma intervencao ativa e continuada por parte dos poderes publicos.
A caracteristica bésica dos direitos sociais estd no fato de que,
forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de uma justica
universal, foram formulados dirigindo-se menos aos individuos
tomados isoladamente como cidad&os livres e andnimos e mais na
perspectiva dos grupos, comunidades, corporacdes e classes a que
pertencem. Ao contrario da maioria dos direitos individuais
tradicionais, cuja protecdo exige apenas que o Estado jamais
permita sua violacdo, os direitos sociais ndo podem simplesmente
ser “atribuidos” aos cidadaos; cada vez mais elevados a condi¢cao
de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem do Estado
um amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos especificos
da sociedade — politicas essas que tém por objetivo fundamentar
esses direitos e atender as expectativas por eles geradas com sua
positivacdo. (FARIA, 1994, p. 54)

Essa positivacdo dos direitos sociais assegurou a sua fundamentalidade
formal. Infere-se que esta tem relacao direta com os valores e objetivos tracados no
texto Constitucional, tendo intima ligacdo com o principio da dignidade humana que
um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Ademais, ha na vertente dos direitos sociais a fundamentalidade material,
considerando que o direito constitucional brasileiro autoriza a abertura a outros
direitos fundamentais que nao estejam previstos expressamente no texto, isto €, fora
do catalogo, além daqueles sociais que se relacionam com as liberdades
fundamentais, igualdade e dignidade da pessoa humana. Esta faz parte do contetudo
dos direitos fundamentais e compde a estrutura do Estado e da sociedade.

Portanto, em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, bem
como o respeito aos direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo de 1988 e
ao lado destes os direitos sociais, o Estado tem o dever de promover e de
proporcionar o0 exercicio desses direitos para que as pessoas consigam, por

exemplo, ter acesso a acoes e servicos de saude.
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Isto porque, a Constituicdo Federal possui um carater dirigente, refletindo a
realidade em que foram criadas e mantendo a forga normativa e efetiva das suas
prescricdes para a realizacdo dos objetivos constitucionalmente delineados pelo
legislador constituinte.

Assim, sob o prisma dos direitos sociais, o Estado brasileiro contém na
Constituicdo Federal, uma das legislagbes mais avangcadas no mundo. Contudo,
apesar da positivacdo desses direitos, o Brasil encontra dificuldade em concretizar e
efetivar direitos como a saude, em virtude de aspectos faticos e econémicos.

Para corroborar o exposto acima, pesquisas realizadas em junho de 2014
pelo Instituto Datafolha e publicado na Revista Istoé (2014, p. 52) mostram

(...) que 93% da populagdo esta insatisfeita com o setor. Os
principais problemas enfrentados na area da saude incluem filas de
espera, falta de acesso aos servicos publicos e ma gestdo de
recursos. De acordo com o estudo, a salde é apontada como a area
de maior importancia para 87% dos brasileiros, mas a falta de leitos,
de equipamentos e de médicos criou situagdo preocupante nos Pais.

Isto demonstra que estes direitos sociais ndo tém sido respeito pelo Estado,
motivando o individuo a buscar o Judiciario, considerando que esses direitos sao
subjetivos e sdo exigiveis do Poder Publico pela natureza prestacional decorrente do
texto constitucional.

Qualquer que seja a espécie (saude, educacdo, moradia, entre outros), 0s
direitos sociais sdo imperativos e sao fundamentados tanto na construcao filosofica
das liberdades individuais e da igualdade como direitos fundamentais, quanto
positivados no texto constitucional com fins de garantir a prestacdo material pelo
Estado e para preservar a seguranca juridica como pilares da democracia e da

cidadania.
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CAPITULO 2 — A IGUALDADE FORMAL E A SEGURANCA JURIDICA: A
PERSPECTIVA DA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
2.1 BASE TEORICA DO CONCEITO DE IGUALDADE.

A bandeira da liberdade e da igualdade levantada como ideal nas
Revolucdes Liberais (inglesa e francesa) e no Estado Liberal concebiam todos os
homens livres e formalmente iguais, assegurando a estabilidade do Estado através
da seguranca juridica presente na Constituicdo. A concepcao de igualdade formal do
homem aproximou o Estado da sociedade.

O ideal das Revoluctes Liberais era coibir a existéncia de privilégios e de
uma estrutura hierarquica segmentada baseada em estratificacdo social, a qual
pugnava pela equiparacao formal de direitos.

Todavia, a igualdade no Estado Liberal, por mais que fosse importante para
abolir os privilégios das classes dominantes (clero e nobreza), ficava relegada a
segundo plano quando comparada com a liberdade, uma vez que para a dominacao
burguesa a isonomia néo era substancial para o novo regime.

O Estado liberal, que teve como um de seus pensadores Locke, era
garantidor da liberdade individual, da propriedade privada e da protecéo aos direitos
das pessoas, aquelas com propriedades de bens e de poder politico. Os suditos e 0s
soberanos firmavam o contrato social, “formula associativa pela qual cada cidadao
abriria médo de parcela de sua liberdade natural em prol de uma nova forma de
liberdade — a liberdade convencional” (BINENBOJM, 2004, p. 20).

A liberdade é fruto da condicdo humana. No estado de natureza, a liberdade,
a vida e a propriedade séo inerentes aos direitos naturais dos homens, conforme
exposto por Locke (2002, p. 15)

Para compreendermos corretamente o poder politico e liga-lo a sua
origem, devemos levar em conta o estado natural em que os homens
se encontram, sendo este um estado de total liberdade para ordenar-
Ihes o agir e regular-lhes as posses e as pessoas de acordo com sua
conveniéncia, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir
permissdo ou depender da vontade de qualquer outro homem.

Ainda segundo Locke (2002, p. 15), o estado de liberdade que se encontra o
homem permite o estado de igualdade

Estado também de igualdade, no qual qualquer poder e jurisdicdo
sdo reciprocos, e ninguém tem mais do que que qualquer outro; nada
h4, pois, de mais evidente que criaturas da mesma espécie e da
mesma ordem, todas aquinhoadas aleatoriamente com as mesmas
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vantagens da natureza e com uso das mesmas faculdades, teréo
também de ser iguais umas as outras sem subordinac¢édo ou sujei¢cao;
a menos gue o senhor de todas, através de uma declaracéo explicita
de sua vontade, dispusesse uma mais alta que a outra, conferindo-
Ihe, por indicacao evidente e clara, direito indiscutivel ao dominio e a
soberania.

A criacdo de um governo (contrato social) esta condicionada a aceitacédo
daqueles que contratam para a criagdo de uma autoridade civil. Os individuos
outorgam aos governantes certos poderes, que também s&o limitados, e em
resposta esperam garantias e liberdade aos direitos individuais.

J& para Rousseau (1998), os homens em estado de natureza nascem livres
e iguais, mas a propriedade privada cria a sociedade, dando inicio as desigualdades
entre os homens, que denominava de moral ou politica.

Portanto, de acordo com o pensamento do filésofo Rousseau (1998, p. 223)
‘o que homem perde pelo contrato social é sua liberdade natural e um direito
ilimitado a tudo que o seduz e que ele pode alcancar. O que com ele ganha é a
liberdade civil e a propriedade de tudo que possui”.

Diferentemente de Locke, Rousseau pensava que o estado de natureza nao
comportava mudancas e ndo enxergava a propriedade como um direito natural do
homem. A sociedade era o embrido que corrompe o homem. Através do pacto social
o homem perde a liberdade natural e ganha a liberdade civil e a propriedade de tudo
que tem. Apesar das divergéncias de ideias, Locke e Rosseau parecem
efetivamente ter contribuido, cada um a sua maneira, para a construcao do Estado
Liberal.

O Estado Iliberal se contrap6s ao antigo regime monarquico,
constitucionalizando direitos naturais e sendo fundamental as Revolucbes
Burguesas e a protecdo de direitos individuais, que antecediam a propria existéncia
do Estado, e os direitos humanos de primeira geracao, dando a configuracéo juridica
ao liberalismo (BINENBOJM, 2004).

Foi nesse contexto de revolugao, que foi aprovado pela Assembleia Nacional
francesa, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, que concretizou no
artigo 1° a igualdade de direitos entre os homens, buscando tratamento juridico, ao
menos formal, para todos, ja que a isonomia real ou de fato seria inviavel de realizar
0s interesses burgueses que dominavam a época.

Assim é que a classe burguesa, por entdo estar alijada do processo
politico e ndo da propriedade de bens, esfor¢cou-se em implementar e
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perpetuar um sistema, inicialmente politico censitério, que aliasse, de
forma indissolavel, riqueza e poder politico. (BASTOS, 2007,
pp.27/28)

No caso da Franca, ressalta-se que no periodo revoluciondrio a igualdade
formal, por mais abstrata que fosse, cumpriu o conjunto de ideias capazes de impor
limites & Monarquia, transferindo a decisdo a maioria politica e garantindo a classe
burguesa a participacdo no processo politico. A igualdade dos homens subsumia a
lei abstratamente, posto que ela ndo alcancava de fato a todos e este era o desejo
da burguesia.

Outro ponto importante ressaltar, € que o movimento constitucionalista
francés, além de consagrar os direitos de 12 gerac¢do ou dimenséo indispenséaveis as
liberdades e a igualdade, constitucionalizou direitos de 22 geracdo ou dimensao
como saude e educacdo, como se observa da Constituicdo Francesa de 1791, no
Titulo Primeiro denominado de “Disposicdes Fundamentais garantidas pela
Constituigao”, principalmente aqueles relativos a saude e a educacao:

A Constituicdo garante como direitos naturais e civis que:

(..

Serd criado e organizado um estabelecimento geral de socorros
publicos para criar as criangas expostas, aliviar os pobres enfermos e
prover trabalho aos pobres vélidos que ndo o teria achado.

Seré criada uma instrugdo publica comum a todos os cidadaos,
gratuita em relagdo aquelas partes de ensino indispensaveis para
todos os homens, e cujos estabelecimentos serdo distribuidos
gradualmente numa relacdo que combine com a divisdo
(administrativa) do reino. (FRANCA, 1791)

O resultado da constitucionalizacdo de diversos direitos na Constituicdo
Francesa de 1791 era equiparar todos indistintamente e uniformemente aos
mandamentos normativos, suprimindo, aparentemente, a desigualdades juridicas,
apesar de o Estado Liberal manter a esséncia da diferenciacéo fatica.

A ideia de igualdade estava conectada com a normatizagao proclamada na
lei, entretanto, tratava-se de mera disposicao conferida ao individuo. Garantia-se,
assim, no Estado Liberal, a proibicdo de tratamento diferenciado na criagdo e na
edicdo de leis. As desequiparacdes ndo estariam abrigadas na norma juridica e,
também, ndo seriam aplicadas.

Para Gomes (2003), a igualdade perante a lei no Estado Liberal era a

elaboracdo de um espaco neutro, com o objetivo de desenvolvimento livre do
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individuo. Afirma o autor ainda que esse espaco ficava suscetivel a formulagédo de
desequiparacdes intoleraveis entre as pessoas.

Portanto, o espa¢o neutro ndo passava de um artificio da classe politica
dominante, a burguesia, para conquistar 0 espaco necessario ao exercicio do livre
comércio e a imposicdo da forca do mercado dentro de um Estado néo
intervencionista e NAo opressor como o antigo regime.

Sob essa perspectiva, o Estado Liberal perdeu gradativamente forca, em
que pese a mudanca radical de paradigma quanto a estrutura de governo e de
formacdo de poderes, padrdes desconhecidos a época. Sofreu critica pelo
individualismo na conducdo da democracia que proclamaram, pois a igualdade era
subjacente a liberdade e abstrata. A defesa da liberdade e da propriedade restringia-
se aos cidadados com posses e com poder politico.

Portanto, o Estado Liberal visava garantir a forca do mercado, as liberdades
e as censitarias, “Nesse universo o mercado possuira relevancia impar, afinal, € por
meio dele que se da o processo vital de venda e compra e a apropriacdo, circulacéo
e acumulo de bens da vida” (BASTOS, 2007, p. 29).

A igualdade neste contexto, como afirma Gomes, criava um campo social
delimitado para os individuos, um espaco de seguranca na lei, mas que
comprometido pela liberdade da classe burguesa visava a expansao dos interesses
de mercado.

Foi assim, portanto, que a ordem liberal estruturada com base na igualdade
meramente formal, considerando que nao concebia a igualdade de fato, e na
liberdade segmentada pela riqueza perdeu forca as vicissitudes e a complexidade
das transformac6es do mundo. Primeiro, a revolucdo industrial, em que a pressao
por bens sociais eclodia, questionando a distorcdo dos pilares tedrico do movimento
liberal; depois, vieram as guerras mundiais, em que os Estados Modernos usaram a
forca politica e a ideologia como norte para solapar direitos fundamentais.

Outro fator importante para mudanca na ordem liberal é apresentado por
Marinoni (2010) quando afirma que a concepc¢éo dogmatica da formulagéo do direito
pelo legislativo, como pensado na Revolucdo Francesa e no dogma da separacao
dos poderes, nédo foi adiante em virtude de dois fatos historicos: o primeiro, a
conformacao da variedade dos sistemas juridicos dos paises que adotaram a civil

law; e, principalmente, em razdo do advento do constitucionalismo classico, de
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inspiragéo burguesa e garantidor das liberdades e igualdades (formais) individuais
ligadas a riqueza, a propriedade e ao processo politico censitario.

O Estado Liberal Classico reformulou sua esséncia para um ideal mais
social, ou importa dizer menos centralizador, ante suas proprias inconsisténcias.
Movido pela presséo popular, teve que aderir ao Estado mais préximo do social, isto
€, as necessidades humanas, além daquelas desenhadas inicialmente a protecdo da
propriedade privada, liberdade e igualdade.

Portanto, o Estado Liberal Classico evolui — gradualmente - para o social.
Para manter a estrutura e as instituicbes capitalistas, imperioso era atender e era
prover necessidades vitais que o mercado n&o estava preparado para suprir.

O Estado Social, assim, deixa de ser apenas 0 mero government by
law e pretende se transformar no complexo government by policies,
na medida em que pretende preocupar-se com certos fins a serem
alcancados, metas sociais e ndo apenas econémicas. O papel que
se propde é superar suas fungbes tradicionais de ‘protegao’ e
‘repressao’, legislando para o futuro e adotando uma nova técnica de
controle social: a promocional. (BASTOS, 2007, pp. 37/38).

O Welfare State é a “consolidacdo e expansao dos sistemas de protecéo
social”’, o qual agao estatal redefiniu “um padréao de regulacao das relagdes sociais e
de trabalho” (Mattos & Silva, p. 136), garantindo custeio e execugao de politicas
publicas como saude, educacéo, seguridade social, entre outros, através do papel
que a igualdade formal, impregnada de valores, assegura no Estado Democratico de
Direito e na garantia da seguranca juridica, através da elaboracao e da aplicacao da

norma dos direitos fundamentais, primando pela realiza¢do da dignidade humana.

2.2 PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS: A ESTRUTURA DAS NORMAS
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Na composicdo do ordenamento juridico, os principios sdo normas, assim
como as regras, que inferem o seu real valor, que inferem o seu real valor, por isso
com elas ndao se confundem. Isto ndo significa dizer que se encontram em grau de
hierarquia, mas oferecem uma interpretacéo aberta aos preceitos constitucionais dos
direitos fundamentais.

Quando os principios séo inseridos no ambito da ordem juridica positivada,
passam a estruturar e a normatizar os valores comungados em uma sociedade

organizada. Refletem uma posicéo juridica do direito no Estado.
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Sao de maxima importancia para dar coeréncia ao sistema, pois, como se
observa, o intérprete podera deparar-se em situacdo na qual os critérios de
interpretacéo juridica ndo tém forca para resolver os conflitos de normas ou a prépria
norma requerer o reforco e o apoio de um principio para poder ter a sua aplicacao
em um caso concreto.

Dworkin (2010, p. 36) diz que:

Denomino de ‘principios’ um padrdo que deve ser observado, ndo
porgue va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica

7

ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade.

O autor acima reconhece que o0s principios guardam uma razédo fundamental
que d& coesdo ao sistema juridico e, por isso, devem ser sempre um enunciado
l6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, tendem a solucionar
de forma mais justa as questdes juridicas complexas e, por isso mesmo, vincula, de
modo inexoravel, o entendimento e aplicacdo das normas juridicas que com ele se
conectam.

Para a distincdo entre principios e regras, utiliza-se nesse estudo as ideias
gue Dworkin e que Alexy apresentam no campo do direito.

Para Dworkin (2007), as regras s&o padrdes normativos do tipo “tudo ou
nada”, isto significa dizer que havendo a hipétese de incidéncia da regra, ou ela é
valida e a normatividade dela é aceita ou ndo é valida e ndo é aceita. Quando
houver colisdo entre regras, uma delas serd afastada por ndo ser valida. J4 os
principios, ndo se vinculam a deciséo, contendo fundamentos que sdo conjugados
com fundamentos oriundos de outros principios.

Verifica-se que diferentemente das regras, os principios tém uma dimensao
de peso, em que havendo a colisdo entre principios, dar-se-a a um principio maior
peso que o outro, sem que haja a perda da validade. Dworkin (2007, p. 39)
apresenta a diferenca

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacao que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é vélida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nédo €
valida, e neste caso em nada contribui para a deciséo.
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Portanto, os principios, no campo das ciéncias juridicas sdo exigéncias de
justica e equidade distinguindo a norma do texto, com vocacao imediatamente
finalisticas para protecdo dos direitos fundamentais, o que leva a ideia de que a
positivacdo dos principios juridicos, diferenciando-os das demais normas, € que
desempenha papel significativo na construcdo do Estado Democratico de Direito,
devendo ser observados quando da criacdo das leis, assim como no momento da
interpretacdo e aplicacdo da norma no caso concreto, a partir da ordem instituida
pelo Estado.

Em contrapartida, Alexy (2011, p. 90) afirma que os principios juridicos séo
uma espécie de normas juridicas que estabelecem mandados de otimizacédo
aplicaveis em graus, conforme as condi¢cdes normativas e faticas

(...) que sé@o caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao
depende somente das possibilidades féaticas, mas também das
possibilidades juridicas.

Para este autor, os principios apresentam uma dimensdo de peso, nao
determinando consequéncias normativas de maneira direta, diferentemente das
regras. Através da aplicacdo dos principios nos casos concretos € que os define
como regras colidentes.

Tem-se que a aplicacdo de um principio a um caso concreto é tida como
uma clausula de reserva (ALEXY, 2011). Portanto, sdo normas que nao conflitam
entre si como as regras, mas colidem no sentido de que quando um principio proibe
e 0 outro permite, a resolucdo do caso concreto estd na ponderacdo de um sobre o
outro.

Essa ponderacdo permite que o conflito entre principios seja resolvido
através da formulacdo de uma regra de prevaléncia. A tensdo entre essa prevaléncia
entre principios é o que diferencia das regras na solu¢cdo do caso concreto,
considerando que quando houver conflito entre regras, € necesséario observar se a
regra esta dentro ou fora do sistema juridico, enquanto que o conflito entre principios
ja esta internamente nessa ordem juridica para resolver o caso.

Identificar os principios como mandado de otimizagdo com aplicacdo em
varios graus esta de acordo com as opc¢des normativas e faticas. Portanto, o carater
normativo dos principios esta delineado em sua possibilidade de aplicacao efetiva a
um caso concreto, nao resolvido por uma regra qualquer disponivel no ordenamento

juridico.
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Alexy se aproxima do pensamento de Dworkin ao dizer que a distincao entre
principios e regras esta no campo qualitativo e ndo em grau. Isto quer dizer que a
ideia de principios esta na compreensdo destes como mandamentos de otimizacéao,
considerando que sdo normas que estabelecem a realizacdo de algo em
possibilidades de maior medida, dentro das condi¢Bes faticas e juridicas que
estiverem presentes no caso concreto.

Isto significa dizer que as regras diferentemente dos principios, resolvem as
obrigacdes e os direitos de forma definitivas, isto é, valendo a regra resolve-se a
guestao exatamente dentro da medida, sem possibilidades de ampliar o campo de
aplicacéo.

Assim, compreende-se que 0s principios estdo em um patamar acima das
demais normas, considerando que impdem a maneira pela qual o conteudo do ato
sera executado em relacdo aos direitos fundamentais sociais. Estes funcionam
impondo limites e conteldo as demais normas, servem de guia, enquanto as outras
normas ndo conseguem direcionar integralmente aqueles inferiores.

Os principios séo fontes primarias do direito, porque exercem um carater
fundamental no sistema juridico e porque sdo dimensdes de moralidade em que
respondem a diversas possibilidades para construcdo do direito, isto €, com a
dimensédo de peso ou importancia no caso concreto, diferentemente das regras que
sdo espécies normativas do “tudo ou nada” (DWORKIN, 2007).

Enfatiza-se a relevancia da diferenciacdo entre regras e principios no
trabalho, considerando que os direitos fundamentais sociais de cunho prestacionais
sdo identificados, na sua maior parte, como principios diretamente ligados as
liberdades e a igualdade.

Isto implica dizer que os principios quando aplicados ao caso concreto dao
maior amplitude e efetividade ao texto em relagéo aos direitos fundamentais sociais,
tomando por base uma relacdo entre regras e principios, considerando que estes
permitem a aplicacdo com maior peso diante do caso concreto.

A formacéo do arcabouco juridico ou do sistema legal, a partir dos principios,
tem como destinatarios tanto o legislador como o aplicador. S&o normas,
diferentemente das regras, que constituem a esséncia do sistema constitucional,
dando normatividade e efetividade aos preceitos legais e constitucionais para

protecdo dos direitos fundamentais.
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Portanto, o0s direitos fundamentais devem ser assegurados
constitucionalmente e séo principios morais oriundos de uma viséo politica e juridica
com comandos obrigatérios para o Estado, utilizando-se da igualdade formal, que na
corrente pos-positivista esta associada ao nudcleo das liberdades do homem,

assegurando a dignidade da pessoa humana.

2.3 IGUALDADE COMO PRINCIPIO

A dignidade humana como conteudo dos direitos fundamentais deve ser
encarada como uma qualidade essencial a vida. Nao ha vida sem dignidade, e
assim os dois preceitos encontram-se em situacao de igualdade como principios de
direito. Vida e dignidade s&o valores essencialmente independentes e
necessariamente correlatos, em um paradoxo necessario para a manutencéo do seu
contetdo e do mais alto grau de importancia como determinantes da positivacao
juridica.

Dworkin (2005a) esclarece que os direitos que asseguram a liberdade
individual das pessoas estdo em convergéncia com o principio da igualdade em um
nivel fundamental. Assim, para o autor os direitos individuais [liberdades] somente
podem ser concebidos e fazerem sentido quando estiverem em sintonia com aquilo
gue a igualdade pede.

O autor acima apresenta suas ideias em uma vertente liberal,
consubstanciada no principio igualitario abstrato da igualdade de recursos, pois se
trata de uma igualdade distributiva a ser alcancada pela escolha de cada pessoa e
da igualdade que exige igual consideracgéao.

Para Dworkin (2005a), a igualdade de recursos é compreendida em sentido
amplo como sendo aquelas que as pessoas séo detentoras de predicados pessoais
como forca, talento, carater, inteligéncia, mas que nem sempre tem oportunidades
para desenvolver tais talentos, afetando a distribuicdo de recursos na sociedade.

Ainda na visdo do autor, a distribuicdo igualitaria de riqueza né&o significa
distribuicdo justa, cabendo ao Estado, considerando que cada um é responsavel por
suas escolhas, formular instrumentos que viabilizem aos individuos alcancarem os
objetivos planejados e as possibilidades disponiveis na vida privada.

Sobre a igual consideracdo pode-se dizer que a igualdade é um principio

abstrato em que o Estado deve aceitar como ideal politico, pois segundo Dworkin
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(20054, p. 169): “o governo deve agir para tornar melhor a vida daqueles a quem
governa, e deve demonstrar igual consideracéao pela vida de todos”.

O que este principio demonstra € que a vida de cada pessoa deve ter igual
consideracdo na vida politica do Estado e como as autoridades tratam as pessoas.
Esta concepcgao remete a uma igualdade abstrata e formal que tem como meta a
reducado das desigualdades sociais.

Em cima do pensamento de Dworkin, Furquim (2010, p. 55) escreve que:
“As nossas autoridades agem em nosso nome e tém como responsabilidade tratar a
todos como iguais. Esta é a origem da virtude soberana do estado de tratar a todos
com igual consideracédo e respeito”.

Portanto, o Estado como entidade politicamente organizada, busca em nome
de todos promover tratamento com igual consideracdo como ideal politico, pois isso
é a virtude soberana e imprescindivel na vida politica de qualquer comunidade.

Além disso, Dworkin (2005a) entende que a igualdade compde um conjunto
de outros principios, como a liberdade, considerando que este principio representa
um avanco politico para obter a justica individual.

O mesmo autor considera que a liberdade ndo deve entrar em conflito com a
igualdade, porque “Qualquer conflito genuino entre a liberdade e a igualdade —
qualquer conflito entre a liberdade e os requisitos da melhor concepcao do principio
igualitario abstrato — é uma querela que a liberdade deve perder” (DWORKIN,
20054, p. 172).

Para Dworkin (2005a), a liberdade representa um aspecto fundamental a
distribuicdo igualitaria, no sentido de que a liberdade sé se alcanca através da
igualdade. Nesse caso, a liberdade ndo esta no sentido de que tudo é permitido,
mas como mecanismo de viabilizacdo da igualdade dentro da sociedade.

Portanto, para que seja possivel alcancar uma situacao mais igualitaria na
sociedade, € preciso garantir que ndo existe conflito genuino entre as liberdades e a
igualdade, pois para se ter a liberdade de exercer os direitos fundamentais, é preciso
que o Estado a reconheca [liberdade] com igual consideragdo da vida daqueles
guem governa como meta politica na distribuicdo de recursos.

A sociedade tem a mesma quantidade de recursos para todos e para iSso
Dworkin (2005a) acredita que € possivel viver em sociedade, desde que o Estado e
a politica consigam harmonizar a distribuicdo dos recursos da forma como a justica

exige, tratando todos com igual consideracdo. E esse tratamento com igual respeito,
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tanto abrange os direitos individuais quanto o bem-estar geral do individuo na vida
politica do Estado.

Sobre a igual consideracdo em que repousa a vida politica do governo em
relacdo aos cidadaos, Dworkin (2005b, p. 305) diz que “O liberalismo baseado na
igualdade considera fundamental que o governo trate seus cidaddos como iguais e
somente defende a neutralidade moral quando a igualdade a exige”.

Portanto, a liberdade e os direitos individuais devem ser exercitados e
assegurados pelo Estado, intervindo somente para proteger que a liberdade de um
nao prejudique a dos demais.

Na visdo de Dworkin (2005a), o Estado deve tratar as pessoas como iguais
sem impor sacrificios ou restricbes com fundamento em um argumento de que o
cidaddo ndo pode receber tratamento diferenciado, sob pena de estar abandonando
seu senso de igual valor.

Dessa forma, o liberalismo igualitario tem importancia para efetivacdo dos
direitos sociais que envolvem a saude publica, considerando que os direitos de
cunho prestacionais devem receber do Estado igual consideracdo para todos
agueles que aguardam por uma acgao positiva.

O que se compreende da teoria de Dworkin é que a vida politica e o Estado
devem proporcionar possibilidades igualitarias suficientes para que cada individuo
possa, diante das obrigacdes materiais e positivas do Estado, ter igual consideracéo
nas decisdes politicas.

Para corroborar com a ideia exposta acima, Dworkin (2005a, p. 253) afirma
que: “A interpretacao preferida da consideracao igualitaria influira ndo s6 no projeto
de todas as instituicbes fundamentais do governo, mas também nas decisdes
especificas tomadas por essas instituicoes”.

Desse modo, as instituicdes ao afastar a igual consideracdo, promovendo o
tratamento desigual, deve dispor de critérios objetivos, capazes de distinguir a
situacdo que se procura regular®. Isto quer dizer que os individuos devem ter acesso
aos bens sociais, resultando na efetivagcéo dos direitos fundamentais.

Assim, tem-se duas formas liberais para alcancar a igualdade entre os
cidaddos: a primeira com foco na igualdade formal do Estado Democratico de

Direito, impregnado de valores nas normas constitucionais, e em parte do

> No item 2.5.1 desse capitulo, procurar-se-4 demonstrar quais os possiveis critérios
objetivos passiveis de tratamento diferenciado a partir da igualdade formal.
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igualitarismo liberal proposto por Dworkin, que destaca que a igual consideracdo
com todos deve ser igualitaria e que seja distribuido de modo justo.

Com base no pensamento do autor supra citado, entende-se que a igual
consideracdo, como principio, € padrao normativo e decisorio, devendo ser seguido
tanto na fase formulag&o das normas quanto da aplicagéo.

O aspecto juridico da igualdade informa que os seres humanos sao iguais,
independentemente das diferencas que os distinguem. Juridicamente falando, €&
desejavel que as pessoas sejam tratadas como iguais, sendo dever do Estado,
como meta politica, a busca pela reducéo das desigualdades sociais.

Ademais, a igualdade como principio procura ir além dos contornos
meramente formais das disposi¢cdes normativas, para alcancar prestacdes sociais,
isto €, obrigam o Estado a executar aos individuos prestacfes sociais estabelecidas
na Constituicdo Federal de 1988.

O império da Constituicdo procura no Estado Democratico de Direito
concretizar o principio da igualdade através do processo de nédo discriminacao, o
gue resultard no equilibrio das situacdes faticas, o que impende dizer que os bens
sociais sdo apropriacdes de todos e ndo apenas de uma parcela de individuos.

O principio da igualdade, a partir do texto constitucional, funciona como
baliza para direcionar a elaboracdo da norma e como norte para interpretacao e
aplicacao, a fim de evitar que o contetdo legal ou da decisdo sejam desiguais as
pessoas.

Trata-se dos sentidos axiolégicos do principio da igualdade, significando que
cumpre ao Estado evitar desigualdades entre os individuos e, também, oferecendo
condicbes ideais a fruicdo de recursos e de beneficios para que o contetdo do
principio seja concretizado.

A igualdade como valor supremo no texto constitucional de 1988, ao lado
das liberdades, retrata a positivacdo e a relevancia a que foi conferida no Estado
Democrético de Direito. A igualdade é direito fundamental, pois serve de parametro

para o atingimento da justica e da equidade entre 0s seres humanos.

2.4 A IGUALDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 anunciou 0s objetos supremos da sua

empreitada: estabelecer e consolidar um Estado Democratico de Direito, tendo como
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principios altivos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o0s
valores do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Mesmo antes, no Preambulo, declara o firme compromisso de assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe que a reducdo das desigualdades
sociais € um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, 0 que
significa dizer que se recomenda ao Estado e a sociedade um aumento gradual da
igualdade na fruicdo de bens e servigos sociais, oportunizando a todos o acesso
livre e desimpedido.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o entendimento do
dispositivo vigente (artigo 5°) ndo deve ser restrita como era nas constituicdes
anteriores. A igualdade como principio juridico, como preconiza Dworkin (2005a)
ganha valores, que inspiram o constituinte originario a espalhar no texto o seu
sentido e o seu significado entre os cidadaos, como por exemplo, a igualdade entre
homens e mulheres; o direito de acesso a cargos publicos em igualdade de
condig¢@es; o direito fundamental social de acesso a saude, de forma universal, e a
educacao para todos; a reducéo das desigualdades regionais.

Além de a igualdade estar em diversos dispositivos da Constituicdo Federal
de 1988, nota-se o cuidado do legislador originario quando disp6s no artigo 3°, sobre
0s objetivos fundamentais que constituem a Republica Federal do Brasil, em edificar
visceralmente no texto constitucional a reducdo das desigualdades na construcao de
uma sociedade justa e igualitaria.

Como exposto, no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, na seara das
garantias dos direitos e das garantais fundamentais, que o texto preleciona que
“todos sado iguais perante a lei’, trazendo adiante também a expressdo “sem
distingao de qualquer natureza”, fluindo a partir desta ideia histérica de igualdade
formal, as demais normas constitucionais como corolarios da igualdade a partir do
sentido e da significacdo deste dispositivo. O texto constitucional formula uma regra
de orientacao interpretativa para outras normas quando positiva esse principio.

Neves (2013, pp. 57/58) acredita que a concretizagdo da Constituicdo tem
nos principios “a maior capacidade de estruturar a complexidade desestruturada do

ambiente do sistema juridico”, em face da normatividade constitucional que se
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procura abrigar, e, também, os principios “enriquecem os potenciais e alternativas
da cadeia argumentativa do ponto de vista interno do direito”, concluindo por fim que
“o direito se flexibiliza mediante os principios constitucionais para possibilitar uma
maior adequacgao do argumentar juridico a complexidade da sociedade”.

Portanto, o sentido de igualdade, a partir do texto constitucional,
desenvolveu-se para a sociedade de forma a albergar juridicamente os individuos
que estdo em situacao idéntica, através da orientacdo da elaboracdo da norma com
conceitos gerais e abstratos, mas que devem igualar no caso concreto, nao
permitindo discriminagdo em qualquer fundamento, exceto naqueles que se oriente
na linha de interesses protegidos na ordem juridica.

A promocédo do Estado Democrético de Direito, € realizada pelo governo das
normas esculpidas na Constituicdo Federal de 1988 que € a guardid dos valores
superiores da igualdade formal, seja quando dispde sobre o0s objetivos
fundamentais, seja quando explicita a igualdade de todos, ou ainda, quando espalha
pelo texto o acesso igualitario aos direitos fundamentais e sociais.

O texto constitucional, de indole democratica, observa ndo s6 o aspecto da
dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais, mas também a dimens&o objetiva,
esta traduzida, também, no principio da igualdade formal como valor fundamental a
ser alcancado pelo Estado.

A igualdade, ao lado da liberdade, mantém estreita relagdo com o regime
democratico de governo e se constitui em uma de suas mais profundas aspiracoes.
Seu fundamento filoséfico é a paridade essencial de todos os homens: como seres
racionais e livres, todos tém a mesma dignidade.

A Constituicdo Brasileira registrou tal aspiracdo logo no primeiro artigo®,
estabelecendo o pilar em que uma nacdo ética deve se sustentar: em uma
Republica Democrética para realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Assim, a Constituicdo assegura os direitos e as liberdades essenciais dos
cidadaos, direitos estes compreendidos como direito do individuo a ser respeitado

pelo Estado.

6 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana.
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2.5 IGUALDADE FORMAL

A igualdade como principio apareceu na Declaracdo de Direitos do Homem
e do Cidadao e nas Constituicbes Classicas como sendo um postulado de que todo
homem é igual diante da lei. Tratava-se de fixar enunciado em que a igualdade tinha
a faceta formal.

E possivel visualizar a igualdade formal da época das Revolucées Liberais
baseada na abstencdo do Estado e no espaco neutro, com a edicdo da norma
juridica, isto €, ligada a dimensao subjetiva dos direitos individuais.

A evolugéo das teorias sobre os direitos fundamentais, criou uma base
tedrica que sustenta que ndo podera o Estado organizado intervir para assegurar
privilégios a individuos ou a grupos sociais. O espaco politico cria a igualdade no
sentido e na significacdo juridica, sob o aspecto negativo, com vistas a abominar
privilégios dantes concedidos as classes dominantes (clero e nobreza).

Ja sob uma visdo mais atual de Estado, a igualdade formal assegura a
protecdo dos direitos fundamentais, igualando a todos na distribuicdo dos bens
através do processo legislativo e da aplicagéo dos principios pelo Poder Judiciario.

A igualdade formal na Constituicdo Federal de 1988 esta assentada na
prestacdo negativa do Estado na conducdo das relacdes e das questdes sociais
através de um Estado que se diga minimo. Vai além, o principio da igualdade tem
como funcéo estruturante a aplicacédo do direito de forma igualitaria.

Assim, é oportuno lembrar que toda a estrutura de pensamento da
Constituicao esta assentada no lema do bem comum. Principios, valores e diretrizes
se entrelacam com as normas para o fim dltimo de realizar o tdo aclamado bem
comum. Apesar da indole etérea e abstrata do termo "bem-estar comum"”, devemos
superar o impasse, reconhecendo que o lema é factivel com a convergéncia das
pessoas para determinado valor.

Do ponto de vista do direito, sempre se busca manter a posicdo em entender
0 justo, considerando a atitude do individuo em relacdo ao ordenamento positivo
instituido pelo Estado. Uma conduta justa ou injusta, isto €, juridica ou antijuridica,
pode ser aferida, confrontando seu conteddo com a norma posta. Obviamente, fala-
se dos principios que regem 0s comportamentos sociais (ndo se trata, assim, das

normas de organizacdo do Estado ou das que estabelecem apenas atribui¢cdes na
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vida das pessoas), através dos quais procura-se, a0 menos, dar um direcionamento
na regulacao da sociedade.

Desta maneira, a igualdade formal consiste no fato de se manter o mesmo
conteudo e 0 mesmo procedimento da norma, inclusive na hipotese de substituicdo
das pessoas que a ela se submetem, mantidas as mesmas circunstancias. Sendo o
principio uma dimensdo de moralidade que visa alcancar a justica social, a norma de
aplicacdo no caso concreto, deve incidir sobre todos com igual consideracao,
regendo os comportamentos sociais a fim de garantir a seguranca juridica das
relacdes em sociedade.

Decorre do exposto acima, naturalmente, que todos sdo iguais, assertiva
gue na Constituicdo Federal (1988) em seu artigo 5°7 registra, confirma e merece
receber igual respeito. Constréi-se ai, um dos mais importantes principios de uma
nacao democratica: igualdade formal, que longe da esséncia atribuida pelo Estado
Liberal Classico, adquire valor e contetldo normativo.

A valoracdo da igualdade, dirige-se tanto ao aplicador da norma, quanto ao
seu formulador. Acrescente-se ainda, como mais um complicador, que € da propria
natureza da norma que iguala a todos impedir mencao a uma discriminacao.

Sob esse enfoque, o Estado invoca a igualdade formal como fundamento
para a seguranca juridica das relacdes sociais, evitando-se, assim, diferenciacfes
abominaveis e que ndo se debrucem sobre aspectos razoaveis e objetivos.

O igual respeito a todos que o governo deve aos cidadaos é propria da sua
existéncia, por que como imaginar um Estado que nao respeite a todos
igualitariamente? Estar-se-ia retornando ao antigo regime monarquico, onde nao
havia respeito e consideracdo com o individuo.

Portanto, o comando normativo constitucional da igualdade atual assegura
que todos sao iguais, abolindo-se prescricdes com base em critérios qualitativos do
individuo e explicitos pela norma, evitando assim que “(...) nenhum cidadao tenha
menos que uma parcela igual dos recursos da comunidade apenas para que outros
possam ter mais daquilo que lhe falta”. (DWORKIN, 2005b, p. 306).

Seguindo o pensamento de Dworkin, Furquim (2010, pp. 35-36) afirma que

O autor defende os direitos individuais de forma a conciliar o
liberalismo com a comunidade, além disso, veremos que a tese de

7 Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade.
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direitos fundamentais para garantir que todos sejam tratados com
igual consideracdo e respeito, principio abstrato fundamental que
sustenta sua concepcdo de liberalismo abrangente e sua teoria
distributiva.

A igual consideracao, segundo Dworkin (2005b), deve levar o Estado a ideia
central consubstanciada na distribuicdo constante das riquezas sociais, com
eliminacao das desigualdades produzidas na sociedade.

Trata-se de igual consideracdo para todos, direcionando o aplicador e o
intérprete da norma, que analisa e que interpreta o caso concreto, buscando solucéo
semelhante para os individuos ou grupos na mesma posicéo juridica, evitando-se,
assim, conferir privilégios fora do comando normativo. Direciona-se, também, ao
legislador que é o principal destinatario desse principio, j& que elabora o contetdo
juridico da norma.

A igualdade como principio basilar que disp6e que todos merecem igual
consideracdo, garante um espaco social para que os individuos possam se
desenvolver longe, aparentemente, de privilégios ilegitimos. E a garantia da
liberdade do ser humano e do grupo no Estado que deve se abster de criar
desigualdade arbitréaria.

No sentido acima exposto, Pontes (2011, p. 145) ao comentar 0 pensamento
de Dworkin escreve que

(...) o governo, na medida em que deve tratar todos os cidaddos com
igual consideracdo e respeito, deve tomar suas decisGes de forma
coerente a luz de principios aplicaveis a todos. Caso haja decisdes
que tratem os cidaddos de forma desigual a partir de critérios
abstratos, como, por exemplo, conceder determinados direitos
apenas a cidadaos pertencentes a determinada raca ou grupos, a
integridade® sera violada pela falta de coeréncia de principios da
comunidade.

Nesse sentido, a hermenéutica da igualdade formal demanda que os
cidaddos que se encontrem no mesmo grupo e em situacao idéntica, recebam
tratamento uniforme pelos operadores do direito, impedindo-se tratamento desigual
ao individuo em relagéo a outros que estejam em igualdade de condi¢des.

Portanto, busca-se o equilibrio igualitario, equiparando todos, isto €, tratando

o individuo e a coletividade de forma idéntica a partir da abstragcéo legal, mas com

8 Para Dworkin, integridade representa o compromisso pelo qual o governo deve agir de
maneira coerente e fundamentada em principios com todos os seus cidadaos, a fim de
estender os padrdes fundamentais de justica e de equidade para cada um.
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contetdo concreto. A equiparacdo entre homens decorre da natureza da norma e,
no caso concreto, ndo comporta distingbes no momento da aplicagéo, ou seja, 0
principio da igualdade formal ndo estabelece distincbes entre os pares, porque iSSo
demonstraria que o Estado nao trataria os seus cidadaos com igual consideracgao.
Sob a perspectiva da igualdade formal e da igual consideracdo com todos
nao é possivel tratar situagdes juridicas semelhantes de maneira desigual, a ndo ser

a partir de critérios objetivos, sob pena de violacdo dos direitos fundamentais.

2.5.1 Definic&o de possiveis critérios objetivos da igualdade formal.

O principio da igualdade tem tanto como destinatario o legislador como o
aplicador da norma, proibindo tratamento desigual pelo Estado aquelas situacoes
gue importem em igual consideracdo e, também, desiguais por parte da Poder
Judiciério.

E na seara da aplicacdo jurisdicional da norma que podem aparecer
discrepancias baseadas em casos idénticos, gerando desigualdades néo
encontradas em preceito previsto na carta constitucional, quando no momento da
aplicacédo do principio ndo haja uma fundamentacéo objetiva e razoavel.

O principio da igualdade possui uma dimensdo de peso ou importancia
(DWORKIN, 2007) que determinard como o caso concreto sera resolvido na pratica
e como serd a aplicacdo deste principio. Na questéo idéntica, importa a decisdo que
atenda a todos com igual consideracdo (DWORKIN, 2005a), ou seja, que o principio
da igualdade abstrata promova uma producao judicial que acolham os casos de
igual maneira.

Para isso a norma-principio, como garantia da seguranca juridica e da
estabilidade das relagdes sociais, deve ser o parametro que a aplicagéo jurisdicional
persegue para que ndo haja discriminacdo indesejavel, sob pena de desvirtuar o
debate politico em torno da producéo judicial, conforme destaca Bonavides (2004, p.
131)

Ao criar a norma do caso concreto, o juiz ordinario legisla na
sentenca por raciocinios hermenéuticos. Com o advento do juiz
constitucional, dos tribunais da Constitui¢do, isto €, com a jurisdicdo
constitucional se alargando, o juiz “legislador’ assume cada vez mais
nas estruturas judiciais contemporaneas o lugar do antigo juiz “servo”
de lei e do juiz “intérprete” de textos.
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Assim, a funcao jurisdicional quando da aplicacdo da norma, suscita especial
atencdo quando aspectos que se debrucam sobre a projecdo desigual em casos
idénticos estejam sendo julgados de formas distintas, ja que o juiz assume o papel
de “legislar’ no caso concreto, buscando a igualdade em casos idénticos.

Segundo Dworkin (2005a), as instituicdes deve ter respeitar os cidadaos, e
isso se aplica também as decisdes judiciais, para conseguir promover a igualdade
entre todos com igual consideracdo e respeito, assegurando valores individuais
considerados fundamentais para o homem.

Outra visdo sobre a igualdade, € a de Diaz Garcia (2012, pp. 43/44), que
apresenta uma ideia sobre os termos de comparacdo dos casos idénticos e que a
autora denomina de propriedades relevantes para reconhecimento de questdes
iguais, assim

La expresion igualdad, por su parte, es valorativa y se utiliza cuando
se afirma que los términos en comparacién coinciden en la totalidad
de sus propriedades relevantesss. Para estos efectos no interesa
cuantas propiedades se consideren relevantes (incluso puede ser
sélo una), sino sélo que la coincidencia se produzca en todas ellas.
tampoco interesan aquellas propiedades que se consideran
irrelevantes, de modo que carece de importancia si entre ellas existe
coincidencia o divergencia. Por tanto, mientras en la identidad hay
coincidencia en todas las propiedades de los términos en
comparacion, en la igualdad hay coincidéncia en todas las
propiedades relevantes.

Na licdo da autora, para que nao se trata casos materialmente iguais de
maneira distintas, o 6rgao julgador deve analisar se as propriedades da questédo que
se comparam se assemelham e, na hip6tese positiva, se for diferenciar, devera
fundamentar através de argumentos objetivos e gerais, que se possibilite extrair que
a diferenciacdo ndo produza a quebra da igualdade formal.

Isso leva a ideia de que, caso a propriedade se assemelhem e a igualdade
no momento da aplicagdo da norma néo for considerada, estara sendo violada, caso
ndo haja critérios, porque fundada em argumentos arbitrarios ou até na falta de
fundamento e argumentos, afastando-se da razoabilidade que se impde no momento
de diferenciar situagfes semelhantes.

Ollero (2005) também apresenta fundamentos possiveis que auxiliam a
tomada de decisbes nao idénticas em questdes iguais

El hecho de que las leyes hayan de aplicarse sin tener em cuenta
quién es el destinatario plantea problemas que se captan en los
conceptos vagos, ambiguos y valorativamente abiertos, debiendo
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tener toda discriminacion una fundamentacion objetiva y razonable.
(OLLERO, 2005, p. 17).

Esses elementos devem ser objetivos e razoaveis, segundo o autor, para
tornar a discriminagdo possivel. Portanto, os elementos que demonstrardo as
desigualdades surgidas no momento da aplicacdo da norma, devem estar
circunscritos aos fundamentos e argumentos utilizados pelo intérprete e pelo
aplicador da norma e ndo em elementos juridicos que estejam fora do conjunto da
norma aplicada ao caso concreto.

Por serem instrumentos normativos com dimensao de peso, 0sS principios
sdo documentos significativos do ponto de vista juridico, em que garantem a
igualdade na aplicagdo da norma. Esses documentos sdo a expresséo do direito e
garantem, a partir do ponto de partida, a paridade entre os individuos, evitando
decis@es injustas no ponto de chegada.

Portanto, considerando o ponto de partida, o principio da igualdade formal
quando da sua aplicacdo pelo mesmo 6rgdo deve ter o cuidado de ndo tratar
situacOes iguais de forma distintas, sob pena de incorrer em arbitrariedade na
decisdo. E quando chegar a conclusdo de que mesmo se tratando de casos iguais,
fundamentadamente deve apresentar argumentos suficientemente razoaveis e
objetivos para mudanca de entendimento por ser requisito para alteracéo da decisao
judicial em casos iguais (OLLERO, 2005), tratando os pares com igual consideragao
e respeito (DWORIN, 2005a).

A razao para delimitacdo dos critérios objetivos do principio da igualdade
situa-se em uma posicado de tratamento justo e igualitaria entre os cidadaos. E por
que? Porque estar-se-ia valorando a etapa de aplicagdo da norma em detrimento do
processo politico de elaboracgéo dela.

Todavia, ndo tem sentido fechar a cadeia interpretativa na técnica de
aplicacao do direito. O processo de interpretacéo cria linha de entendimento sobre o
tema perfeitamente possivel de ser alterado, posto que a norma interpretada vira
direito atual e as decisdes séo nela respaldadas, estando em processo de continua
modificacdo pelas interpretacdes realizadas com base na norma. O que significa
dizer que o direito se altera independente das modificacbes no texto legal.
(OLLERO, 2005).

As alteragcdes dos aspectos interpretativos da norma aplicada ao caso

concreto sujeitam-se a algumas questfes vitais, como as modificagfes faticas a
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serem apreciadas pelo érgao julgador ou que a mentalidade acerca da regulacdo da
norma seja modificada. (OLLERO, 2005)

Nesse sentido, a producédo de decisdes distintas esta justificada em virtude
das hipoteses faticas analisadas serem diferentes. Ja na mudanca de compreensao
da regulacdo da norma no caso concreto, € possivel justificar a alteracao através de
métodos interpretativos que permitam o progresso da interpretacdo ou a modificagédo
na intepretacao.

Sem as técnicas que permitam a mudanca na aplicacdo da norma, incorre o
aplicador do direito em arbitrariedade quanto ao principio da igualdade juridica,
porque ndo encontrou critérios que justifiguem a mudanca de entendimento que
deve guiar a deciséao.

Canotilho (2007, p. 428) anota que: “existe uma violagdo arbitraria da
igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num: (i) fundamento
sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciagéo juridica sem um
fundamento razoavel”.

A exemplo do que seria fundamento razoavel para evitar a violacéo arbitraria
da igualdade juridica, segundo Canotilho, seria a mudanca de norma que promove 0
rompimento entre as situacdes faticas ou ainda a mudanca no tempo, considerando
aspectos historicos e culturais na sociedade, que trariam novos elementos
interpretativos para casos semelhantes. Também, a alteracdo do membro de um
orgao julgador, trazendo valores diferentes daqueles utilizados anteriormente como
fundamento da deciséo.

Canotilho (2007, p. 265) aponta outra hipotese:

E diferente falar em seguranca juridica quando se trata de caso
julgado e em seguranca juridica quando estd em causa a
uniformizacao ou estabilidade da jurisprudéncia. Sob o ponto de vista
do cidaddo, ndo existe um direito a manutencdo da jurisprudéncia
dos tribunais (...).

Esses aspectos abordados sdo fundamentos objetivos e razoaveis, como
pontuou o Ollero e o filosofo lusitano, possiveis de aplicagdo da norma sem ferir o
principio da igualdade abstrata, garantindo a seguranca juridica e a estabilidade das

relacdes sociais no Estado e na sociedade.
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2.6 SEGURANCA JURIDICA E AS DECISOES JUDICIAIS

A desigualdade juridica quando construida com base em critérios objetivos e
razoaveis, como explicado no topico anterior, garante e, também, assegura a
estabilidade social das relacbes humanas e sociais na sociedade.

Através da estabilidade social, o0 homem alcanca a seguranca de que as
decisbes tomadas a todo o momento irdo ser suportadas com base nas normas
definidas no ordenamento juridico. O conjunto de normas no seio da sociedade
garante a seguranca juridica e permite ao individuo e, consequentemente, a toda
coletividade pautar o comportamento em uma acao que valha a todos, sem tem que
pensar como cada ser humano se conduziria diante do fato, inviabilizando a
convivéncia humana no dia a dia.

Sem a norma, a organizacdo que o Estado e que a sociedade procuram
definir como padrédo para todos, encontraria dificuldades ante a heterogeneidade de
comportamentos dos seres humanos, o que levaria a uma inseguranga ao homem. A
seguranca juridica tranquiliza o comportamento do homem tanto dos atos que ja
foram praticados quanto aqueles para o futuro. E nesse sentido que Mello (2012, p.

127) escreve sobre o tema

E sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro
normativo proposto precisamente para que as pessoas possam se
orientar, sabendo, pois, de antemao, o que devem ou o0 que podem
fazer, tendo em vista as ulteriores consequéncias imputaveis a seus
atos. O Direito propde-se a ensejar uma certa estabilidade, um
minimo de certeza na regéncia da vida social. Dai o chamado
principio da “segurancga juridica”, o qual, bem por isto, se ndo € o
mais importante dentre todos os principios gerais de Direito, é
indisputavelmente um dos mais importantes entre eles.

Esta ‘seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas
aspiragbes do Homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza
possivel em relagdo ao que o cerca, sendo esta uma busca
permanente do ser humano. E a insopitavel necessidade de poder
assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente
estavel, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o
futuro; é ela, pois, que enseja projetar e iniciar, consequentemente —
e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso —, comportamentos
cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade &, portanto, o que condiciona a acdo humana. Esta € a
normalidade das coisas.
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Por isso que o direito € o instrumento que organiza a vida em sociedade e
dita normas de conduta que deverdo ser suportadas por todos indistintamente, ou
seja, definindo a igualdade de todos.

Barroso (2006) expbe que a igualdade juridica, deve trazer solucdes
igualitarias para situacdes idénticas ou proximas, em virtude de se tratar de um
conjunto abrangente de ideias e de conteudos que advém da seguranca juridica.

A seguranca juridica € um dos pilares do ordenamento juridico que garante a
manutencao da “despersonalizagao do poder” (Barroso, 2006, p.133) por introduzir a
objetividade na interpretacdo a partir normas juridicas vigentes e validas.

Portanto, sem a certeza no direito, a estabilidade nas decisbes passa a
romper com a previsibilidade das relagdes sociais e com a igualdade de respeito e
de consideracdo com todos, impondo a vontade do poder.

Dessa maneira, para evitar a personalizagdo do poder, sentido oposto
daquele apresentado por Barroso, € que a seguranca juridica tem assento
constitucional como norma-principio, considerado na qualidade de norma de
sustentacao do Estado Democratico de Direito.

Canotilho (2007) ao se referir ao principio da seguranca juridica, diz que este
relaciona-se ao direito que o individuo tem de poder confiar que seus atos ou as
decisdes publicas sobre os direitos, posicdes ou relacbes juridicas que lhes séo
inerentes estdo seguros no ordenamento juridico vigente e validados pelas
autoridades publicas, gerando efeitos juridicos e previstos no sistema juridico.

Barroso (2006) leciona, nesse sentido, que a seguranca juridica € ao lado da
justica e do bem estar-social um dos fundamentos do Estado e do Direito, assentada
na clausula comutativa, que se originou nas teorias democraticas acerca da origem
e fins do Estado, posto que recebe em seguranca aquilo que concede em liberdade.

Desse modo, a seguranca juridica demanda uma prestacdo positiva do
Estado na protecdo aos cidaddos de modificacGes juridicas que sdo necessarias
para assegurar os direitos fundamentais sociais, garantidas pela ordem
constitucional vigente.

Em decorréncia da posicdo assegurada a seguranca juridica no texto
constitucional, pode-se afirmar que é um direito fundamental do individuo e da
coletividade, porque, também, garante a concretizacdo e a inviolabilidade de outros
direitos fundamentais ou pelo menos assegura que néo serdo suprimidos diante da

existéncia de decisdes ja sacramentadas.
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A seguranca juridica por ser um direito fundamental a inviolabilidade dos
direitos assegurados é indispensavel ao desenvolvimento do individuo e da
coletividade no corpo da sociedade.

Portanto, a seguranca juridica além de ser um direito, instrumentaliza outros
direitos conquistados, estabilizando as relagbes sociais e impedindo, através do
principio da proibicdo do retrocesso que em si é a propria expressao da seguranga
juridica, a usurpacao ou a manutencéo daquilo que ja foi alcancado.

Para Sarlet (2009, p. 404), a proibicdo de retrocesso tem a funcéo de impor
limites aos limites dos direitos fundamentais.

(...) o controle material diz essencialmente com a observancia da
protecdo do nucleo (ou contetdo) essencial destes direitos, bem
como com o atendimento das exigéncias da proporcionalidade e da
razoabilidade, mas também do que se tem convencionado designar
de proibicdo de retrocesso, categorias que, neste sentido, assumem
a funcao de limites aos limites dos direitos fundamentais (...).

Esses limites, segundo Sarlet (2009, p. 386) é que rendem “a necessaria
homenagem as exigéncias da seguranca juridica, portanto, do préprio Estado
Democratico de Direito”.

No rol dos direitos que esta inserido no principio da proibicdo ao retrocesso
esta o direito social a saude, em que aquilo que foi objeto de legislacdo e de decisédo
judicial, ndo autoriza o Estado a suprimir e ndo autoriza o Judiciario a julgar diferente
daqueles casos que estejam sob a mesma posicao juridica.

Nessas hipoteses, a igualdade formal e a seguranca juridica sédo o ponto de
partida ou o norte das funcdes do legislador como do aplicador do direito a garantia
dos direitos fundamentais e a proibicdo do retrocesso, estando-lhes vedadas,
constitucionalmente, condutas que importem atribuir sentidos e significados ao
conjunto de normas que incorram no rompimento dos principios e, por
consequéncia, na estrutura do Estado Democratico de Direito, criando inseguranca
juridica.

A mudanca ou alteracdo frequente das leis (de normas juridicas)
pode perturbar a confianca das pessoas, sobretudo quando as
mudancas implicam efeitos negativos na esfera juridica dessas
mesmas pessoas. O principio do estado de direito, densificado pelos
principios da seguranca e da confianc¢a juridica, implica, por um lado,
na qualidade de elemento objetivo da ordem juridica, a durabilidade e
a permanéncia da propria ordem juridica, da paz juridico-social e das

situagdes juridicas; por outro lado, como dimensdo garantistica
juridico-subjectiva dos cidadados, legitima a confianca na
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permanéncia das respectivas situacdes juridicas. (CANOTILHO
2007, p. 259)

Dito isto, a seguranca juridica encontra respaldo nas decisdes judiciais
quando estabiliza as relagBes juridicas postas a analise do Poder Judiciario,
mormente quando envolvam questdes de direitos fundamentais.

As decisdes judiciais sdo atos estatais que buscam, a partir da analise do
caso concreto, a igualdade formal e a seguranca juridica, mas nem sempre
alcancam tal desiderato®.

Sem critérios objetivos e razoaveis como pondera Ollero (2005), decisdes
judiciais em casos semelhantes rompem a seguranca juridica devido a diferenciacao
no tratamento de casos semelhantes, provocando desconfiangas e desconsiderando
a igual consideracéo e respeito que o Judiciario deve ter com o cidadao.

Para tanto, deve-se aplicar o principio da igualdade formal para garantir a
igual consideracdo e a seguranca no tratamento igualitario entre os pares em
decisdes judiciais, preservando-se a seguranca juridica dos atos judiciais passados
e daqueles que irdo ser praticados no futuro, como forma de assegurar a certeza
juridica do direito como instrumento de pacificacao social.

A igualdade é a expressdo da norma que da maior efetividade na assuncao
de direitos através das decisfes judiciais, assegurando direitos ja conquistados,
proibindo-se o retrocesso, e direcionando o aplicador da norma ao futuro para
concretizacdo das normas, pois é o seu conteudo material que garante a seguranca
juridica das pessoas e das instituicoes.

Ollero (2005) explica que a aplicacdo da lei deve levar em conta o
destinatario da lei, ja que abriga uma série de conceitos vagos, ambiguos e abertos,

° Duas solucdes possiveis para alcancar a igualdade e a seguranca juridica em decisGes
judiciais sao previstas no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. A primeira dispde no
artigo 895 (antigo art. 988 do anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil) sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, in verbis: “Art. 895. E admissivel o incidente
de demandas repetitivas sempre que identificada controvérsia com potencial de gerar
relevante multiplicagcdo de processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar
grave inseguranga juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes”. A
outra esta disposta no artigo 953, que versa sobre a multiplicidade de recurso extraordinario
ou recurso especial sobre idéntica questdo de direito, ipse literis: “Art. 953. Sempre que
houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questéo de direito, o recurso
extraordinario ou o recurso especial sera processado nos termos deste artigo, observado o
disposto no regimento interno do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica”.
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somente podendo promover eventual discriminagdo através de uma fundamentacéo
objetiva e razoavel.

A formula que se destaca da atuacéo judicial é de que a discriminacéo deve
considerar aspectos ndo objetivos da generalizacdo da norma, o que € razoavel e
ndo arbitrario. Isto porque na atividade judicante se aplica a norma, considerando
gue todos devem receber igual consideracdo do Estado, outorgando o acesso aos
individuos dos bens sociais e materiais para garantia dos direitos fundamentais.

A igualdade como valor fundamental no Estado de Direito ndo deve ter
solucdes diferenciadas para os cidaddos, a ndo ser que sejam utilizados critérios
justificaveis. A sociedade ndo compreende e nao deseja decisbes judiciais que
sejam contrarias ao bom funcionamento do Judiciario.

Assim, ndo ha beneficios em decisdes judiciais que violam os principios
basilares do Estado Democratico de Direito, como a igualdade e a seguranca
juridica. Sem previsibilidade, essas premissas fundamentais ficam prejudicadas
para aqueles que buscam o Poder Judiciario, porque havera diferencas no
julgamento da causa.

O convencimento das decisdes judiciais pela sociedade est4 na perenidade
dos julgados em pleitos de igual posi¢ao juridica. Preserva-se a confian¢ca no Estado
de Democrético de Direito quando o préprio Poder Publico através das instituicdes
publicas protege e assegura as expectativas legitimas dos individuos e quando o
ordenamento juridico, traduzido na aplicagdo da norma, ndo apresenta nem
surpresas nem modificacdes nas decisoes.

O esforgo interpretativo ndo deve ser obscurecido, porque a seguranca
juridica encontra na interpretacdo e na aplicacdo continua da norma a certeza da
estabilidade das relacdes sociais. A adequada aplicacdo da fundamentacdo nas
decisOes judiciais deve demonstrar previsibilidade, aproximando a seguranca do
direito. Quando houver falha na cadeia interpretativa, haverd inseguranca da

aplicacao da norma, rompendo com a igualdade formal.
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CAPITULO 3 - BREVE EVOLUGCAO DO CONCEITO DE SAUDE, O SISTEMA
UNICO DE SAUDE, O ACESSO AO MEDICAMENTO E O JUDICIARIO NA
EFETIVACAO DESSE DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL.

3.1 BREVE EVOLUCAO DO CONCEITO DE SAUDE

O conceito de saude, ao longo dos tempos, vem sendo modificado,
adquirindo novos contornos e novas conexdes com outros campos de acdo da vida
humana. Antigamente o conceito médico dominante era que salde seria apenas a
auséncia da doenca. Nocao restrita que reduz o saudavel a dimensao fisica e
corporal.

Essa linha de pensamento predominante no século XIX enfatizou o
carater mecanicista da doenca. Os trabalhos de Pasteur, Koch e outros
pesquisadores no inicio do século XX provam a teoria sobre a etiologia especifica
das doencas e trazem novos conhecimentos, na medida em que estudam as
relacbes agentes infecciosos, hospedeiro e ambiente no sentido de entender as
causas das doengas em grupos de pessoas.

Portanto, a descoberta dos germes causadores da doenca e seu
subsequente isolamento, que possibilitou o desenvolvimento de remédios
especificos reforcaram a conceituacdo da saude como auséncia de doencas. Com
efeito, as drogas aperfeicoadas, adequadamente empregadas, resultaram na cura
de vérias doencas salvando muitas vidas.

A medida que se descobriu a insulina e a sulfamidas, nos anos 1930,
foi dado inicio a era terapéutica, que veio reforcar o conceito de
saude como auséncia de doenga. Outros principios passaram a
orientar as acdes de saude dando sustentagédo ao conceito de saude
vigente: o mecanismo, unicausalidade (uma causa produzindo um
Unico efeito): o biologismo (as doencas e suas curas sempre ocorrem
no nivel bioldgico) o individualismo (o objeto das acdes em saude é
um individuo tratado por outro individuo). (ASHTON,1993, p. 293)

Entretanto, algumas correntes de estudiosos desta época relatavam a
estreita relacdo existente entre o biologico (corpo humano), o social e o cultural
pressupondo desta forma a influéncia do meio no processo saude-doenca. Esta
visdo abrangente busca superar o conceito dominante de enfocar a saude pela
doenca, sobretudo nas dimensdes bioldgica e individual.

Apoés a segunda guerra mundial a saude reconhecida como direito humano

passou a ser objeto da Organizacdo Mundial de Saude - OMS que no preambulo da
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sua Constituicdo datada de 1946, conceituou saude como “um estado de bem estar
fisico, mental e social e ndo s6 a auséncia de doencgas ou enfermidades.” (Dallari,
1988, p. 2)

Esta definicdo foi, por mais de 30 anos, adotada universalmente e muito
usada nos discursos oficiais e académicos, mas duramente criticada e rotulada por
criticos severos de utépica e irreal, por ser considerada como uma forma implicita de
dizer que ninguém é sadio.

Sob esse prisma, gradativamente, esse conceito foi se expandindo e
incorporando as dimensoes fisica, emocional, mental, social e espiritual do homem.
O modelo curativo e individual passa para um modelo que prioriza a prevengéo, com
uma projecao social e coletiva. Essa concepcédo é essencial para se compreender as
transformacdes que a saude vem passando nos ultimos anos

De acordo com Westphal (2012, p. 648) a carta de Ottawa resultado da |
Conferéncia Internacional de Promocao a saude realizada no Canada na década de
80 apresenta um conceito amplo de saude como “o mais completo bem-estar fisico,
mental e social determinado por condicBes biologicas, sociais, econdmicas,
culturais, educacionais, politicas e ambientais”.

Nesta visdo positiva do processo compreendeu-se que a salde ndo € um
fendmeno isolado, mas o resultado da interacdo de todas as condigcbes em que vive
a populacdo. Nao se pode considerar o individuo fora de sua realidade, econbémica,
social e ambiental. O clima, o tipo de moradia, a qualidade da agua consumida, a
possibilidade dos tratamentos dos dejetos domésticos, 0 ar que se respira, a
degradacéo social ou a desnutricdo, estilos de vida pessoais e formas de insercao
de diferentes parcelas da populacdo no mundo do trabalho. A salde é produto e
parte do estilo de vida, das condicbes de existéncia e do equilibrio das diversas
dimensdes do homem.

A saude enquanto questdo humana e existencial € uma problematica
compartilhada indistintamente por todos 0s segmentos sociais.
Porem as condicdes de vida e de trabalho qualificam de forma
diferenciada a maneira pela qual as bases e seus segmentos
pensam, sentem e agem a respeito dela. Isso implica que para todos
0S grupos a saude e a doenca envolvem uma completa interacédo
entre os aspectos fisicos, psicolégicos, sociais e ambientais da
condi¢do humana. (MINAYO,1992, p.15).

No relatério da 82 Conferéncia de Saude realizada no Brasil em 1986 consta

uma concepcado de saude centrada na promocao da qualidade de vida expresso de
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acordo com Baptista (2007) que saude é resultante das condi¢cdes de habitagéo,
educacao, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse de terra e acesso a servicos de saude.

Como consequéncia dessa concepcéo foi recomendada politicas voltadas a
alcancar a saude da populacdo, melhorando as condi¢cbes de vida, ambiente
saudavel, participacdo ativa da sociedade e a reorientacdo dos sistemas e servicos
de saude.

A incorporacdo a base juridico-legal do SUS de uma concepc¢ao
ampliada de salde que incluiu os condicionantes econémicos,
sociais, culturais e bioecoldgicos e uma visdo abrangente e integrada
das ac0les e servicos de saude, busca superar a visdo dominante de
enfocar a saude pela doenca, sobretudo nas dimensdes biologica e
individual. Sem negar o peso e a importancia das doencas na
configuracdo de sistemas de saude e na consequente oferta de
acoes. (VASCONCELOS E PASCHE, 2012, p. 532)

Nesse sentido, Akerman e Colbs (2012) ressaltam que o SUS compreende a
saude determinada por dupla combinacgdo: primeira, como resultante da acdo de
fatores sociais e econdmicos, entendimento este registrado na Lei Organica da
Saude (Lei 8.080/1990); e, também, como decorréncia da propria capacidade de
acao e de resolutividade dos servicos de saude.

A saude é um direito fundamental do ser humano, entendida como uma das
formas de expressao das politicas sociais (relacao entre o Estado e a sociedade) e
resultante de fatores diversificados como alimentacao, saneamento basico, moradia,

educacao, transporte, meio ambiente, lazer, trabalho, renda, entre outros.

3.2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Nas décadas anteriores a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
sistema publico de saude no Brasil vinha enfrentando consideraveis modificacdes.
Desde um sistema centralizador privado que na década de 70 excluia as parcelas
mais carentes da populacdo da assisténcia a saude, até as modificacbes
substanciais ocorridas apés o Movimento da Reforma Sanitaria que culminaram com
a consolidac&o do Sistema Unico de Satde na Constituicdo Federal de 1988.

As politicas sociais anteriores eram para os trabalhadores que contribuiam

com a previdéncia. O Orgdo responsavel pela satude dos contribuintes era o Instituto
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Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social — INAMPS que respondia
apenas pela saude dos seus assegurados.

De acordo com Rehem (2002), os brasileiros, com relacdo a assisténcia a
saude estavam divididos em trés categorias: 0os que podiam pagar pelos servi¢os; 0s
que tinham direito a assisténcia prestada pelo INAMPS; e, os que nao tinham
nenhum direito.

A partir do inicio da década de 1980 comecou a ser travada uma discussao
em ambito nacional, na qual ja se apontava para o atendimento publico, gratuito e
universalizado.

Em 1987 é publicado o Decreto n. 94.657 que dispbe sobre a criacdo do
Programa de Desenvolvimento de Sistemas Unificados e Descentralizados de
Saude nos Estados — SUDS, com a finalidade de estabelecer uma politica de acbes
integradas entre Ministério da Saude e Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, incluindo também o Ministério da Educacéo e Cultura nesse programa.

Como ac¢bes importantes apdés a implantacdo do SUDS, tem-se: a
desconcentracdo para estados e municipios, com incremento no repasse dos
recursos; a desestabilizacao acelerada do INAMPS - sustentaculo do modelo médico
- assistencial privativista e sua retirada gradual da prestacédo direta de servigos-
aumento do controle sobre as fraudes no setor privado; o reforco das decisdes
colegiadas, por meio dos colegiados e das comissdes interinstitucionais de saude e
prioridades relativas para as instituicoes filantropicas.

Ao traduzir a nocdo de equidade como 0 acesso universal e
igualitario ao sistema de saude, abolindo qualquer tipo de
discriminacdo positiva ou negativa, a Reforma Sanitaria assume a
igualdade como valor e principio normativo, formulando um modelo
de ética e de justica social fundado na solidariedade, em uma
comunidade politicamente inclusiva. (FLEURY, 1997, p. 33)

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 incluiu pela primeira vez o
direito a saude como direito social através da positivacdo na ordem social prevista
no artigo 6°. Ela inaugurou um novo regime juridico para esses ultimos direitos
garantindo-os como direitos fundamentais, abandonando o modelo de sistema de
saude anterior.

Destaca-se dessa fundamentalidade formal, a criagdo de preceitos
constitucionais especificos sobre acdes e servicos publicos de saude nos artigos
196 ao 200 da Carta Magna.
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Nesse sentido, destaca-se trecho do voto do Relator Ministro Gilmar Mendes
na Suspenséao de Tutela Antecipada - STA 175 (2010):

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito
fundamental & salde, ha o dever fundamental de prestacdo de saude
por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).
O dever de desenvolver politicas publicas que visem a reducdo de
doencas, a promocdo, a protecdo e a recuperagdo da salde esta
expresso no artigo 196.

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, edificou a responsabilidade do
Estado na assisténcia a saude como um direito de todos e dever do Estado, criando
no artigo 198 o Sistema Unico de Salde norteado pelas ideias de universalidade e
de igualdade, em que o Poder Publico traca diretrizes para a concretizacdo das
acOes e dos servicos publicos de saude para atendimentos de todos.

Desta forma, a dimensdo objetiva da saude como direito fundamental foi
efetivado no texto da Constituicdo Federal de 1988, externalizado pelo Sistema
Unico de Saude, demonstrando que ndo ha um vazio legislativo, ao revés, que tem
por missdo garantir a igualdade e a universalizagédo do atendimento a todos.

O SUS esta assentado em principios doutrinarios e diretrizes organizativas
incorporadas ao texto constitucional e as leis ordinarias que regulamentam estes
principios e diretrizes se articulam e se complementam na conformacgéo do ideério e
da l6gica de organizacdo do sistema e estdo em sintonia com os preceitos do bem
estar social e da racionalidade administrativa.

Os principios doutrinarios que conferem ampla legitimidade ao sistema séo:
a universalidade, a integralidade e a equidade, porém o direito a informacao se
constitui em requisito basico para a afirmacao da cidadania.

A universalidade, segundo Baptista (2007, p. 52):

Consiste na garantia de que todos os cidadaos, sem privilégios ou
barreiras, devem ter acesso aos servicos de saude publicos ou
privados conveniados, em todos os niveis de assisténcia. O acesso
aos servicos sera garantido por uma rede de servigos hierarquizada
(do menor nivel de complexidade para o maior) e com tecnologia
apropriada a cada nivel.

Para Vasconcelos e Pasche (2012, p. 535):

O principio da integralidade, pressup8e considerar as varias
dimensbes do processo saude-doenca que afetam o individuo e a
coletividade e pressupde a prestacdo continuada do conjunto de
acOes e servicos visando garantir a promogéo, a protecdo, a cura e a
reabilitacao dos individuos e dos coletivos.
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O usuério do SUS é integralmente responsabilidade do Estado e como tal
deve ter suas necessidades atendidas na totalidade. Assim, sendo a ida de um
cidaddo a um hospital ou a uma Unidade de Saude deve ser entendida como uma
oportunidade que o sistema esta tendo para curar as enfermidades existentes,
prevenir novas e promover a saude através de novos agendamentos.

A integralidade, conforme Matta (2007), é entendida como conjunto
articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de assisténcia.

Para Mendes e Marta (2012), a equidade em saude € caracterizada pelo
acesso aos servigos (por classes sociais, por faixa etaria ou grupo sécio cultural), na
distribuicdo geografica da oferta; no grau de utilizacdo dos servicos; no uso dos
servicos e nos resultados terapéuticos. As necessidades sdo individuais e exigem
acompanhamento individualizado e por hierarquia de risco aos mais necessitados de
cuidados, maior atengéo e agilidade no agir.

Nesse mesmo sentido, Mendes e Marques (2012, p. 251) afirmam que

A equidade em saude é geralmente analisada pelo acesso aos
servigos (por classes sociais, por faixa etaria ou grupo soécio cultural),
na distribuicdo geografica da oferta; no grau de utilizacdo dos servigos;
no uso dos servicos e nos resultados terapéuticos.

Portanto para efetivacdo da equidade e universalidade na atencdo em
saude, € necessério identificar além do espago da igualdade, o espaco da diferenca
da populacdo. E reconhecer os grupos sociais mais vulneraveis, priorizando o
acesso as acles e servicos de salude aos segmentos populacionais que enfrentam
maiores riscos de morrer e adoecer em consequéncia das desigualdades social e
econOmica.

As diretrizes organizacionais do sistema de acordo com Vasconcelos e
Pasche (2012) visam imprimir racionalidade ao seu funcionamento e as mais
significativas sdo: a descentralizacdo com comando Unico, a regionalizacdo e
hierarquizacao dos servicos, a resolutividade e a participacdo popular.

As acOes e 0s servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema Unico organizado de acordo com as
diretrizes estabelecidas na Lei n. 8.080/90. As necessidades sao individuais e
exigem acompanhamento individualizado e por hierarquia de risco aos mais

necessitados de cuidados, maior atencao e agilidade no agir.
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Do ponto de vista de Freire e Silva (2003, p. 21) a resolutividade “significa a
capacidade do servico em enfrentar e resolver o problema de saude até o nivel de
sua competéncia”.

As diversas dimensdes do SUS convergem para o atributo resolutividade.
Sao habilidades para diagnosticar, entender, curar, corrigir, medicar, educar e
esclarecer, restaurar, produzir e distribuir medicamentos e tecnologia, entre outras
formas.

A participacdo popular, segundo Mendes (2002) assegurada pela
Constituicdo Federal e regulada pela Lei n 8.142/90, ocorre mediante a participacao
dos segmentos sociais organizados nas Conferéncias e nos Conselhos de Saude,
nas trés esferas de governo, e através da participacdo em colegiado de gestdo nos
servicos de saude. Essa diretriz constitucional traduz o anseio dos atores sociais por
uma participacdo mais efetiva da populacao na definicdo e execucao da politica de
saude nas trés esferas governamentais.

A construcdo do SUS foi um processo dificil que demandou varios
movimentos e entendimentos complexos aos quais Municipios, Estados e Governo
Federal em estagios diferentes de transformacdo enfrentaram conflitos e
superposicao de papeis. Os desafios ndo eram pequenos.

Apos a eliminagéo do duplo comando da saude entre o Ministério da
Previdéncia e o Ministério da Saude, este se fortalece e passa a
operar o sistema a partir de portarias (leis ministeriais), que foram
denominadas de Normas Operacionais Basicas do SUS (NOB-SUS)
que a partir dos anos 2000 passaram a se denominar de Normas
Operacionais de Assisténcia a Saude (NOAS). As primeiras tratavam
fundamentalmente da questdo da descentralizacdo, normatizando
esse processo, atribuindo funcgdes e atribuicdes as distintas unidades
da federacdo as segundas destinavam-se mais a questdo da
regionalizacdo da assisténcia a saude. (COHN, 2008, p. 106).

O processo de descentralizacdo de acdes e de servicos de saude,
induzido pela consolidagdo do SUS, transferiu responsabilidades e redistribuiu
recursos para a esfera estadual e, principalmente, municipal. A descentralizacéo
municipal deu ao gestor municipal a possibilidade de dirigir e orientar 0s recursos
publicos para a solugdo dos problemas de salde do seu municipio e garantir a
atencao integral dos cidaddos. Os passos significativos rumo a municipalizacao
foram definidos na Normas Operacionais Basicas NOB/96, aprovada em novembro

de 1996.
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A municipalizacdo ndo deve ser entendida como apenas pelo cumprimento
aos critérios (Lei 8.142/90) para repasse de forma regular e automatica dos recursos
financeiros federais para cobertura de acdes e servicos de saude a serem
implementados pelos municipios. Ela deve ser entendida principalmente pela nova
responsabilidade do municipio de administrar as acfes e servigos de salde em sua
abrangéncia, planejando, decidindo e gerindo recursos humanos, materiais e
financeiros. (LIMA et al 2005).

Dessa forma, agrega-se ao grande contingente de municipios de pequeno
porte o desafio da constru¢cdo de uma nova estrutura organizacional em um contexto
municipal que se expressa nas diferentes racionalidades das estruturas que, a partir
da implantacdo do SUS, precisam ser integradas na necessidade de enfrentar e
romper com a tradicdo de um sistema de poder centralizado na esfera federal.

Outro passo importante neste processo foi a aprovacdo da Norma
Operacional da Assisténcia a Saude - NOAS 2001 orientada ao processo de
planejamento e organizacao regional dos servicos assistenciais.

A Noas 2001 vem gerando novas transformac¢des no sistema Gnico
de saude, abrindo o debate ao uso racional dos recursos publicos e
privados da sociedade orientados para a saude e a possibilidade de
equilibrio na distribuicdo de recursos para favorecer as comunidades
mais afastadas das grandes e médias cidades. Também orientar os
gestores sobre a necessidade de contar com planos de
investimentos de curto e médio prazo para garantir a capacidade
resolutiva e a qualidade dos servicos. (LIMA et. al., 2005, p.)

O alargamento das responsabilidades do Estado quanto ao bem estar do
cidaddo, ampliou o acesso a saude a todos os cidadaos e elevou a area de
abrangéncia da saude para além da assisténcia médica, para o zelo integral do
cidaddo quanto ao prevenir, ao cuidar e ao curar.

Para governo e para populacao iniciava-se um novo tempo, o ideal de um
povo que participaria das decisdes, definindo prioridades e os governos assumindo
como seu dever a saude para todos, com o objetivo de ofertar ao cidaddo de fato os
meios necessarios para que se garanta e recupere a sua saude tais como: exames,

internacgdes e terapia medicamentosa integral.
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3.3 O MEDICAMENTO COMO BEM ESSENCIAL

O medicamento € um insumo estratégico de suporte as acdes de saude,
cuja falta pode significar interrupcdes constantes no tratamento, o que afeta a
qualidade de vida do usuario e a credibilidade dos servicos farmacéuticos e do
sistema de saude como um todo.

Conforme as premissas da Constituicdo Federal de 1988 e a legislacdo que
regula as acOes publicas de saude a serem efetivadas por medidas estatais, o
fornecimento de medicamentos além de serem direitos fundamentais sdo essenciais
para recuperacao da saude.

Esta garantia fundamental esta prevista no artigo 6°, |, d, da Lei Federal n.
8.080/90, dispondo que

Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):
| - a execucédo de acoes:

(..

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

bY

Como parte integrante da recuperacdo da salde esta a assisténcia
farmacéutica, que consiste no fornecimento de medicamentos aqueles individuos
gue estejam sob tratamento pelo SUS e que tenham sido indicados por profissionais
médicos do sistema dentre aqueles previamente padronizados?©.

Isto significa dizer que a assisténcia terapéutica é integral e que realizado o
diagnoéstico e prescrito um tratamento medicamentoso, esses serdo fornecidos de
forma gratuita ao paciente.

A Lei Federal n. 9.313/96 disp&e no artigo 1°, § 2°, que:

§ 2°. A padronizacdo de terapias devera ser revista e republicada
anualmente, ou sempre que se fizer necessario, para se adequar ao
conhecimento cientifico atualizado e a disponibilidade de novos
medicamentos no mercado.

Diante do dispositivo da Lei Federal, a assisténcia terapéutica
medicamentosa fornecida pelo SUS deve sofrer constantes alteracdes toda vez que
for necessario a adequacdo e incorporacdo cientifica de novas tecnologias no

mercado da saude.

10 Em casos que houver a negativa a prestacdo medicamentosa pelo Estado, o cidaddo transferira
para o Poder Judiciario a obrigacdo pelo fornecimento, para fins de obtencdo da assisténcia
terapéutica, estando ou ndo o medicamento listado na RENAME.
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No ambito infralegal, tem-se a Portaria n. 3.916/1998 que trata da Politica
Nacional de Medicamentos e que dispde que

A Politica Nacional de Medicamentos, como parte essencial da
Politica Nacional de Saude, constitui um dos elementos
fundamentais para a efetiva implementacdo de aclOes capazes de
promover a melhoria das condi¢cdes da assisténcia a saude da
populacédo. A Lei n.° 8.080/90, em seu artigo 60, estabelece como
campo de atuacdo do Sistema Unico de Satde - SUS - a "formulacéo
da politica de medicamentos (...) de interesse para a saude (...)".

O seu propésito precipuo € o de garantir a necessaria seguranca,
eficacia e qualidade dos medicamentos, a promoc¢ao do uso racional
€ 0 acesso da populacdo aqueles considerados essenciais.

Em complementagéo a Portaria n. 3916/98, foi editada a Resolugdo n. 338
de 06 de maio de 2004, do Conselho Nacional de Saude, que dispde sobre a Politica
de Assisténcia Farmacéutica como sendo um

Conjunto de ac6es voltadas a promocéo, protecao e recuperacao da
saude, tanto individual como coletiva, tendo o medicamento como
insumo essencial e visando ao acesso e ao seu racional. Este
conjunto envolve a pesquisa, 0 desenvolvimento e a producédo de
medicamento e insumos, bem como a sua sele¢édo, programacéo,
aquisicao, distribuicdo, dispensagédo, garantia da qualidade dos
produtos e servi¢cos, acompanhamento e avaliagdo de sua utilizacéo,
na perspectiva da obtencéo de resultados e da melhoria da qualidade
de vida da populacao.

Pepe et al. (2010, p. 462) destacam que o objetivo da Politica Nacional de
Medicamentos visa assegurar 0 acesso a populacdo aos medicamentos essenciais e
apresentam duas reflexdes, a primeira que

(...) o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, a producdo de
medicamentos, a verificacdo de sua qualidade, a regulamentacéo
sanitaria, a reorientagdo da assisténcia farmacéutica e o
desenvolvimento e capacitacdo de recursos humanos devem levar
em conta a almejada melhoria do acesso aos medicamentos, em
especial, aos essenciais.

E a segunda com base na Organizacdo Mundial da Saude que recomenda
gue cada pais elabore um rol de medicamentos essenciais

O processo de adocgdo e revisdo de uma lista de medicamentos
essenciais traz implicito que a sele¢cdo deve seguir critérios que
contemplem as necessidades terapéuticas de determinada
populagdo, proporcionando assim, base para priorizagdo de
necessidades, redundando na ampliacdo do acesso. Igualmente, a
selecdo de medicamentos essenciais propicia a melhoria da
gualidade da assisténcia, pois, ao estabelecer como critérios de
selecdo a eficacia e a seguranca dos farmacos, busca limitar o uso
de medicamentos de eficacia ndo comprovada, que apresentam
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maiores riscos do que beneficios na sua utilizagcdo ou a duplicidade
de farmacos para a mesma indicacao clinica.

No Brasil, existe a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
RENAME que é uma lista de medicamentos organizada e padronizada pelo
Ministério da Saude, revisada e atualizada através de uma Comissdo Técnica e
Multidisciplinar de Atualizacdo do RENAME?!! - COMARE, gerida por diversos érgaos
como o SUS, universidades e entidades de representacao de profissionais da saude.

O RENAME tem por objetivo atender as necessidades essenciais de saude
da populacéo brasileira e se adequar as estratégias da politica de medicamentos da
OMS, procurando assegurar a eficacia e a qualidade dos medicamentos, garantindo
a seguranca e promovendo, ainda, o uso racional pelo individuo e pela coletividade
daqueles considerados essenciais.

Assim, verifica-se, através do conjunto de normas que regulamentam o
tema, que € inquestiondvel a importancia que a assisténcia terapéutica tem na
preservacao da dignidade da pessoa como contetdo dos direitos fundamentais, ndo
sendo possivel imaginar uma vida digna se ndo for assegurado aos doentes o
acesso aos medicamentos essenciais na luta por saude.

Trata-se de respeito a vida do ser humano e do direito subjetivo a saude
prestado pelo Estado, em que todos devem ter acesso a assisténcia integral a todo o
tipo de medicamento essencial a cura da doenca.

Para Ferrajoli (2011), os medicamentos essenciais sdo bens sociais
abrangidos na categoria de direitos fundamentais e séo prestacdes materiais
positivas, assim como é alimentacédo e a assisténcia sanitéria.

Segundo classificagdo proposta pelo autor, os medicamentos essenciais Sao
bens duplamente artificiais: primeiro porque produzidos ou distribuidos pelo homem
e, também, porque devem estar acessiveis juridicamente a todos, considerando que
ndo séo bens naturalmente disponiveis.

Na opinidao de Ferrajoli (2011, p. 74)

A estipulagdo destes direitos como direitos fundamentais a
sobrevivéncia € um fendbmeno relativamente recente, afirmados nas
constituicbes do século passado gracas a mudanca de sentido do
mais importante dos direitos humanos: a vida.

11 A Gltima atualizagdo da lista do RENAME foi feita em 08 de agosto de 2013 e estd disponivel em:
http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2013/outubro/21/rename-anexos-versao-08-08-2013.pdf.
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Na concepcdo atual de mundo, a sobrevivéncia deixou de ser um fator
simplesmente natural para ser um fator social, afirma Ferrajoli (2011) e, portanto, 0os
medicamentos essenciais, como direitos fundamentais, sdo bens que garantem as
necessidades sanitarias basicas da populacdo e o desenvolvimento de uma vida
adequada e saudavel.

Portanto, sob a Gtica da essencialidade do medicamento, é que o Estado
brasileiro com forte raiz constitucional com apelo as questbes de ordem social,
trata o acesso a saude e, portanto, a assisténcia terapéutica integral como um
direito subjetivo a prestacao positiva para assegurar uma vida digna e adequada,
posto que sdo bens sociais artificiais e 0 acesso depende de uma acao positiva
do Estado. Essa prestacao tem amparo na Constituicdo Federal (artigo 5°, § 1°).

N&o se pode esquecer que em sistemas de protecao social, inspirados sobre
o principio da universalidade e da integralidade, tal como o brasileiro, 0s
instrumentos econdmicos devem garantir que o objetivo maior seja alcancado: a
saude como direito do cidad&o e dever do Estado.

Entretanto, um problema surgido dessa ampliacdo do acesso a saude foi o
do financiamento do SUS, que gera fortes debates e que até hoje ndo se conseguiu
resolver ao ponto de evitar questionamentos sobre o Sistema.

O Estado quando se omite na prestacdo da assisténcia terapéutica, seja
pelo ndo fornecimento dos medicamentos listados na RENAME seja pela nao
atualizacao dessa lista com a incorporacdo de novas tecnologias, incorre na violacao

das liberdades fundamentais, como o direito a vida e o direito a saude.

3.4 O DEVER DO ESTADO AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO

Para efetivacdo da equidade e universalidade na atencdo em saude, no
cotidiano das instituicbes de saude, deparam-se com inameros problemas que
persistem sem solucdo. Um deles vem sendo caracterizado pela dificuldade da
populacdo a medicamentos em face do financiamento do sistema.

O financiamento da assisténcia farmacéutica para o SUS é de
responsabilidade das trés esferas de gestdo - Unido, estados e municipios. A cada
esfera de gestdo cabem distintas responsabilidades e atribuicbes, que devem a

medida que as politicas que norteiam este tipo de atendimento se consolidam serem
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mais claras e definidas, dentro dos recursos financeiros destinados a
operacionalizacao do sistema.

Os servicos do SUS sao responsaveis pela atencéo integral de mais de 140
milhdes de brasileiros e ainda oferecem servicos especializados aos cerca de 40
milhdes cobertos por planos de salude em situagdes que estes ndo asseguram a
prestacdo oportuna dos servigos, como na maioria das situagdes de urgéncia e
emergéncia.

A abrangéncia das acdes inclui ainda a assisténcia terapéutica que é feita
desde a atencdo basica até os tratamentos especializados, como a terapia renal
substitutiva, os tratamentos quimioterdpicos para o Virus de imunodeficiéncia
humana - HIV e cancer, a dispensacado regular de medicamentos para doencas
crobnicas e degenerativas e fornecimento de Osteses e de proteses.
(VASCONCELOS; PASCHE, 2012).

Pepe et al. (2010, p. 462) afirmam que

Além da selecdo dos medicamentos essenciais, o sistema de saude
publico brasileiro possui, em suas trés esferas de governo, outros
elencos de medicamentos selecionados, tais como o0s de
dispensacdo excepcional e o0s programas de distribuicdo de
medicamentos para doencas especificas, como tuberculose, malaria,
diabetes e outras, de forma a atender diferentes demandas de
saude.

Quando alguém necessita de cuidados médicos e recorre ao SUS, procura
salvo excecdes, uma unidade de saude municipal. Essa unidade tem o dever de
prestar o atendimento e de fornecer os medicamentos receitados. Se 0 municipio
nao puder prestar o servico, o usuario buscara na esfera estadual, tendo em vista as
obrigatoriedades assumidas, nos termos de seu nivel de insercdo ao SUS. (SOUZA,
MURARO, 2011).

Para isso, o estado ou municipio devem estar preparados para o
atendimento de acdes publicas de saude de assisténcia terapéutica medicamentosa
dentro da atribuicdo de cada ente federativo no modelo previsto na Constituicao
Federal e materializada na lei infraconstitucional.

O ordenamento juridico do sistema €é complementado pelas
legislacbes estaduais e municipais que regulamentam em cada
instancia a criagdo ou adaptacdo de 6rgdos previstas na legislacao
federal, como os fundos e os conselhos de saude, bem como a
normatizagdo complementar sobre o funcionamento do SUS no
ambito municipal ou estadual. (VASCONCELOS E PASCHE, 2012,
p. 534).
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A Lei Federal n. 8.080/90 que baliza as diretrizes para que o Estado
promova as condi¢des indispensaveis a saude como direito fundamental, dispde no
artigo 2°, § 1° que

A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condic¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacéo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a redugéo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condicbes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e
aos servigos para a sua promocao, protecao e recuperacao.

Mas nem sempre o Estado esté preparado para prestar a devida assisténcia
de forma universal e igualitaria, desrespeitando os principios que fundamentam o
Sistema Unico de Saude. E por que? Por que a prestacéo da assisténcia terapéutica
exige do Estado um dispéndio de recursos publicos que séo limitados, apesar dos
interesses serem infinitos, motivos pelos quais nem todos os interesses poderao ser
atendidos, pois esbarram no contingenciamento financeiro a prestacao desse direito
subjetivo.

Nesse sentido, Amaral (2001, p. 147) afirma que

Firmado h&d menos recursos do que o0 necessario para o atendimento
das demandas e que a escassez ndo € acidental, mas essencial,
toma vulto a alocacdo de recursos. A decisdo alocativas sdo, como
bem captado por Calabresi e Bobbitt, escolhas tragicas, pois, em
Ultima instancia, implicam na negacéo de direitos que, no campo da
saude, podem redundar em grande sofrimento ou mesmo em morte.

No contexto das decisdes alocativas, cabe ao Poder Executivo fazer cumprir
as leis editadas pelo Poder Legislativo, dentro da organizacdo constitucional do
Estado, e escolher onde e como serdo destinando os recursos, mediante avaliagéo
discricionaria, referentes as politicas publicas medicamentosas.

Mas como fazer essas escolhas tragicas sem ferir os principios da igualdade
e da seguranca juridica pilares do Estado Democratico de Direito? E como fica o
direito social (fundamental) a saide como um bem conquistado através de varios
anos de lutas por segmentos da sociedade? Para isso, o Estado deve estar
preparado para enfrentar questbes sensiveis como essas questionadas, porque
considerando que a Constituicdo Federal néo trata de um conceito de minimo
existencial, mas exige que a saude como direito fundamental social seja cumprido

como conjunto de prestacdes materiais indispensaveis a uma vida digna.
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Figueiredo e Sarlet (2010, p. 25) afirmam que

Neste contexto, hd que enfatizar que o minimo existencial —
compreendido como todo o conjunto de prestagcbes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudéavel (e a vinculagdo com o direito a saude,
tomado aqui em seu sentido mais amplo € proposital e sera
retomada no seu Ultimo segmento!) tem sido identificado — por alguns
— como constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervengéo por
parte do Estado e da sociedade.

Dias (2010, p. 180) afirma que:

Destarte, € razoavel se concluir que o denominado minimo
existencial estabelece um patamar ‘minimo’ para efetivagdo dos
direitos sociais prestacionais, nesses incluidos diversos Direitos
Fundamentais, que representam as condi¢cdes minimas necessarias
para uma existéncia digna, sem as quais, literalmente, despe-se o
individuo do manto da dignidade da pessoa humana, consagrada
pela Ordem Constitucional.

Em sociedades como a brasileira, com um dos mais altos indices de
desigualdade social do planeta, o0 minimo existencial que tem importado é aquele
que tem implementado politicas publicas que priorizem os recursos financeiros do
Estado, contrariando as expectativas constitucionais.

Destarte, as trés esferas de governo ndo tém conseguido gerenciar os
recursos destinados para a saude, promovendo a desigualdade no Poder Executivo,
que tem a funcao constitucional de concretizar o direito a assisténcia terapéutica,
seja com o fornecimento de medicamentos listados na RENAME seja com a
incorporacao de novas tecnologias.

O que acarreta uma légica inevitavel, por mais que o sistema publico de
saude no Brasil tenha sido desenhado para respeitar o direito fundamental social a
uma vida adequada em virtude de ac¢bes publicas de salde no que se refere a
assisténcia terapéutica medicamentosa, a proposta de reforma sanitdria nao
conseguiu abolir definitivamente a discriminagcéo positiva e negativa mencionada por
Fleury (1997).

Nesse contexto, quando o Estado, através das trés esferas de governo, néo
consegue alcancar e cumprir a finalidade de assegurar o direito a assisténcia
terapéutica integral a todos aqueles que buscam pela assisténcia, legitima o cidadao

a procurar alternativa célere de acesso a esse bem essencial.
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Apesar dos avancos nas politicas e acdes publicas de assisténcia
farmacéutica, no Brasil, diversos estudos®? identificam dificuldades
de acesso da populacdo aos medicamentos necessarios, o0 que
implica prejuizo a assisténcia integral a saude. Neste contexto, é
compreensivel que o cidaddo busque um tipo de alternativa mais
rdpida e efetiva de acesso aos medicamentos. (PEPE ET AL., p.
462).

Essa alternativa apontada pelos autores € a via judicial, onde a populacéo
nao atendida pelo Sistema de Saude Publico procura o Poder Judiciario para
garantir o direito & obtencdo do medicamento e da assisténcia terapéutica integral
como parte das acdes publicas de salde para recuperacao da qualidade de vida.

Em outras palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das
prestagbes positivas, eis que tais direitos fundamentais ndo se
encontram sob a discricionariedade da Administracdo ou do
Legislativo, mas se compreendem nas garantias institucionais da
liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na
organizacdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas,
escolas primarias, etc.). (TORRES, 2010, p. 74).

As gquestbes sensiveis que se mencionam no dever do Estado a prestacdo
da assisténcia terapéutica séo relativas ao financiamento do sistema. A Constituicdo
Federal garante o minimo de existéncia digna a todos os seres humanos (dignidade
da pessoa humana) e que a efetividade dos direitos sociais faz parte da ordem
constitucional, isto €, quer-se dizer que quando o Estado ndo presta a obrigacao
material, uma via alternativa se apresenta ao cidaddo, que é a materializacao pelo

Poder Judiciario.

3.5 O PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO SOCIAL AO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO

A proposta da universalidade, da integralidade, da equidade e da igualdade
na satde com o advento da Constituicdo Federal e a organizacéo do Sistema Unico

12 Os autores reportam os estudos com bases nessas fontes: 1. Ministério da
Saude/Organizacdo Pan-Americana da Saude/Organizacdo Mundial da Saude. Avaliacédo
da assisténcia farmacéutica no Brasil: estrutura, processo e resultados. Brasilia: Ministério
da Saude; 2005; 2. Guerra Jr. AA, Aclrcio FA, Gomes CAP, Miralles M, Girardi SN,
Werneck GAF, et al. Disponibilidade de medicamentos essenciais em duas regides de Minas
Gerais, Brasil. Rev Panam Salud Publica 2004; 15:168-75; 3. Szwarcwald CL, Viacava F,
Vasconcellos MTL, Leal MC, Azevedo LO, Queiroz RSB, et al. Pesquisa Mundial de Saude
2003: o Brasil em numeros. RADIS Comunica¢do em Saude 2004; 23:14-33; e, 4. Oliveira
BB. Investiga¢gfes de acesso a medicamentos em nivel domiciliar: um estudo comparativo
de iniciativas realizadas no Brasil entre 2002 e 2004 [Dissertacdo de Mestrado]. Rio de
Janeiro: Escola Nacional de Saude Publica, Fundacdo Oswaldo Cruz; 2007.
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de Saude foi, no embrido, etérea, contudo, ndo logrou o alcance esperado pela
dificuldade no atendimento a todos.
Baptista (2007, p. 58) resume o cenario que esta emergida a saude no Brasil

“‘Na lei esta escrito que todos tém direito a saude, independente de raga, género,
idade, classe social etc. Na prética, o que percebemos é ainda uma grande
insatisfacdo/descrenca com relacdo ao SUS”. O proprio SUS mostra-se com
dificuldade ante a impossibilidade de atender a todos com dignidade, promovendo a
descrenca da populacdo, como apontou a reportagem da Revista Istoé (2014).

Nesse sentido, como os Poderes democraticos!® (Executivo e Legislativo),
em que reside a soberania popular, ndo garantem o fornecimento de medicamento,
a légica inegavel é que a populacéo, individual ou coletivamente, transfira para o
Poder Judiciario a incumbéncia em satisfazer e preencher a efetividade do texto
constitucional ao direito a satde.

Pepe et al. (2010, p. 462) dizem que se estabelece uma tensdo entre os
Poderes.

Deste modo, estabelece-se uma tensdo entre o Poder Judiciario, cuja
atribuicdo constitucional é fazer cumprir as leis que garantem o
direito dos cidaddos aos medicamentos, e o Poder Executivo que
tem como atribuicdes estabelecer e executar politicas que déem
cumprimento as leis produzidas pelo Poder Legislativo, de forma que
permita & sociedade o acesso efetivo e equanime a assisténcia
farmacéutica.

No mesmo sentido, a STA 175 (2010), através de parte do voto do Ministro
Celso de Mello, esclarece o papel do Judicidrio ante a recusa governamental a
prestacao do direito a saude:

Isso significa que a intervencdo jurisdicional justificada pela
ocorréncia de arbitraria recusa governamental em conferir
significacé@o real ao direito a saude tornar-se-a plenamente legitima,
(sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separacdo de
poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderagéo de
interesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer
prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador
constituinte adotou em tema de respeito e de protecdo ao direito a
saude.

12 O sentido de “Poderes Democraticos” refere-se a teoria representativa da democracia pelo
voto. Isto ndo significa que o Poder Judiciario ndo é um espaco democratico, em virtude dos
seus membros ndo serem eleitos. Trata-se de diferenciacd@o teorica para fins de trabalhar
academicamente os motivos que levam os individuos a buscarem o Judiciario para o
fornecimento de medicamentos.
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Timm (2011) diria que as politicas publicas fornecidas diretamente por acdes
governamentais sdo mais eficientes do que aquelas prestadas por meio de acdes
judiciais. Contudo, a recusa arbitraria legitima o jurisdicionado a buscar a efetivacéao
do direito a assisténcia terapéutica integral no Poder Judiciario a fim de
materializacao do direito subjetivo.

Essa tensédo perpassa pela funcdo de cada poder dentro da construcao
constitucional prevista na Magna Carta, pois o Judiciario adentra em uma area de
discricionariedade e de escolha politica propria dos outros poderes, sem ofender a
separacdo dos poderes, 0 que o torna legitimo ante a recusa a prestacdo real ao
direito a saude.

Araujo (2013, p. 282) afirma que

Assim, se de um lado é mister assegurar a independéncia entre 0s
poderes, de outro é dever alcancar um meio-termo, voltado para a
razoabilidade, permitindo o controle judicial quando o ato comissivo
ou omissivo violar principios constitucionais de maior grau.

Diante da efetividade do texto constitucional em proteger 0s principios
constitucionais de maior grau, o posicionamento do Poder Judiciario tem redundado
na assuncdo de funcbes de efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, cuja
atuacdo tem resultado como sujeitos da movimentacdo das politicas publicas de
saude no Brasil.

Segundo os autores indicados acima, o0 protagonismo judicial aparece
guando a recusa do Executivo e/ou do Legislativo na concretizacdo dos preceitos
constitucionais, atuando no controle de politicas publicas e no caso especifico do
fornecimento de medicamentos.

Fassy (2009, p. 40) sustenta a partir dessa perspectiva um posicionamento
de protagonismo do Poder Judiciario quanto a garantia dos direitos fundamentais,
interferindo  na discussdo sobre politicas publicas a fim de equalizar as
oportunidades de acesso as politicas estatais:

Diante de tal realidade social, ao Poder Judiciario, como ultima
instancia protetora dos direitos fundamentais, compete garantir a
forca normativa da Constituicdo e sanar a existéncia de distor¢des do
processo democratico brasileiro mediante o controle de
implementacao de politicas publicas.

Dias (2007, p. 44) acredita “que o Judiciario deve intervir na formacao de
politicas publicas desde que possa ser configurado um conflito juridico” e segue

“Trata-se de uma intervencgdo derivada, pois depende da formulag&o prévia de uma
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politica ou mesmo de uma omissdo, quando evidentemente ha um dever legal ou

constitucional de produzi-la”.

O mesmo autor vai além ao discutir o papel do Judiciario, dizendo que

Ndo se resume a uma acdo de natureza defensiva; mas, ao
contrario, exige um protagonismo plenamente justificavel quando as
guestdes estejam relacionadas a justica basica e a elementos
constitucionais essenciais que se manifestam por meio da razéo
publica. (DIAS, 2007, p. 96).

Sobre a deliberacéo publica Dias (2013, p. 23) escreve:

E conclui:

A garantia de publico acesso ao Judiciario, assim, € mais que o
direito de acao propriamente dito, €, em realidade, a assecuracéo de
praticas deliberativas pautadas por critérios que viabilizam o uso
publico da razéo, sobretudo, quando em pauta a definicdo e
concretizagdo dos direitos fundamentais.

Os direitos processuais sdo direitos fundamentais de natureza
deliberativa que permitem que os cidaddos possam, no ambito
judicial, preencher as lacunas normativas constitucionais, sendo por
isso mesmo direitos de participacdo politica qualificadas no seu mais
alto grau, de certo modo, legatarios do Poder Constituinte originario.
(DIAS, 2013, p. 25)

Assim, os cidadaos ao perceberem a lesdo de um direito social recorrem ao

Poder Judiciario como espaco da razdo publica para discussdo e deliberacdo da

prestacdo material a saude, seja individual ou coletivamente. Faz-se uso, portanto,

da judicializacédo da saude.

A judicializacdo da saude no Brasil por ser tema recorrente nos Tribunais,

em que o jurisdicionado pede tratamento medicamentoso que estejam tanto nas

listas do Ministério da Saude, quanto aqueles que ndo estdo, deixa sob o critério da

escolha do julgador conceder ou ndo e para quem conceder esse bem social.

O fendbmeno, que tem sido chamado de “judicializagdo da saude”,
expressa a problematica apontada, e os estudos sobre o tema
revelam a crescente demanda judicial, individual e coletiva, por bens
e servicos de saude, principalmente medicamentos, presentes ou
ndo em listas oficiais de fornecimento, para diversos tipos de
indicac@es terapéuticas. (PEPE ET AL., 2010, p. 462)

Contudo, o Judiciario para garantir a efetivagdo do principio da dignidade

humana precisa olhar para dois preceitos fundamentais que a Constituicdo Federal

garante como valor da democracia: a igualdade formal e a seguranca juridica, pois o

conteudo da igualdade na dimenséo de peso e importancia (DWORKIN, 2007) e
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como principio de igual consideracao e respeito de todos (DWORKIN, 2005a) que é
indispensavel para concretizagéo do direito fundamental a saude.

Assim, nos casos em que houver negativa ou imprevisibilidade em decisées
judiciais para fornecimento de medicamentos em casos idénticos, na auséncia de
sintonia e na uniformidade na aplicacdo da norma, havera o rompimento com a
igualdade formal e o Judiciario ndo tratara a todos com igual consideracgao.

Assis (2011, p. 805) defende a uniformidade da aplicacdo da norma para
gue o resultado das decisdes judiciais seja igual a todos.

(...) a preocupagdo com julgamentos uniformes para casos similares
sempre existiu em todos 0s ordenamentos e épocas e interessa a
ordem juridica higida e justa, mais do que alhures, a erradicacdo da
incerteza quanto ao direito aplicavel as lides.

A correta aplicacdo da norma em decisdes judicias medicamentosas para 0s
casos idénticos implica, portanto, na erradicacdo da incerteza, considerando que o
individuo receberd o mesmo tratamento medicamentoso que seu par. Mas nao é sé
isso, tera, também, a certeza da recuperacao da saude em um sistema judicial que
procurou igualar a todos.

Por outro lado, se assisténcia terapéutica ndo for garantida pelo Judiciario
como direito universal e gratuito? E se n&o alcancar a todos indistintamente? Pode-
se compreender nessas hipéteses, que as decisfes judiciais ndo estdo em simetria
guanto a concessdo desses bens sociais para individuos ou para grupos que
estejam em igualdade juridica, acarretando na falta de igual respeito e consideracao
na vida politica do Estado, pois concedem vantagens que importem em
desequiparacbes ndo prevista em norma, sem delimitar critérios objetivos e
razoaveis.

Assim, anelar decisfes judiciais que fornecam tratamento farmacéutico ao
individuo singularmente considerado em detrimento da coletividade, inclusive em
acdes coletivas levam a exclusdo do direito social a satde, situando a ordem judicial
no mesmo campo administrativo das decisdes alocativas no momento da escolha

discricionaria.

3.5.1 A efetividade da assisténcia terapéutica em acdes coletivas

De acordo com o escor¢o de fundamentagéo tedrica da pesquisa que ja se

vem desenvolvendo, percebe-se primeiramente que a judicializacdo dos tipos de
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demandas como as tratadas € possivel tendo em vista 0 pressuposto de
fundamentalidade do direito a saude, dentre ele o direito ao fornecimento de
medicamentos.

Como também abordado, tal direito € encarado como um direito subjetivo a
prestacdo positiva para assegurar uma vida digna®*, exigindo uma acgéo positiva do
Estado. E na auséncia injustificada desse, a jurisdicdo é a via alternativa para o
acesso a assisténcia terapéutica.

A inafastabilidade da jurisdicdo preconizada pela Constituicdo Federal,
classicamente interpretada em sede de demandas intersubjetivas, também se
transfere para o ambito da prestacéo jurisdicional coletiva. Segundo Pinto da Costa
(2012, p. 652), “A tutela jurisdicional coletiva, efetiva, célere e adequada é um direito
fundamental que, por sua dimensdo objetiva, vincula o juiz, o administrador e o
legislador”.

Um ponto € sempre importante de ser ressaltado quando da oportunidade de
falar-se deste tipo de entendimento quanto a tutela jurisdicional e quanto a
interpretacdo dos direitos fundamentais e que, dando um passo atras, também esta
como pressuposto das acdes coletivas, que é a possibilidade de conformacédo de um
microssistema de processo coletivo, conforme trata Azevedo (2012, p. 114):

No Brasil, a legislacéo foi progressivamente escrevendo a historia da
tutela coletiva, iniciando-se com a Lei de Agédo Popular (Lei n.
4.717/65), depois se ampliando com a aprovacdo da Lei de Acdo
Civil Publica (Lei n. 7.347), em 1985. Desabrochou, enfim, com a
Constituicdo Federal de 1988, seguida do Cdédigo de Defesa do
Consumidor em 1990 (Lei n. 8.072). Por conseguinte, vieram 0s
codigos setorizados e o0s estatutos, bem como as legislacdes
especiais, as quais passaram a complementar e integrar o sistema
utilizado para a protecdes os interesses difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos.

Dentro desse microssistema de processo coletivo propiciado pela legislagao
brasileira, apresenta-se uma legitimidade processual de ingresso mais ampla, o que
faz com gque haja a capacidade de insercdo de novos agentes como interlocutores
do Poder Judiciario para a efetivacdo dos direitos fundamentais, ou pelo menos a
sua insercao de maneiras distintas a tradicional forma processual.

De modo geral, todos esses casos regulares excepcionais de
titularidade das garantias fundamentais do processo séo indicativos

14 Constituicdo Federal, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social, observados 0s seguintes principios (...)
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de que o carater de indisponibilidade dos direitos fundamentais pode
permitir, em determinados casos especificos, a invocacdo de
prerrogativas por outros atores individuais e coletivos que, atendidos
0s requisitos legais, passa a atuar como interlocutores do Poder
Judiciario. (MENDES, 2009, p. 391).

E é justamente por meio das agdes coletivas'® sobre salde que se da tal
interlocugcéo da maneira como se percebe nos processos de onde se originaram as
decisbes selecionadas para o estudo, claramente de modo novel em relacdo ao
classico modelo de judicializacéo individual, revelando beneficios para a garantia de

diversos direitos, notadamente os direitos difusos e coletivos como o direito a saude.

Novos conflitos, metaindividuais, esperam solu¢cdo na sociedade
contemporénea; e exatamente por sua configuracdo coletiva e de
massa sao tipicos das escolhas politicas e indicam a necessidade de
se adotarem novas formas de participagdo. (GRINOVER, 2007, p.
24).

Estes novos conflitos, marcados pela emergéncia de novas demandas e
pela confirmacao progressiva dos direitos fundamentais sociais, exigem a criacdo de
novos mecanismos de garantias, como é o caso de ado¢ao do processo coletivo em
ultrapassagem ao modelo classico de demandas intersubjetivas plasmado pela
individualidade processual.

Mais uma vez se levanta a voz de Grinover (2007, p. 28):

Mas onde a tutela dos interesses difusos se torna mais relevante é
no plano processual. Ndo somente porque € 0O processo como
instrumento de atuacdo de certas férmulas constitucionais, que
viabiliza a sua garantia, transformado o “direito declarado” em “direito
assegurado”, mas ainda porque, tratando-se de interesses difusos, o
proprio processo se apresenta em um novo enfoque, desafiando a
argucia e a criatividade do processualista. Em primeiro lugar, € o
dado politico que altera o préprio conceito de processo, hdo mais
entendido como classico instrumento de solucdo de lides
intersubjetivas, mas transformando em meio de solugéo de conflitos
metaindividuais por isso mesmo tipicamente politico.

Aradjo (2010b, pp. 146-147) em compasso com Grinover, afirma que é
preciso pensar o0 processo de acordo 0 aspecto instrumental, necessarios a
implementacgéo a realizagdo do direito material em debate, como instrumento mais

efetivo a solucéo da lide.

15 No polo passivo das agdes coletivas para fornecimento de medicamentos, o legitimado ativo indica
uma das trés esferas de governo (Unido, estado ou municipio) ou duas destas ou todas. O
litisconsorte passivo, nesses casos, se forma em virtude da solidariedade estampada no artigo 196 da
Constituicdo Federal que propugna que a saude é dever de todos e dever do Estado. Quando a
Unido for indicada no polo passivo da demanda, a competéncia para processar e julgar o feito é da
Justica Federal a teor do artigo 109, I, da Magna Carta.
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Nesse sentido, como plano teérico, a tutela coletiva de demandas se mostra
adequada como meio de realizacdo do direito material a protecdo da assisténcia
terapéutica, observados os parametros juridicos objetivos que pugnam pela
promocao da igualdade e da seguranca juridica. Pinto da Costa (2012, pp. 658/659),
por exemplo, acredita que

A via coletiva deve se mostrar mais efetiva do que a via individual,
seja sob o angulo da abrangéncia e autoridade dos provimentos, seja
sob o0 angulo da economia processual, podendo separar os pedidos
seja em ac0es coletivas distintas, voltada a tutela dos interesses ou
direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos individuos
homogéneos, do outro, ou mesmo extinguir a acdo coletiva.

Soma-se ao pensamento de Violin (2010, p. 7) que, ao lado de outros fatores
que permeiam as acdes coletivas, reconhece que um de seus objetivos é a
resolucdo das controvérsias coletivas para a efetivacao dos direitos materiais.

O terceiro objetivo buscado pelas acdes coletivas € o de tornar
efetivos os direitos materiais, a partir da promocdo das politicas
publicas do Estado. A tutela coletiva, nesse sentido, é ‘uma forma
extremamente efetiva de realizagdo das politicas publicas, uma vez
que permite ao Estado conhecer e resolver a totalidade da
controvérsia coletiva em um Unico processo’.

Ligado a ideia exposta, esta o entendimento de que faz parte do pressuposto
processual das decisdes judiciais separadas para estudo a percepcdo do carater
politico das acdes coletivas, expressamente reconhecido nos pensamentos dos
autores anteriormente elencados, que faz com que ganhem relevancia esses
instrumentos de cunho processual, bem como as decisdes exaradas no bojo destes
processos, enquanto ampliacdo do debate participativo no Estado Democratico de
Direito. Seus argumentos, tanto para concessdo quanto para denegagdo se
revestem de importancia democratica, envolvendo discussdes de cunho juridico
politico.

Nao por outro sentimento, nos Ultimos anos surgem decisdes nas
guais se relativiza a discricionariedade administrativa (e politica),
desestimulando-a como 6bice intransponivel na rota de acesso a
contemplagdo dos direitos fundamentais. O alcance ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado € um claro exemplo de
progressao continuada nesse caminho. A &rea da saulde publica, da
infancia e juventude, da educacéo, a urbanistica, dentre outras, estao
recebendo decisdes judiciais emblematicas da nova extensao do
objeto da acéo civil publica e de seu importante papel no controle
jurisdicional dos atos administrativos e até das politicas publicas.
(ALONSO JR, 2005, p. 212).
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Fornecer um medicamento, para fins de prestar a assisténcia terapéutica,
que esteja sendo prestado de forma insatisfatdria ou que nédo esteja sendo prestado,
atrai a discussdo para um nivel maior, ou seja, para o0 debate participativo
(deliberativo) no ambito do processo coletivo.

Portanto, ao deparar-se com tais questdes, o Poder Judiciario, em relagédo
ao objeto de julgamento, em cada caso concreto defronta-se com a necessidade de
examinar o contexto geral das politicas publicas e alocacdo de recursos estatais,
entrando nas especificidades dos elementos que o processo coletivo Ihe confere.

Sobre a distincdo entre interesses coletivos e interesses individuais
homogéneos, de suma importancia para a compreensdo das decisbes analisadas,

apresenta-se o pensamento de Araujo Filho (2006, p.80)

“Em relagdo aos direitos individuais homogéneos, todavia, ndo ha
cogitar em indivisibilidade do objeto e transindividualidade, porque
constituem, em esséncia, direitos subjetivos individuais, apenas
coletivizados, em razdo da origem como e da homogeneidade, para
permitir a tutela jurisdicional coletiva.”

(..

Assim, expressamente caracterizados — por lei - pela indivisibilidade
do objeto e pela transindividualidade, os interesses difusos e o0s
interesses coletivos compBem os denominados interesses
essencialmente coletivos, enquanto 0s interesses individuais
homogéneos configuram, segundo a classica distingéo, os interesses
acidentalmente coletivos”.

Portanto, o fenébmeno de demanda individual em agé&o coletiva s6 € possivel
levando em consideracao tal diferenciacdo e enquadramento dos pedidos no
conceito de interesses individuais homogéneos, percebido como diferenciado do
cerne estrito de interesse coletivo e que, apesar de diferentes, compfe também a
esfera de objetos possiveis das acdes coletivas. De fundamental importancia é essa
distincdo, uma vez que € ela que possibilita que se vislumbre a presenca de pedidos
para individuos conjugados com pedidos para a coletividade nas decisdes
estudadas.

No entanto, ressalva-se que a individualidade se da somente em nivel de
objeto processual e até o limite da homogeneidade, ndo podendo servir 0 processo
coletivo para a mascaracdo de concessdes individuais no mesmo modelo classico

de processo intersubjetivo. O rompimento dessa homogeneidade, quando for
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possivel, exige que a decisao judicial apresente aspectos objetivos e razoaveis para
diferenciacdo sem violacdo da igualdade formal e da seguranca juridica.
Timm (2010, p. 61) critica exatamente o ponto levantado:

Isso porque esta € a acdo [coletiva] apropriada para a defesa de
direitos coletivos e transindividuais, como devem prioritariamente ser
entendidos os direitos sociais, onde justamente os direitos néo
devem ser apropriados por um individuo em prejuizo de toda a
sociedade. Como j& salientado aqui, devem ser, estes direitos
sociais, concedidos a todas as pessoas que se encontrem na mesma
situacdo fatica. Nao ha justifica para que o Direito dé tratamento
diferenciado a pessoas que se encontrem na mesma posi¢ao
(principio da igualdade). Por isso, a demanda individual € o pior e
mais injusto caminho para implementacdo de um direito individual.
(Grifo acrescentado).

Sobre este ponto, de vital sinalizacdo para os estudos sobre judicializacao
da saude, ressalta-se que o0 processo coletivo ndo pode servir como instrumento de
matriz individual, fora das hipdteses previstas em lei e dos principios, o alcance que
as decisfes atingem e a importancia das discussoes travadas nas acdes coletivas é
gue fortalecem a igualdade e a seguranca juridica.

Quando os legitimados levam para a analise do Judiciario questdes pontuais
de cunho individualista, enfraqguecem o microssistema processual coletivo. Esse
quadro se agrava, tomando como ponto de partida os casos estudados, quando o
Judiciario defere, em regra liminarmente, o pedido do legitimado ativo.

No mesmo sentido, Barroso (2009) também discorre sobre o carater coletivo
das tutelas, apesar de argutamente critico em relacéo a judicializacdo excessiva das
demandas de concessdo de medicamentos, elencando diversos posicionamentos
contrarios a discussao judicial de tais necessidades fundamentais, como a
desestruturacdo administrativa imposta aos entes federativos, a invasdo da esfera
de discricionariedade do administrador, a oposicdo econdmica por meio do principio
da reserva do possivel, dentre outras. Considera o autor sobre o caréater coletivo das
tutelas que:

Em terceiro lugar, e como parece evidente, a decisdo eventualmente
tomada no ambito de uma acgéo coletiva ou de controle abstrato de
constitucionalidade produzird efeitos erga omnes, nos termos
definidos pela legislagéo, preservando a igualdade e a universalidade
no atendimento da populacdo. Ademais, nessa hipotese, a atuacdo
do Judiciario ndo tende a provocar o desperdicio de recursos
publicos, nem a desorganizar a atuacdo administrativa, mas a
permitir o planejamento da atuacéo estatal. Com efeito, uma decis&o
judicial Unica de carater geral permite que o Poder Publico estruture
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seus servicos de forma mais organizada e eficiente. (BARROSO,
2009, p. 251).

Rompida a visao coletiva das tutelas, notadamente com a negacao coletiva e
concessao individualizada, perde-se 0s pontos positivos elencados acima e o proprio
sentido inaugural da modalidade coletiva.

O novo paradigma se da com o rompimento da classica matriz individualista
liberal e confirmacdo do carater coletivo das demandas, conforme declara Violin
(2010, p. 7)

De fato, como salientado, a redefini¢cdo da funcéo jurisdicional a partir
da tutela coletiva explicita a carga individualista que permeia o
processo civil classico. Este, fundado nas teorias carneluttiana e
chiovendiana de jurisdicdo, toma o conflito como uma desavenca
pontual, que deve ser composta a fim de se recuperar a paz social,
momentaneamente abalada. Ja a tutela coletiva trata a efetivacdo do
direito material de maneira dialética, a partir de um debate amplo
cuja Unica premissa consiste em tomar a lide como fruto de uma
estrutura social a ser reformada.

De fato, até mesmo alguns aspectos em relacdo a compreensdo de certos
conceitos juridicos sdo modificados. As decisdes em dimensdo coletiva adquirem
novos horizontes, como escreve Arenhart (2005, pp. 514/515):

A nocado de que lei é ato abstrato e genérico, enquanto a decisdo
judicial é concreta e especifica, vem cedendo, a cada momento, a
realidade em que sentengas assumem, também, carater genérico e
abstrato. A atuacdo do Judiciario frente as demandas coletivas é a
maior prova disso. O carater geral da decisao judicial, a condenacao
genérica preconizada pela lei (art. 95, da Lei n. 8.078/90) e a
indeterminagdo dos sujeitos a serem atingidos pela sentenca s&o
prova de que esse ato se assemelha muito a lei.

Assim, de acordo com Pinto da Costa (2012), ha a necessidade de mudanca
do olhar e papel do julgador em relagdo as causas coletivas, sendo conferidos a
estas figuras limites diferenciados do que estiveram acostumados até entdo, muito
especialmente pela preponderancia do interesse coletivo nas demandas, coisa que
demanda do juiz uma postura mais ativa diante de todo o exposto.

A saude como direito social fundamental e por ser interesse difuso, coloca-
se em uma grande area de conflituosidade, ja que ndo se trata de colocar frente a
frente o individuo vs. autoridade, mas esta albergada dentro das escolhas politicas
(GRINOVER, 2011).
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Alcancado o0 debate das politicas publicas sobre a efetivacdo do
fornecimento de medicamentos no Poder Judiciario, devido a fundamentalidade
desses direitos, é preciso interpretar e conjugar valores no tratamento que é
dispensado aos seus titulares na Orbita coletiva. Isto significa dizer que desigualar
individuos isoladamente e a coletividade na mesma posi¢cdo juridica em acdes
coletivas, sem critérios justificaveis, destoa da igualdade formal e da seguranca

juridica, causando uma instabilidade juridica no ordenamento juridico.
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4 ANALISE

O presente trabalho teve como base a andlise dos argumentos da
concessado de liminares proferidas na Sec¢do Judiciaria Federal do Estado do Para
no periodo de 2011 a 2014, em que se discutiu o fornecimento de medicamento em
acOes coletivas, com fundamentos nos artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal e
na Lei Federal n. 8080/90.

Definido o Orgdo do Poder Judiciario, buscou-se as Varas Federais com
competéncia civel, 123, 22 e 52, onde foi solicitado aos Juizes que as presidem
autorizagdo para pesquisar em processos coletivos que se encontravam nas
Secretarias das Varas, com aproximacao ao tema.

Apbés a devida permissdo, os Diretores de Secretaria forneceram o
documento denominado de “Relatério de Processos em Consultas de Objetos e
Classes” para fins de facilitar a busca.

O fator utilizado para procura no sistema de organizacdo do Judiciario
Federal, no relatério fornecido, englobou o seguinte objeto: “TRATAMENTO
MEDICO — HOSPITALAR E/OU FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — SAUDE
— SERVICOS — ADMINISTRATIVO (01.04.04.05)”; retornando as seguintes classes:
a 7100 que se refere a acdo civil publica e a 9200 referente a acdo cautelar
inominada.

Em segunda fase de pesquisa, com fins de refinar a busca, utilizou-se o
Catalogador Virtual de Documentos da Justica Federal'®, o qual cadastra
virtualmente decisbes exaradas em processos a partir do ano de 2012, corroborando
com as pesquisas feitas através do “Relatério de Processos em Consulta de Objetos
e Classes”.

ApOs as consultas, a pesquisa consistiu, inicialmente, na triagem de
processos fisicos localizados em Secretaria. Estando diversos objetos processuais
nomeados sob o mesmo fator de busca dentro das classes pesquisadas, triou-se
individualmente aqueles que se enquadravam no tema, especificamente as decisdes

que tratam do fornecimento de medicamentos em acdes coletivos.

16 O Catalogador Virtual de Documentos — e-CVD passou a ser de uso obrigatorio na esfera do
Tribunal Regional da 12 Regido com a publicacdo da Circular/COGER/N.5, de 12 de margo de 2012.
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Assim, na 12 Vara Federal da Secédo Judiciaria do Estado do Par4 foram
encontrados 02 (dois) processos coletivos; na 22 Vara Federal foram descobertos 04
(quatro) processos; e, na 52 Vara Federal foram identificados 05 (cinco) processos.

Dentre os processos pesquisados, foram feitos recortes tematicos que
englobaram o objeto especifico de fornecimento de medicamentos e a classe que se
refere a acdo civil pablica, pois ndo se identificou acdo cautelar inominada, em que
se tornou possivel a selecdo das decisfes, trazendo o material necessario para a
analise a que se propde a pesquisa. Dessa forma, selecionou-se as liminares nos
seguintes processos coletivos:

1) Acéo Civil Publica ACP n. 34365-69.2011.4.01.3900 — 52 Vara Federal

(Anexo A); e
2) Acao Civil Pablico ACP n. 9692-41.2013.4.01.3900 — 22 Vara Federal
(Anexo B).

Na analise do resultado das decisbes, procurou-se apresentar 0s
argumentos e os fundamentos dos Magistrados que proferiram as decisdes. Por
meio desse modelo, ainda, buscou-se a compreensdo do entendimento das
decis@es judiciais apresentadas nesse trabalho e o raciocinio juridico de quem as
proferiu.

A fim de facilitar a analise das decisGes, esse modelo de pesquisa foi
formulado com as seguintes questdes:

1. Quais os tipos de acdes coletivas utilizadas? Quem sédo os legitimados
nas acdes coletivas? E quais os argumentos e fundamentos levantados para a
obtencéo da deciséao judicial nas a¢cées? Quais sao os pedidos?

Esse item visa fazer uma andlise dos aspectos juridicos relacionados as
peticdes iniciais das acdes coletivas.

2. Em que normas constitucionais e legais os Magistrados fundamentaram
as decisdes?

Através desse item procura-se demonstrar o posicionamento dos julgadores
diante do direito fundamental social a satude no caso concreto.

3. Os julgadores deferiram ou ndo a medida liminar?

Por esse item, busca-se determinar a conclusdo dos julgadores diante da
norma constitucional e da norma legal no caso concreto, no que se refere ao direito

fundamental a saude.
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4. Os julgadores utilizam jurisprudéncia? Em que sentido?

Esse ponto procura identificar como os julgadores utilizam a jurisprudéncia
para fundamentar os argumentos que utilizam em suas decisdes.

5. Na conclusdao das decisfes, os julgadores atenderam parcial ou
inteiramente os pedidos apresentados na peticao inicial?

Esse ponto procura verificar se houve a devida correspondéncia entre 0s
pedidos nas acdes coletivas e a concluséo do julgado.

Relatada a forma de selecdo das decisbes, parte-se para a andlise dos
resultados das referidas decisdes e, apos, para a discussdo dos casos através da
aplicacdo do material tedrico acumulados nos capitulos precedentes e outros

materiais tedricos que se fizeram necessarios na discussao.

4.1 RESULTADOS.
4.1.1 Acéo Civil Publica n. 34365-69.2011.4.01.3900

O Ministério Publico Federal no Estado do Para, através do Procurador
Regional dos Direitos dos Cidadaos, ajuizou acdo civil publica, com pedido de
liminar, visando compelir a Unido e o Estado do Par4 a fornecer o medicamento
denominado de SINGULAIR! para tratamento da enfermidade denominada asma
refrataria e fibrose cistica para as pacientes T. S. S. e C. R. R. com extensdo do
pedido a todos aqueles pacientes do SUS portadores de asma residentes no Estado
do Para.

Na peca de ingresso, o Ministério Publico Federal expbs as razdes pelas
guais entendeu necessario o fornecimento do medicamento as pacientes indicadas e
aos pacientes do SUS, considerando que o farmaco possui eficacia superior aqueles
disponiveis na lista oficial do Ministério da Saude.

Informou que foi procurado pelas pacientes T. S. S. e C. R. R, que disseram
ser pacientes do Hospital Universitario Jodo de Barros Barreto — HUJBB, vinculado a
Universidade Federal do Para, sendo diagnosticadas com asma refrataria e fibrose
cistica, sendo-lhes receitada o medicamento SINGULAIR para 0 uso continuo.

17 Esse medicamento é indicado para a profilaxia e o tratamento cronico da asma em adultos
e pacientes pediatricos a partir de 2 anos. Disponivel em:
http://www.medicinanet.com.br/bula/4721/singulair.htm.
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Afirma que tentou junto aos entes federais a prestacdo material do farmaco de
maneira gratuita e continuada. Todavia, a Secretaria Estadual de Saude do Estado
do Para apenas forneceu pelo periodo de 06 (seis) meses.

Demonstrou a competéncia da Justica Federal, a legitimidade passiva dos
reus e a legitimidade do Ministério Publico Federal para requerer em juizo o
fornecimento do medicamento.

Nos fundamentos juridicos da demanda, o Ministério Publico Federal no
Estado do Para embasou o pedido de fornecimento de medicamento com base no
artigo 196 da Constituicdo Federal, alegando que o direito & saude € um direito
fundamental previsto na Magna Carta, caracterizando-se por uma exigéncia a
prestacdes positivas do Estado.

Afirmou o autor da acao, que o legislador assegurou preceitos que protejam
e que garantam o direito a saude, fundamentando suas razdes com base nos artigos
1° e 2° da Lei Federal n. 8.212/91 e nos artigos 2° e 7° da Lei Federal n. 8.080/90.

Argumentou que o direito a saude nao pode ficar adstrito a uma lista oficial
do Ministério da Saude, considerando que a Constituicdo Federal ndo limitou os
direitos prestacionais, e que o Estado deve fornecer todo e qualquer farmaco ou
tratamento que se mostre eficaz a preservacdo da saude e da vida.

Conclui dizendo que é indubitavel a responsabilidade dos entes estatais a
integralidade da assisténcia terapéutica de maneira harmonica e igualitaria que
envolvam acdes e servicos de saude publica, de forma individualizada e em todos os
niveis de complexidade do sistema.

Distribuida a acao civil publica para a 52 Vara Federal, o Juiz ao analisar o
pedido de liminar requerido pelo Ministério Publico Federal do Estado do Par4,
indeferiu o pleito (Anexo C).

Entendeu, primeiramente, que no caso de fornecimento de medicamento ao
individuo, ap6s a leitura do artigo 197 da Constituicdo Federal, que o constituinte
originario atribui a lei a regulamentacéao, a fiscalizacdo, o controle e a execucdo dos
servicos de saude.

Argumentou na decisédo que a Lei Federal n. 8.080/90 organizou o Sistema
Unico de Saude, atribuindo distingdes diversas aos entes federativos, incumbindo

responsabilidade para cada um na execucao de acdes e servi¢cos publicos de saude.



95

Sob esse prisma, ressaltou que a Unido nao teria legitimidade passiva ad
causam para ser compelida ao fornecimento de medicamento, porgue ndo tem
atribuicdo no fornecimento direto do farmaco, conforme requerido na inicial.

Contudo, asseverou que o caso é diverso, considerando que o medicamento
pleiteado embora possua registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, ndo
se encontra relacionado na RENAME, tampouco padronizado em programa de
assisténcia farmacéutica do Ministério da Saude. Dessa forma, nesse caso, entende
qgue a Unido é a parte legitima na lide.

Passou a analisar o mérito.

Asseverou que a judicializacdo da saude para fornecimento de
medicamentos € motivo de preocupacao e interpretacdo ampliativa no Judiciario em
face da Unido, Estados e Municipios.

Argumentou o Magistrado, que a condicdo da paciente é grave, conforme
relatério médico juntado aos autos do processo pelo Ministério Publico Federal, mas
gue tal circunstancia ndo se afigura, por si s6, motivo suficiente para o deferimento
do pedido.

Expbs que a Carta Fundamental de 1988, apesar de prever no artigo 196
que a saude é direito de todos e dever do Estado garantir & assisténcia a salide com
politicas sociais e econémicas, reduzindo o risco de doencas e de outros agravos,
tratou de limitar, ela mesma, essa abrangéncia desse direito fundamental,
considerando que a maneira pela qual o Estado deve assegurar o direito a saude
estd condicionada a politicas sociais e econdmicas, devendo atender aos planos
orcamentarios delineados no texto constitucional.

Seguiu expondo que a Constituicdo Federal de 1988 impds a obediéncia aos
principios da universalidade do atendimento, da eficiéncia na Administracdo Publica,
0 que afasta, segundo o Magistrado, tratamentos experimentais ou de eficacia nédo
comprovada ou inadequada a enfermidade do paciente, além da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Citou na decisdo manifestacdo do Presidente do Departamento de
Pneumologia Pediatrica da SBPT — Sociedade Brasileira de Pneumologia e
Tisiologia que esclarece que o medicamento SINGULAIR em questao

Pode ser utilizado como uma escolha isolada ou como medicacéo de
sinergismo da asma grave em criangas’, ressaltando, ainda, que o
medicamento montelucaste pode ser substituido por corticéides
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inalados e estes podem ser associados a drogas broncodilatadoras
de curta acdo nas criancas menores de 6 anos e de longa acéo nas
maiores. Nos pacientes onde ndo existe controle clinico da asma,
uma opgéao € associar montelucaste’ (fl. 81).

Conclui afirmando que ndo detém capacidade técnica para avaliar a eficacia
do medicamento as pacientes e que 0 seu elevado custo seja a Unica forma de
promover o bem-estar das mesmas, 0 que demandaria instrucdo probatéria,
inviabilizando o pedido em sede de cognigdo sumaria.

Apls a negativa, o representante do Ministério Publico Federal interpbs
recurso de agravo de instrumento diretamente ao Tribunal Regional Federal da 12
Regido, pugnando pela reforma do julgado e atendimento dos pedidos liminarmente
feitos na acao civil publica.

Nos autos do Agravo de Instrumento n. 0069741-79.2011.4.01.3900 — TRF
12 Regido (processo originario n. 0034365-69.2011.4.01.3900 — 52 Vara Federal)
declinou-se a seguinte fundamentacao:

Ademais, o direito subjetivo a saude, a par de ser assegurado a
universalidade das pessoas, como bem prevé o art. 196 da
Constituicdo Federal, constituiu no dizer do Ministro Celso de Mello,
‘consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida' (RE
271286 AgR/RS, Segunda Turma, DJ 24/11/2000, p. 101).

Ao poder publico incumbe o dever de garantir a observancia desse
direito publico subjetivo, por meio de politicas publicas que visem a
protecdo e recuperacdo da saude, nas quais se incluem os
programas de fornecimento de medicamentos/tratamentos aos
necessitados, sejam eles de alto custo ou néao.

(...)

Assim, entendo que a deciséo recorrida merece ser reformada, tendo
em vista que o direito & saude é uma garantia constitucional e um
dever do Estado, ndo sendo juridico que ele prive de tratamento
adequado um de seus cidadaos.

Ressalto que, no caso, é possivel a concesséo de tutela antecipada
contra o Poder Publico porque a situacdo é de perecimento de
direito, ja que se objetiva cuidar da saude de um cidadao.

(...)

Nao se afigura razoavel, no entanto, determinar indistintamente o
fornecimento dos medicamentos a TODOS os pacientes do SUS
portadores de asma no Estado do Para, como pretende o agravante.

Para ao final chegar ao seguinte dispositivo da deciséo:

Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo para que a Unido
custeie e forneca o medicamento SINGULAIR (Montelucaste de
Sodio) as declarantes Terezinha Siqueira da Silva e Cristina Rosa
Rabelo, de acordo com a prescricdo médica de fl. 59 autos de origem
(fl. 75 — processo digital); fl. 172 autos de origem (fl. 187 — processo
digital), fl. 173 autos de origem (fl. 189 — processo digital); fl. 246
autos de origem (fl. 262 — processo digital) fl. 169 autos de origem
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(184 — processo digital), garantindo a disponibilizagdo imediata e
continua para tratamento ambulatorial das pacientes [...] e [...] (artigo
557, 8 1°-A, do CPC e artigo 29, XXV, do RITRF1/2 Regido).

A fundamentacdo da decisédo que deferiu os efeitos da antecipagéo da tutela
tem como base o artigo 196 da Constituicdo Federal, no direito subjetivo a saude e,
também, a adequacao do caso concreto ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
requisitos relativos a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacéo, devido a
necessidade urgente dos medicamentos pleiteados pelo agravante.

A liminar analisada utilizou uma elevada quantidade de precedentes sobre o
direito social a saude, dentre os quais do proprio Tribunal Regional Federal da 12
Regido, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, que
respondiam ao convencimento do Magistrado no sentido de conceder o pleito de
forma universal dentro da esteira do dever constitucional, do dever legal e de como a
judicializacédo da saude é comumente tratada no Poder Judiciario.

Verificou-se da fundamentacdo declinada pelo Magistrado, elevada
celeridade na concesséo da liminar, tal rapidez pautou-se no direito a vida por meio
do acesso ao medicamento de maneira universal, evocada pelo Magistrado para
fundamentacéo da deciséo.

Contudo, apesar de declinar que o direito fundamental social & saude €
universal, asseverou que nado se afigurava razoavel a concessdo do medicamento
indistintamente a todos os pacientes do SUS no Estado do Para, concluindo no
dispositivo pelo deferimento parcial do pedido ministerial, com a consequente
concessado do remédio as pacientes T.S. S.e C. R. R.

A concluséo parcial pelo deferimento da liminar na concessao da assisténcia
terapéutica diverge dos pedidos feitos pelo Ministério Publico Federal no Estado do
Pard, posto que deferida somente aos individuos isoladamente apontados pelo
legitimado ativo, deixando de incluir na conclusdo o pedido genérico e irrestrito de
concessao do medicamento a todos aqueles portadores da doenca.

A liminar concedida esta vigente e efetiva, ndo havendo ainda prolacéo de

sentenca de mérito.
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4.1.2 Acéo Civil Publica n. 9692-41.2013.4.01.3900

O Ministério Publico Federal no Estado do Para, através do Procurador
Regional dos Direitos dos Cidadaos, ajuizou acdo civil publica, com pedido de
liminar, visando compelir a Unido, o Estado do Para e o Municipio de Belém a
fornecerem o medicamento denominado de TYROMED A8 para o menor W. N. E.
H. e a todos os pacientes do SUS residentes no Estado do Para, portadores de
Tirosinemia.

Na peca de ingresso, o Ministério Publico Federal expbs as razdes pelas
quais entendeu necessério o fornecimento do medicamento ao paciente menor W.
N. E. H., apds a oitiva da sua genitora, e aos pacientes do SUS, considerando que o
farmaco se enquadra no conceito de medicamento excepcional.

Demonstrou a competéncia da Justica Federal, a legitimidade passiva dos
réeus e a legitimidade do Ministério Publico Federal para requerer em juizo o
fornecimento do medicamento.

Nos fundamentos juridicos da demanda, o Ministério Publico Federal no
Estado do Par4 embasou o pedido de fornecimento de medicamento com base no
artigo196 da Constituicdo Federal, alegando que o direito a saude € um direito
fundamental previsto na Magna Carta, caracterizando-se por uma exigéncia a
prestacdes positivas do Estado.

Afirmou o autor da acdo que o legislador assegurou preceitos que protejam e
que garantam o direito a saude, fundamentando suas razdes com base nos artigos
1° e 2° da Lei Federal n. 8.212/91 e nos artigos 2° e 7° da Lei Federal n. 8.080/90.

Argumentou que o direito a saude ndo pode ficar adstrito a uma lista oficial
do Ministério da Saude, considerando que a Constituicdo Federal ndo limitou os
direitos prestacionais, e que o Estado deve fornecer todo e qualquer farmaco ou
tratamento que se mostre eficaz a preservacdo da saude e da vida.

Alegou que o medicamento é a Unica alternativa para minimizar os efeitos da
condicéo do paciente, que ndo existe substituto no mercado, possuindo alto custo,

inviabilizando a aquisi¢céo por pacientes de baixa renda, como € o caso do menor.

18 A indicagdo desse medicamento ocorre para tratamento dietético de lactentes com Tirosinemia
Tipo | (deficiéncia da Fumarilacetoacetase), Tirosinemia Tipo Il (deficiéncia de Aminotransferase da
Tirosina) Tirosinemia Tipo Il (deficiéncia da dioxigenase do 4-Hidroxifenilpiruvate). Disponivel em:
http://www.cmwsaude.com.br/fichas/TYRoA.pdf.
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Conclui dizendo que é indubitavel a responsabilidade dos entes estatais a
integralidade da assisténcia terapéutica de maneira harmoénica e igualitaria que
envolvam acdes e servicos de saude publica, de forma individualizada e em todos os
niveis de complexidade do sistema.

Distribuida a agéo civil publica para a 22 Vara Federal, a Juiza ao analisar o
pedido de liminar requerido pelo Ministério Publico Federal do Estado do Para,
deferiu o pleito com os seguintes fundamentos e argumentos:

Como é cedico a Constituicdo assegura como direito fundamental o
direito a vida, tendo como fundamento do Estado de Direito o
principio da dignidade da pessoa humana. Este apresenta um vasto
espectro de atuacdo, concretizando-se por meio de ac¢des positivas
estatais (direitos prestacionais) que venha assegurando condi¢des
materiais basicas de subsisténcia como o direito a saude, educacéo,
moradia, dentre outros.

Pois bem, no que tange a execucao dos servigos de saude prestados
a populacdo, o Constituinte organizou um sistema tripartite,
repartindo responsabilidade entre Unido, Estados e Municipios (art.
198, par. 1°), delegando ao legislador a tarefa de regulamentar,
fiscalizar e controlar as a¢des e servigos de saude (art. 197). No que
toca ao sistema de saude, a Constituicdo determinou que fosse
organizado através de uma rede regionalizada e hierarquizada de
acOes e servicos de saude, tendo como uma de suas diretrizes a
descentralizagéo (art. 198).

Essa discriminacdo de atribuicbes, no plano legal, deu-se por meio
da Lei n. 8080/90, que veio estabelecendo a organiza¢do do Sistema
Unico de Saude, definindo a responsabilidade de cada ente nesse
processo, com a descentralizacdo para 0os Estados e Municipios
das providéncias materiais necessarias a efetiva prestacao dos
servicos em debate (art. 18). (BRASIL, 2013).

Para ao final chegar ao seguinte dispositivo da deciséo:

Indefiro, entretanto, o pedido genérico de fornecimento de qualquer
medicamento/tratamento em favor da menor, porque né&o
acompanhado do necessario laudo, estando a prescricdo médica
adstrita na espécie ao fornecimento do suplemento alimentar
TYROMED A.

Indefiro, também, o pedido genérico de fornecimento geral e irrestrito
do suplemento alimentar a todos os portadores da doenca
Tirosinemia residentes no Estado do Para, pois em juizo de cognicao
sumdria, ndo vislumbro que a inicial tenha demonstrado de plano a
necessidade de sua incorporagdo como medicamento de
fornecimento obrigatorio, ressalvando, contudo, a necessidade de se
resguardar unicamente a tutela do direito individual em favor da
menor [...], diante do laudo e receita médica colacionados aos autos,
gue denotam ser o tratamento recomendado para 0 caso concreto.
Ante o exposto, defiro, em parte, o pedido de tutela antecipada,
impondo ao Estado do Para a obrigacéo de fornecer o TYROMED A,
competido a Unido a obrigacdo de ressarcir o Estado do Pard dos
custos dessa medicacéo.
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A fundamentagéo da decisao que deferiu a liminar teve como fundamento os
artigos 197 e 198 da CF e a Lei n°® 8080/90, asseverando que o direito fundamental
ao direito a vida € um fundamento do Estado de Direito na concretizac&o do principio
da dignidade da pessoa humana, materializado através das acdes positivas
prestacionais, assegurando a realizacdo de condigbes basicas como o direito a
saude.

Destacou a decisdo que € de responsabilidade dos entes federativos a
prestacdo e execucdo dos servicos de saude, em uma rede regionalizada e
hierarquizada, tendo como uma de suas diretrizes a descentralizagdo. Asseverou
gue cabe ao legislador a tarefa de regulamentar, fiscalizar e controlar as acdes e
servicos de saude. E que essa divisdo de atribuicbes esta estabelecida na Lei
Federal n. 8.080/90, que organiza o Sistema Unico de Saude.

Na fundamentagdo ainda, reconheceu a responsabilidade da Unido e do
Estado do Para no fornecimento da assisténcia terapéutica, por se tratar de
medicamento de dispensacéo excepcional, excluindo o Municipio de Belém da lide.

Na esteira da fundamentacdo, entendeu que 0S pressupostos para o
deferimento estavam presentes, deferindo a assisténcia terapéutica ao menor,
conforme apresentacdo do laudo e prescricdo médica juntados pelo Ministério
Publico Federal na acao.

A liminar analisada utilizou dois precedentes do Tribunal Regional Federal
da 5% Regido e um do Superior Tribunal de Justica, que respondiam ao
convencimento do Magistrado no sentido de que é de responsabilidade da Unido o
repasse da verba especifica ao Estado, considerando que é deste o dever de
fornecer o medicamento e, ainda, de que é dever do Estado assegurar as pessoas 0
acesso necessario a medicacdo para a cura das doencas.

Verificou-se da fundamentacdo declinada pelo Magistrado, elevada
celeridade na concesséo da liminar, tal rapidez pautou-se no direito a vida, inclusive
porque se trata de pessoa vulneravel (menor), evocada pelo Magistrado para
fundamentacéo da deciséao.

Contudo, apesar de declinar que o direito social a saude & um direito
fundamental como parte da consagracdo do principio da dignidade da pessoa
humana, asseverou que a inicial ndo logrou éxito em apresentar fundamentos que

justificasse a incorporacdo do medicamento TYROMED A como obrigatorio,
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concluindo no dispositivo pelo deferimento parcial do pedido ministerial, com a
consequente concessao do remédio apenas ao menor W. N. E. H., diante do laudo e
receita médica juntados na acao.

A conclusao parcial pelo deferimento da liminar na concessédo da assisténcia
terapéutica diverge dos pedidos feitos pelo Ministério Publico Federal no Estado do
Para, posto que deferida somente ao individuo isoladamente apontado pelo
legitimado ativo, deixando de incluir na conclusdo o pedido genérico e irrestrito de
concessao do medicamento a todos aqueles portadores da doenca.

A liminar concedida esta vigente e efetiva, ndo havendo ainda prolacéo de

sentenca de mérito.

4.2 DISCUSSAO

Depreende-se dos resultados dos processos analisados que houve violacéo,
ao menos parcial, ao direito fundamental social a saude no que se refere a
concessao de bens sociais para pessoas que Se encontram na mesma posSiGao
juridica, demonstrando que em determinados casos, violou-se 0 preceito igualitario
disposto na Carta Magna.

Nesse sentido, o deferimento das liminares reflete a fragilidade de como
algumas decisGes concedem a prestacdo ao fornecimento de medicamentos para o
individuo em detrimento do coletivo. Diante da concessdo apenas para 0S
individuos, vistos isoladamente, sem a devida extenséo ao coletivo, e a continuidade
da forca executéria cumprida por meses ou anos, demonstra-se uma certa
inadequacdo da decisdo proferida com a correta correlacdo do instrumento
processual eleito em defesa dos direitos subjetivos.

Além disso, os Magistrados aos pronunciarem decisdo dessa natureza
contam com pouco subsidio clinico para decidir questdes referentes a salde, como
a decisdo emanada da 5% Vara, que nesse sentido indeferiu o pedido liminar em
primeiro grau.

Em grau de recurso, a decisdo referente ao pedido do medicamento
SINGULAIR foi reformada, tendo sido concedido para as interessadas, contudo, em
decisdo monocratica prolatada pela Desembargadora do Tribunal Regional Federal

da 12 Regido afastou-se o pleito coletivo, sob o argumento de que nao era razoavel
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determinar o fornecimento do medicamento a todos os pacientes, indistintamente, do
SUS portadores de asma no Estado do Para.

No processo que pleiteia o farmaco TYROMED A, a decisdo foi com base
em laudo médico apresentado pelo autor individual ao Ministério Publico Federal
titular da acéo. E o referido pleito n&o foi estendido a coletividade, porque ndo havia
laudo ou receita médica que justificasse a necessidade de serem amparados pelos
medicamentos.

Depreende-se que o argumento que embasa a fundamentacéo do Juizo é a
presenca de laudo ou outra prova que ateste a necessidade do medicamento.
Presente tal requisito para os individuos, foi concedida a tutela. Ausente para 0s
demais participantes da coletividade que genericamente integram as lides e que
sejam igualmente afetados, foi indeferido o pleito.

Assim, considerando que os medicamentos estavam fora da RENAME e que
os julgadores optaram pela decisdo alocativa, com base em laudos médicos, a
decorréncia natural era estender a todos a assisténcia terapéutica. Nao ha, nesses
critérios de diferenciacdo, elementos objetivos e razoaveis na fundamentacdo que
possam justificar decisGes contraditorios dentro do mesmo processo.

Todavia, este impasse poderia ter sido superado nas decisfes, caso estas
houvessem determinado a incorporagcdo do medicamento a lista do RENAME,
condicionando o fornecimento a apresentacdao do laudo médico aqueles individuos
que procurassem aos Orgéos Publicos responsaveis.

Constatou-se nesse estudo que, em geral, os magistrados concederam 0s
pedidos liminares requeridos, em razdo da importancia do direito a saude, que é
factivel de perecer diante da recalcitrancia no fornecimento desses farmacos pelo
Poder Executivo, posto que ndo constam da lista padronizada e organizada pelo
Ministério da Saude, além da demora que o iter processual pode ter até a sentenca
de mérito.

Passando a discussdo a matriz do problema, nota-se que a fundamentacéao
e o dispositivo das liminares se contradizem, pois foram apresentadas razdes que
sugeririam que do ponto de partida da igualdade formal, o tratamento a assisténcia
terapéutica seria idéntico tanto para o pedido individual quanto para o pedido
coletivo feito pelo Ministério Publico Federal, considerando que foram levantados
preceitos de direitos fundamentais como argumentos na peticéo inicial que induziam

o leitor a acreditar na concessao total dos pedidos. Contudo, a valoracdo da
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igualdade no dispositivo das decisdes judiciais apresentou discrepancias
injustificadas e intoleraveis entre os iguais.

Essas discrepancias ndao foram medidas em raizes constitucionais ou legais,
através da producéo legislativa com fins de alcancar a igualdade no ponto de
chegada, que nos casos concretos seriam um critério a solucionar desequiparacoes.

Também, ndo houve critérios temporais ou culturais justificaveis a conclusao
denegatoria coletiva nas decisbes, como a evolucao ou involucdo da jurisprudéncia
ou mudanca de mentalidade dos julgadores.

Nesse sentido, ndo se identificou no bojo da fundamentagcédo das decisbes
critérios, por exemplo, jurisprudenciais que justifiquem a guinada da solucdo dos
casos para a concessao apenas individual. Ao revés, os excertos jurisprudenciais
declinado nos fundamentos decisérios orientavam o Julgador a tratar a saitde como
dever do Estado e como direito social, atendendo a equidade que o Sistema Publico
de Saude expde como essencial para sua concretizacéo.

(...) o ordenamento processual segue mantendo impugnagfes que
tém a divergéncia jurisprudencial como fundamento precipuo, ha de
ser porque o legislador considera que essa divergéncia, quando
extrapola certos lindes ou ndo venha justificada por importante
alteracdo superveniente nas fontes substanciais ou formais do
Direito, na verdade deixa de ser toleravel, passando a contrariar
valores e interesses particularmente relevantes a saber: 1) o
sentimento comum de justica, dominante na sociedade civil, o qual
ndo se compadece com a desigualdade contemporanea nas
respostas judiciarias sobre um mesmo assunto; 2) respeitabilidade
do Direito, do Processo e da Jurisdicdo, trinbmio necessario a
estabilidade das relagbes entre os jurisdicionados e na interacao
destes com o Estado; 3) imperiosidade de uma resposta judicial de
boa qualidade, vale dizer, justa, juridica, tempestiva e econémica,
poder-dever indeclinavel, que a Constituicdo Federal comete ao
braco judiciario do Estado. (MANCUSO, 2007, p. 303).

Assim, considerando os argumentos da fundamentacédo e a conclusdo no
dispositivo das decisbes, infere-se que a resposta judicial ndo apresentou
parametros idénticos sobre um mesmo assunto, havendo uma verdadeira teratologia
que diferenciou os jurisdicionados, desestabilizando as relacbes sociais destes com
o Estado-Juiz.

Considerando que a decisao judicial deve solucionar a lide com igual
consideracao e respeito segundo Dworkin, o Estado ndo deve ser neutro quando
tratar da coisa publica, a resposta judicial, nesses casos, ndo alcancou a igualdade

como virtude soberana.
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O que se observa € gque a etapa de aplicacdo e de interpretacdo da norma
teve mais peso do que o processo politico constitucional de sua elaboracdo, quando
a opcao foi pela chancela individual do direito fundamental a sadde, isto é, a
igualdade como preceito fundamental positivado na Constituicdo Federal foi
substituido pela deciséo judicial como dimenséo de peso.

A dimensdo de peso do principio da igualdade n&o foi aplicada como
principio de justica. Ao diferenciar o individuo do coletivo, os Magistrados afastaram
a ideia de equilibrio na distribuicdo de bens nas relagdes sociais, atuando como
verdadeiros administradores publicos diante da escassez dos recursos.

Silva (2004, p. 217) denomina esse aspecto do principio da igualdade
jurisdicional ou perante o juiz, apresentando a seguinte dicotomia ha compreensao

(...) (1) como interdicdo ao juiz de fazer distingdo entre situacdes
iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdi¢cdo ao legislador de editar leis
gue possibilitem tratamento desigual a situagfes iguais ou tratamento
igual a situagfes desiguais por parte da Justica.

Levar em consideracdo que o principio da igualdade, a partir da forca
principiologica conferida pela Constituicdo Federal, funciona como baliza para
direcionar a elaboracdo da norma e como norte para interpretacdo e aplicacao,
principalmente quando se refere & atividade jurisdicional, a fim de evitar que o
contelido legal ou da decisédo seja desuniforme as pessoas que se encontrem nos
mesmos patamares faticos e juridicos. Nessa linha de pensamento, Araudjo (2009, p.
98) expbe que

(...) claro estd que deve o intérprete fazer uso da deontologia para
melhor aplicar os principios fundamentais, principalmente
considerando a sua funcao de organizar o sistema juridico e adequa-
lo a realidade social. Ademais, os principios também tém o papel de
orientar e direcionar a aplicacao das regras juridicas, ja que possuem
papel hierarquicamente superior (...).

As decisdes judiciais ao comportarem manifestacfes dissonantes dos
principios fundamentais como exposto pelo autor acima, ndo irdo conseguir
promover o ideal de justica social que repousa nos principios fundamentais da
liberdade e da igualdade no Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, ndo houve argumentos suficientes para que ndo houvesse
violacdo arbitraria da igualdade juridica, que figura como um principio de justica
social. Ressalta-se que a decisdo deve residir em um fundamento legal ou

constitucional de legitimacado, possiveis viés que autorizem a diferenciacdo formal,
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com conteudo valorativo que possa distinguir a igual consideracdo e respeito que o
Estado deve ter com todos.

As decisfes judiciais ndo estdo em simetria quanto a concessdo de bens
sociais para a coletividade que esta em igualdade juridica. Nao recebem a mesma
igualdade de tratamento que os individuos apontados isoladamente na acdao.
Concederam vantagens que importaram em discriminagdo ndo prevista no principio
da igualdade formal, portanto, sem guarida do ordenamento juridico

A licao de Ferraz Jr. (2003, p. 354) revela a importancia da simetria

Como principio da justica, a igualdade aparece, pois, como um
cédigo identificador do equilibrio na distribuicdo de bens nas relacbes
sociais. Como codigo, porém, admite diferentes decodificacdes.
Pode, portanto, constituir um cédigo forte ou um cdédigo fraco, nogdes
gue ja discutimos anteriormente ao falar de hermenéutica. A
igualdade como principio representa um cédigo forte. A
proporcionalidade exigida permite articulagdes univocas, com um
sentido conotativo e denotativamente preciso. O principio da
igualdade trabalha com dois valores e exclui um terceiro: ou ha ou
ndo ha igualdade. N&o existe o0 mais ou menos igual.

As pessoas ndo podem ser consideradas pelos Magistrados mais ou menos
iguais, ou nao sao iguais e decorre dai uma légica para diferencia-las por intermédio
de critérios nao-subjetivos, ou recebem igual tratamento e a interpretacdo e a
aplicacao da norma séao idénticas.

Mendes (2009, p. 397) sustenta justamente a necessidade de motivacado e
de fundamentacéo das decisfes judiciais para a protecao dos jurisdicionados

A garantia da protecdo judicial efetiva impbde que tais decisdes
possam ser submetidas a um processo de controle, inclusive a
eventual impugnacdo. Dai a necessidade de que as decisdes
judiciais sejam devidamente motivadas (CF, art. 93, IX) e motivar
significa dar as razfes pelas quais determinada decisdo ha de ser
adotada, expor as suas justificacbes e motivos fatico-juridicos
determinantes. A racionalidade e, dessa forma, a legitimidade da
decisdo perante os jurisdicionados decorrem da adequada
fundamentag&o por meio das razdes apropriadas.

Portanto, percebe-se que a fundamentacdo das decisfes judiciais € de
extrema importancia por ser o ponto de partida, tanto para a legitimidade
democratica dos mandamentos judiciais, quanto para a afericdo de violacao da igual
consideracdo com todos em casos concretos no momento em que o Julgador ir4

decidir ou ndo pela ordem liminar.
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A avaliacdo da igualdade juridica e da aplicacdo da norma de maneira
uniforme, afasta a imprevisibilidade das decisGes judiciais em casos idénticos.
Nesse sentido, o Ministro Delgado (2008, p. 16) do Superior Tribunal de Justica
defende a ideia de adocéo de parametros judiciais para casos idénticos.

A acentuada imprevisibilidade das decisdes judiciais fortalece os
males provocados pela inseguranca juridica, contribuindo para
enfraquecer o regime democratico. A presenca da ndo uniformidade
das decisbes judiciais, por inexisténcia de causas juridicas
justificadoras para a mudanca de entendimento por parte dos
Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal, gera
intranquilidade, tornando-se causa aumentativa dos conflitos.
Ofende, de modo fundamental, aos principios do regime
democratico, do respeito a dignidade humana, da valorizacdo da
cidadania e da estabilidade das instituigdes.

Portanto, as decisdes judiciais analisadas causam um desconforto juridico
pelo tratamento desigual e fortalecem os males provocados pela inseguranca
juridica por violarem o direito subjetivo ao fornecimento de medicamentos.

Constata-se que houve um retrocesso na aplicacdo da norma nos casos
estudados. Assim no que toca ao principio da proibicao ao retrocesso, pode-se dizer
gue a interpretacdo atribuida nos autos das acdes civis publicas ndo logrou dar
maxima efetividade a prestacdo jurisdicional a assisténcia terapéutica. Isto quer
dizer, a interpretagéo dada pelos Magistrados na concessao das liminares reduziu e
suprimiu direitos incorporados e conquistados nos proprios autos do processo,
retrocedendo na adjudicacdo dos bens sociais.

A par da concesséo da ordem judicial discutida sobre o ponto de vista da
igualdade e da seguranca juridica, ha a preocupacdo, também, com a maior
presenca de discussdes da tutela coletiva no ambito do Poder Judiciario e as
repercussdes que elas possam tomar, por isso as acdes coletivas foram concebidas
no intuito de tutelar direitos coletivos (lato sensu).

Indubitdvel que as decisdes judiciais proferidas nas acgbes coletivas
analisadas visaram a protecao de direitos fundamentais. Elas se inseriram no novo
paradigma de tutela, a coletiva, diferenciando do classico modelo liberal-
individualista, sendo necessaria a observancia das mudancas advindas da evolugéo
das garantias. Tais mudancas, também, devem se dar ao analisar as decisbes em
funcdo do principio da igualdade e da seguranca juridica, pilares da democracia
brasileira.

Assim, de acordo com Barroso (2009, p. 31)
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(...) a discusséao coletiva ou abstrata exigira naturalmente um exame
do contexto geral das politicas publicas discutidas (o que em regra
ndo ocorre, até por sua inviabilidade, no contexto das agbes
individuais) e tornard mais provavel esse exame, ja que o0S
legitimados ativos (Ministério Publico, associacdes, etc.) teréo
melhores condi¢Oes de trazer tais elementos aos autos e discuti-los.
Sera possivel ter uma ideia mais realista de quais as dimensdes da
necessidade (e.g., qual o custo médio, por més, do atendimento de
todas as pessoas que se qualificam com usuarias daquele
medicamento) e qual a quantidade de recursos disponivel como um
todo.

A critica que se faz a essas acglOes civis publicas que além de
instrumentalizarem o direito fundamental a satde direcionada ao coletivo, o fizeram
também para o individual, sé que isoladamente. N&o que isso seja errado do ponto
de vista para salvaguardar uma vida, mas processualmente distoa da intencdo do
legislador de que foi criar essas acdes para tutelar direitos coletivos (latu sensu). A
individualizacdo nessas acbBes € cabivel quando tutelarem direitos individuais
homogéneos.

A acdo coletiva ndo se adequou a esséncia para que foi pensada, isto €,
protecdo coletiva. A prépria indicacdo nos pedidos da peticdo inicial revela um
carater individualista (isoladamente) da acéo, fora das hipoteses a que se propde o
instrumento processual, o que levou naturalmente os julgadores a promoverem a
desigualdade nas decisoes.

Para Alonso Jr. (2005, p. 209) a “sua utilizacdo (acbes coletivas) ndo é
possivel no campo do direito individual, postulado isoladamente. Interesses
individuais s6 se demandados coletivamente (individuais homogéneos)”.

As decisdes fugiram dos pedidos coletivos de fornecimento de
medicamentos, mas proveram o pleito individual, o que denota que essas nao se
adequaram ao pedido total vertido pelo Ministério Publico Federal e a esséncia do
instrumento processual.

Contrariando o pensamento de Barroso (2009), as decisdes tomadas no
ambito das acOes coletivas estudadas, ndo produziram o efeito erga omnes,
preservando a igualdade e a seguranca juridica do ordenamento juridico.

Portanto, o rompimento da esséncia das acdes coletivas, a partir dos
julgados analisados e com a negativa a concesséo difusa, denota um sentido distinto

a modalidade coletiva.
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Como dito anteriormente, ha a continuacdo da utilizacdo de uma logica
processual individualista e que n&do leva em consideracdo a generalidade da
decisdo, muito menos o carater indisponivel dos direitos fundamentais ao
fornecimento de medicamentos.

Para evitar que esse tipo de situacdo ocorra, € perceptivel oferecer
subsidios para a mudanca de mentalidade quanto aos instrumentos processuais e
da funcéo de atuac&o dos juizes. E a adequagdo a um novo tipo de esquema, como
informa Grinover (2007, p. 40):

A nivel processual, a tutela dos interesse difusos significa uma
profunda alteracdo dos conceitos classicos de acdo, jurisdicdo e
processo, pela introducdo do dado politico, ndo considerado nos
esquemas tradicionais e individualistas; e indica a necessidade de se
adaptarem as velhas técnicas do processo as novas necessidades
sociais.

Julgar sem a igual consideragdo com todos, se figura como um flagelo ao
principio da igualdade formal e da seguranca juridica, uma vez que nao houve
fundamentacéo capaz, através de elementos objetivos, de afastar os aspectos que
revestem a tutela coletiva a saude, tendo sido claramente decidido sob parametros
que obedecem a matriz individualista-classica de resolucéo de conflitos.

A avaliacdo que se pode depreender nos casos concretos analisados € que
a fundamentacéo nao satisfaz para dispensar o indeferimento genérico e irrestrito de
fornecimento dos medicamentos. H& incerteza na aplicacdo da norma, tendo em
vista que a coletividade, que necessita dos mesmos farmacos, ficou desamparada e
nao teve deferida a garantia para situacdes juridicas semelhantes a dos individuos
gue tiveram as tutelas concedidas.

Tal desequilibrio, para néo ser lesivo aos principios constitucionais, deveria
ter sido fundamentada com argumentos justificaveis do ponto de vista do paradigma
coletivo de garantias processuais.

Essas decisbes por ndo garantirem a assisténcia terapéutica a todos
violaram, parcialmente, o direito fundamental social a saude, tomaram unicamente o
individuo isoladamente como sujeitos da prestacao positiva estatal.

Nas decisfes estudadas, percebeu-se que o principio da universalidade do
sistema publico de salude nédo foi considerado, posto que estas deveriam ter sido

inclusivas e ndo exclusivas, isto é, rompendo, também, com a logica da equidade.
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Nesse sentido, o principio da equidade deveria ter norteado as decisées
judiciais estudadas, porque é através dele que se alcancard a igualdade e a
seguranca juridica na promocao do direito a saude.

O conceito de equidade parte da ideia de que as pessoas possuem
diferentes necessidades e que, portanto, a simples partilha igualitaria dos recursos
nao atenderia, obrigatoriamente, a essas necessidades. A impossibilidade de
atendé-las seria vista como injustas ou iniquas.

Para Fleury (1997), a nocao do principio da equidade é traduzir o acesso
aos servicos de saude de forma universal e igualitéria, abolindo discriminacdes
positivas ou negativas que impecam a concretizacao a esse direito social.

Importante ressaltar, nesse trabalho, a relevancia do atributo da
resolutividade, isto é, a capacidade de enfrentar e resolver o servico de saude até
sua competéncia. Isto quer dizer que deve diagnosticar, curar, corrigir e distribuir
medicamentos e tecnologia, entre outros, como forma de recuperar a saude.

Portanto, percebe-se, nesse estudo, que o0 Executivo ndo atendeu a
resolutividade como dever constitucional, assim como as decisdes judiciais, exceto
nos casos individuais.

Outro atributo importante € a integralidade que pressupfe considerar as
diversas dimensdes do processo saude-doenca que afetam os individuos e a
coletividade, pressupondo, ainda, a prestacdo continuada do conjunto de acfes e
servicos publicos de saude, objetivando assegurar a promocéo, a protecdo, a cura e
a reabilitacdo da populacéo.

Importante apresentar a visdo de Vieira (2008, pp. 2/3) sobre a integralidade,
que faz duas distingdes importantes que se encaixam na analise da pesquisa, a
primeira que

No SUS, o sentido de integralidade constitui ponto pacifico. Significa
empregar 0s meios necessarios para a efetivacdo do cuidado, como:
atendimento médico, exames, internacdo, tratamento, entre outros.
Implica dispor tipos diferentes desses meios segundo o grau de
complexidade da atencdo a saude, ou seja, exames para a atencao
basica, para a média e alta complexidade; da mesma forma os
medicamentos: uso ambulatorial e na atengéo hospitalar.

E a segunda que

A integralidade para os tribunais estd mais associada a nogdo de
consumo, haja vista o deferimento de demandas sem ressalvas
sobre a existéncia de politica publica para tratar as doencas. Nessa
concepcao, o direito a salude se resume a oferta de medicamentos,
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reduzindo-se as ag¢les curativas e paliativas, sem considerar o
carater fundamental de promocdo e prevencdo de doencas e
agravos.

Assim, a integralidade foi parcialmente atendida nas decisdes ao atender
parte do pedido do Ministério Publico Federal, ndo garantindo a coletividade o dever
de protecdo a saude contra doencas e outros agravos como dispfe o artigo 196 da
Constituicdo Federal. Essa diferenciacdo importou negacdo parcial ao direto
fundamental a assisténcia terapéutica.

As decisdes judiciais analisadas n&o trataram os casos idénticos de maneira
semelhante para distribuir as riquezas sociais necessarias a dignidade humana,

como valor que a Constituicado brasileira dispds como objetivo fundamental.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desse trabalho, destacou-se a importancia dos direitos sociais
de carater prestacional, considerando que a caréncia desses direitos incorre
diretamente na fragilidade dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais s&o direitos individuais que reconhecem aos
titulares um dever de exigir do Estado um comportamento de nao interferir ou de
abstencdo em relacdo ao cidaddo e sdo assegurados através de preceitos objetivos
a serem respeitados pelos poderes estatais, a fim de garantir as liberdades
fundamentais.

O principio da igualdade formal e da seguranca juridica, abordados ao longo
desse estudo, sdo principios que concretizam os direitos fundamentais e sao pedras
angulares do pilar normativo da sociedade brasileira que € democrética e, portanto,
devem ser respeitados pelo Executivo, pelo legislativo e pelo Judiciario.

O principio da igualdade formal imp6e que medidas adotadas pelo Poder
Publico garantam que todos sejam tratados sem discriminagéo, assegurando que as
condutas sejam legitimas face ao cidadao, coibindo aquelas reputadas ilegitimas. A
vida digna, na sociedade atual, comporta a observancia da igualdade de todos para
fruicdo dos direitos fundamentais sociais.

Conjuntamente com a igualdade formal, a seguranca juridica é uma das
bases da democracia brasileira para que as relacbes sociais sejam pacificadas.
Assim, o direito enquanto funcdo organizadora e orientadora da sociedade e das
relacbes humanas, por ser criacdo do homem, procura realizar a funcdo de
estabilidade das expectativas em sociedade, criando normas com o objetivo de
regular a conduta dos individuos.

Esses principios devem ser garantidos por meios legitimos no Estado
Democratico de Direito para que a ordem constitucional possa ser assegurada e 0s
direitos sociais repousem como valor fundamental. A Constituicdo Federal de 1988
prevé no texto (artigos 5° e 6°) como padrdo normativo a seguranca juridica como
premissa fundamental para efetivacdo dos direitos sociais fundamentais.

O artigo 196 da Constituicdo Federal dispde que

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visam a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para a sua promogao, protecdo e recuperacéo.
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Esse dispositivo constitucional garante ao usuario do Sistema Publico de
Saude os servigos necessarios e capazes de protecdo, promocao e recuperacdo da
saude, através de ac¢bes coordenadas em varias esferas do governo.

Dentre essas a¢0es coordenadas de saude, tem-se assisténcia terapéutica e
as politicas nacionais que informam a essencialidade dos medicamentos, garantindo
o fornecimento para a populagao.

Portanto, o Estado obriga-se a prestacdo da assisténcia terapéutica,
materializando esse direito subjetivo, devido a imposicdo constitucional para
operacionalizar essa acdo. O Poder Publico dispde de instrumentos legitimos e
competentes para redistribuir de forma igualitaria os bens socialmente produzidos,
dentre estas a atencao a saude.

Quando hé ineficacia no sistema para o atendimento dessa acéo, pela
incapacidade de absorver os usuarios que procuram atendimento, ocorre uma
transferéncia para o Poder Judiciario, gerando um desvio no ingresso do usuario ao
Sistema de Saude.

O Poder Judicidrio passa a administrar, individual e coletivamente, a
inclusdo aos diversos tipos de tratamento, como a assisténcia terapéutica,
incorrendo, em alguns casos, em decisdes judiciais que acarretem em
desigualdades formais. Contudo, o rompimento e a transferéncia ao Juiz séo de vital
importancia para concretizacao do direito social a saude.

Assim, para fins de consecu¢cdo da igualdade formal, quaisquer
discriminacfes s6 sdo coerentes quando os fundamentos da distincdo encontrem
raizes no texto constitucional, legislacdo infraconstitucional ou, ainda, ligadas a
fatores como o tempo, a histéria ou a cultura. Sdo, portanto, critérios objetivos e
razoaveis que poderiam solucionar as mudancas e as justificativas para o tratamento
desigual entre individuos que estejam na mesma posicao juridica.

Em uma analise criteriosa das decisfes estudadas, percebe-se que o0s
principios que regem o SUS, ndo foram considerados como fundamentos na
concessao das liminares ou chega-se a considerar que 0s Magistrados até
argumentaram as decisdes em parte desses principios, contudo, no momento na
conclusdo néo os aplicaram integralmente.

Outro ponto que se destaca na pesquisa, € que a houve contradicdo entre a

fundamentacdo e o dispositivo das decisbes, considerando estudo do principio da
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igualdade formal e da seguranca juridica. Isto ocorreu devido a incoeréncia entre o
gue se pensou e 0 que se conclui na decisao, considerando que se fundamentou
gue o direito a saude € um direito de todos, porém, se conclui que somente alguns
tém o direito a saude. Essas decisfes formularam politicas publicas individualizadas.

Isso importa em descumprimento aos preceitos e aos principios angulares
do Sistema Unico de Saude, tendo como solucdo para concretizagdo do direito
subjetivo ao fornecimento de medicamentos e da prépria escolha politica, a
transferéncia para o Poder Judiciario, que fica com a responsabilidade da deciséo
alocativa através da demanda de acdes individuais e coletivas.

As acoes coletivas, objeto desse estudo, sdo instrumentos processuais para
a concretizacdo do direito fundamental a saude, por ser uma via de maior
abrangéncia para tutelar difusos e coletivos, adaptando-se a nova realidade dos
direitos em massa.

Entretanto, constatou-se nessa pesquisa que as acdes civis publicas
utilizadas para tutelar o direito subjetivo a satde deduziram pedidos individuais, de
forma isolada, e pedido coletivo, fugindo, na primeira hipotese, da esséncia pela qual
esse instrumento processual foi concebido pelo legislador de que era demandar
direitos individuais homogéneos.

Ressalta-se que, se essas decisOes tivessem deferido o pleito coletivo
deduzido nas acfes civis publicas, teria alcancado o equilibrio igualitario,
equiparando todos que estavam na mesma situacdo juridica, isto €, tratando o
individuo e a coletividade de forma idéntica a partir da abstracdo legal, poderiam
produzir instrumento para a concretizacao de politicas publicas macro.

Assim do ponto de vista do equilibrio nas decisdes judiciais, o direito
fundamental social ao fornecimento de medicamentos foi respeitado parcialmente,
isto €, apenas sobre a Otica processual individualista, mas ndo transcenderam para
além da pessoa considerada isoladamente, alcancando a coletividade que, segundo
0S preceitos constitucionais sobre direitos fundamentais, sdo sujeitas da prestacéo
positiva do Estado na dimensao objetiva e subjetiva.

Considera-se por fim neste trabalho, que presentes nas acfes coletivas os
requisitos para a concessdo do medicamento ao individuo, a decisao judicial deve
ser estendida a todos aqueles que estejam em idéntica situacdo, isto €, a

hY pY

coletividade, sob pena de violar a igualdade, & seguranca juridica e o direito
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fundamental social & saude, principalmente no Brasil, pais que apresenta elevados
indices de desigualdade social.

O Poder Publico deve ter como meta a implementacao e a implantacdo de
politicas publicas de saude, em que priorize a logica da integridade, da equidade e

da universalizacdo a saude, tendo em vista que o sistema de protecdo social

brasileiro foi construido com base nesses principios.
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ANEXO A- ACAO CIVIL PUBLICA N. 34365-69.2011.4.01.3900 LIMINAR
DEFERIDA NO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO

PODER JUDIGARIO CHEE LAy
(i B el e e il AR s LD B R Sl

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 0069741-79.2011.4.01.0000/PA
Processo Orig.: 0034365-69.2011.4.01.3900

RELATORA : DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA
AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADOR : ALAN ROGERIO MANSUR SILVA
AGRAVADO : UNIAO FEDERAL
PROCURADOR : ANA LUISA FIGUEIREDO DE CARVALHO
AGRAVADO : ESTADO DO PARA
DECISAO

O Ministério Publico Federal interpde agravo de instrumento em face de decisao
que, proferida nos autos da acao civil publica movida em desfavor da Uniao e do Estado do Para,
indeferiu o pedido liminar que visava o fornecimento do medicamento “denominado SINGULAIR
(Montelucaste de Sddio) a todos os pacientes do SUS portadores de asma no Estado do Para,
bem como forneca tal medicamento e quaisquer outros medicamentos/tratamentos de forma
gratuita as Sras. Terezinha Siqueira da Silva e Cristina Rosa Rabelo.”

Sustenta que foi procurado pelas referidas senhoras, pacientes do Hospital
Universitario Joao de Sarros Barreto - HUJBB, vinculado & UFPA, que foram diagnosticadas com
fibrose cistica e asma refrataria, sendo-lhes receitado o medicamento SINGULAIR (Montelucaste
de Sodio) para uso continuo, considerado imprescindivel ao seu tratamento. Sustenta o 6rgao que
tentou junto aos entes federais o fornecimento gratuito e continuo do medicamento. Contudo,
apenas conseguiu que fosse fornecido pela Secretaria Estadual de Satide por 6 (seis) meses.

Requer a antecipagao da tutela recursal.
Brevemente relatados, passo as razdes de decidir.

Esta Corte Regional ja firmou entendimento no sentido de ser a Uniao, os Estados
e os Municipios partes legitimas para figurarem no pdlo passivo de demandas em que o
hipossuficiente requer o custeio de medicamento/tratamento em razdo de sua doenca grave.

Confiram-se os seguintes julgados desta Corte Regional neste sentido:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PARA
TRATAMENTO DE SAUDE. "CICLOTIMIA E EPISODIO MISTO DE
HUMOR". ANTECIPACAO DE TUTELA. DEFERIMENTO. REQUISITOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO.
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PODER JUDICIARIO . fis.2/8
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 0069741-79.2011.4.01 .0000/PA
Processo Orig.: 0034365-69.2011.4.01.3900

1. "A Carta Magna de 1988 erige a saiude como um direito de todos e
dever do Estado (art. 196). Dai, a seguinte conclusio: é obrigacdo do
Estado, no sentido genérico (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o
acesso a medicacdo necesséria para a cura de suas mazelas, em
especial, as mais graves" (STJ, REsp n. 507.205-PR, Relator Ministro José
Delgado, acordao publicado no DJ de 17. 11.2003).

2. Presentes os pressupostos autorizadores, nada a reparar na decisao
concessiva da liminar, que determinou aos réus o fornecimento dos
medicamentos de que a autora necessita para o seu tratamento de saude.

3. Agravo desprovido.

(AG 2004.01.00.008729-0/MG, Rel. Juiz Federal Carlos Augusto Pires
Brandao (conv), Sexta Turma, DJ de 06/03/2006, p.231)

No mesmo sentido, perfilha a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, senao
vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - SUS - OFENSA AO ART. 535 DO CPC - SUMULA
284/STF  — RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DOS ENTES

FEDERATIVOS - LEGITIMIDADE DA UNIAO.

1. Aplicavel a Sumula 284/STF qQuando o recorrente, a fim de indicar
violagao do art. 535 do CPC, nao aponta com clareza e precisao as teses
sobre as quais o Tribunal de origem teria sido omisso.

2. O funcionamento do Sistema Unico de Saide - SUS é de
responsabilidade soliddria da Unido, estados-membros e municipios, de
modo que, qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para
figurar no pélo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso &
medicagao para pessoas desprovidas de recursos financeiros.

3. Recurso especial conhecido em parte e improvido.

(RESp 834.294/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05.09.2006, DJ 26.09.2006 p. 196)

Ademais, o direito subjetivo & sadde, a par de ser assegurado & universalidade das
pessoas, como bem prevé o artigo 196 da Constituicdo Federal, constitui, no dizer do Ministro
Celso de Mello, “consequiéncia constitucional indissociavel do direito & vida” (RE 271286 AgR/RS,
Segunda Turma, DJ 24/11/2000, p. 101).

Ao poder publico incumbe o dever de garantir a observancia desse direito publico
subjetivo, por meio de politicas publicas que visem a protecao e recuperagéo da satde, nas quais
se incluem os programas de fornecimento de medicamentos/tratamentos aos necessitados, sejam
eles de alto custo ou nao.

Sobre o tema, confira-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO-
MEMBRO PELO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A
NECESSITADO. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. PARTE
VENCEDORA REPRESENTADA PELA DEFENSORIA PUBLICA
ESTADUAL. CONDENACAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL A0 PAGAMENTO DA VERBA ADVOCATICIA
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IMPOSSIBILIDADE. CONFUSAO ENTRE CREDOR E DEVEDOR.
PRECEDENTE DA COLENDA PRIMEIRA SECAO.

(=)

Ainda que assim ndo fosse, predomina neste Superior Tribunal de
Justica o entendimento segundo o qual ha responsabilidade solidaria
da Unido, Estados e Municipios pelo fornecimento gratuito de
medicamentos as pessoas desprovidas de recursos financeiros.
Precedentes.

'O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional” (STF
— AGRE 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24.11.2000).

(i)
Recurso especial provido em parte, para afastar a condenagao em
honorarios advocaticios.’

(REsp 689587/RS, Segunda Turma, Rel. Ministro Franciulli Netto, DJ
12/09/2005, p. 293)

Assim, entendo que a decisao recorrida merece ser reformada, tendo em vista que
o direito a saude é uma garantia constitucional e um dever do Estado, ndo sendo juridico que ele
prive de tratamento adequado um de seus cidadaos.

Ressalto que, no caso, é possivel a concessao de tutela antecipada contra o
Poder Publico porque a situacdo é de perecimento de direito, ja que se objetiva cuidar da
saude de um cidadao.

Em hipéteses semelhantes, o STJ se posiciona favoravelmente a concessdo de
liminar contra o Poder Publico, mesmo que ela tenha natureza satisfativa, se isto for necessario
para garantir o direito a vida.

Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS.
MENOR  CARENTE.  LIMINAR  CONCEDIDA SEM  PREVIA
MANIFESTACAO DO PODER PUBLICO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE
EXCEPCIONAL. MUNICIPIO. LEGITIMIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
DESPROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

1. Excepcionalmente, o rigor do disposto no art. 2° da Lei 8.437/92 deve
ser mitigado em face da possibilidade de graves danos decorrentes da
demora do cumprimento da liminar, especialmente quando se tratar da
saude de menor carente que necessita de medicamento.

2. Nos termos do art. 196 da Constituicao Federal, a satde é direito de
todos e dever do Estado. Tal premissa impée ao Estado a obrigacdo
de fornecer gratuitamente as pessoas desprovidas de recursos
financeiros a medicagcao necessdria para o efetivo tratamento de
saude.

3. O Sistema Unico de Satide é financiado pela Uniao, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, sendo solidéria a responsabilidade dos
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referidos entes no cumprimento dos servigos publicos de satide prestados
a populagao. Legitimidade passiva do Municipio configurada.

4. Recurso especial desprovido.

(REsp 439833/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA.
julgado em 28.03.2006, DJ 24.04.2006 p. 354)

MEDICAMENTO - CERIDASE - FORNECIMENTO - LIMINAR
SATISFATIVA - DIREITO A VIDA.

E vedada a concessio de liminar contra atos do poder publico, no
procedimento cautelar, que esgote, no todo ou em parte, o objeto da
acao. Neste caso, entretanto, o que estaria sendo negado seria o
direito a vida, pois sem o medicamento o recorrido nao sobreviveria.

Recurso improvido. (REsp 127604/RS, 12 Turma, Min. Garcia Vieira, DJ de
16.3.1998)

A titulo de fundamentagao, adoto também, como razées de decidir, as bem
lancadas ponderagdes constantes do voto da Exma. Desembargadora Federal Maria Isabel
Gallotti Rodrigues, no AG 2004.01 .00.008182-0/GO, Sexta Turma, DJ de 13/06/2005, p.90:

“3)

Observo que o parecer do Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Moacir
Guimarades Morais Filho, citado no referido acordao, também revela um
ponto importante, que deve ser considerado, qual seja, o de que “sem o
atendimento da medicagao, fatalmente, desapareceria o proprio direito do
recorrido, porque, ao aguardar a espera dos tramites burocréticos impostos
pela interpretacao rigorosa dos textos legais, a crianca ja estaria morta, se
nao lhe fosse assegurado, por medida liminar, o que pleiteia do Estado
para manter-se com vida”.

Entendo que este precedente aplica-se, perfeitamente, a hipétese dos
autos, pois, aqui também, se nédo fosse concedida a tutela antecipada,
desapareceria o proprio direito das Agravadas, que, possivelmente,
nao sobreviveriam, se tivessem que esperar até o julgamento final da
Sua acao.

Lembro, por fim, que a necessidade de apreciacao, caso a caso, da
constitucionalidade da restricado ao poder cautelar do magistrado foi
ressaltada, pelo eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE, em seu voto
na Agao Direta de Inconstitucionalidade 223, publicado na RTJ 132/571.

A proibicdo de concessao de liminar que esgote, no todo ou em parte, o
objeto da agao (Lei 8.437/92, art. 1°, § 3°) deve, portanto, ser interpretada
conforme a Constituicdo, admitindo-se, em obséquio aos principios da
razoabilidade, do devido processo legal substantivo, e da efetividade da
Jurisdicao, seja, em casos excepcionais, deferida liminar satisfativa, ou
antecipacdo de tutela parcialmente irreversivel (CPC, art. 273, § 2),
Quando tal providéncia seja imprescindivel para evitar perecimento de
direito.

E o que ocorre no caso dos autos, justificando-se a concessio de limipar,
para assegurar as Agravadas o recebimento do medicamento de que
necessitam, até o julgamento final da sua acao ordinaria.

(i)

Confira-se a ementa do voto supra:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE REMEDIO PARA
TRATAMENTO DE MAL DE PARKINSON E ATROFIA CEREBRAL.
RISCO DE VIDA. CONCESSAO DE LIMINAR SATISFATIVA.
POSSIBILIDADE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO GENERICO.
POSSIBILIDADE.

1. A proibi¢ao de concessao de liminar que esgote, no todo ou em parte, o
objeto da agdo (Lei 8.437/92, art. 10, § 30) deve ser interpretada conforme
a Constituicdo, admitindo-se, em obséquio aos principios da razoabilidade,
do devido processo legal substantivo, e da efetividade da Jjurisdigdo, seja,
em casos excepcionais, deferida liminar satisfativa, ou antecipacdo de
tutela parcialmente irreversivel (CPC, art. 273, § 2o), quando tal
providéncia seja imprescindivel para evitar perecimento de direito.

2. E o que ocorre na hipotese dos autos, em que as Agravadas correm
risco de vida, justificando-se a concessao de tutela antecipada, com
apoio no art. 273 do CPC, para assegurar-lhes a aquisicao de remédio
indispensével a sua sobrevivéncia, até o julgamento final da sua acao
ordindria.

3. E possivel fornecer as Agravadas remédios genéricos ou similares
aqueles pedidos, sendo certo, também, que esses remédios sé deverdo
ser fornecidos enquanto houver receita médica solicitando a sua aquisicao
para tratamento das pacientes.

4. Da-se parcial provimento ao agravo de instrumento. (AG
2004.01.00.008182-0/GO, Rel. Desembargadora Federal Maria Isabel
Gallotti Rodrigues, Sexta Turma, DJ de 13/06/2005, p.90)

A esse respeito, os tribunais vém entendendo pela presenca dos requisitos relativos
a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegagao, consistentes na necessidade premente do
medicamento por parte do agravante.

Além disso, o entendimento do STF é no sentido de que o direito & saude, previsto
no artigo 196 da Constituicao, nao deve ser restringido por ato de autoridade administrativa, nao
havendo, de outro lado, risco de dano irreparavel ao réu, nem a irreversibilidade do provimento
antecipado (CPC, art. 273, "caput").

Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ATENDIMENTO A PESSOA
DOENTE. ANTECIPACAO DE TUTELA.

I - Fornecimento de remédios a pessoa doente, com insuficiéncia
renal, inclusive procedimentos da hemodiilise, é obrigacado da Uniao,
caso os orgaos locais do SUS recusem o servigo ao argumento de
nao haver medicamento disponivel.

Il - Em se tratando de questdo de saide que envolve risco de
conseqiiéncias irreversiveis, plausivel a concessio de tutela
antecipada.

Il - A saude e a vida ainda que de um sé individuo integram o
universo do interesse publico, ja que o alijamento da pessoa em
virtude da doenca desfalca a propria coletividade.

IV - Agravo de Instrumento improvido. (AG 1999.01.00. 091352-0/MG, Rel.
Juiz Jirair Aram Meguerian, Segunda Turma, DJ de 09/04/2001, p.87)
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA. DECISAO QUE DETERMINA O FORNECIMENTO DE

Z

REMEDIO AO PACIENTE QUE DELE NECESSITA. LEGITIMIDADE.

1. Tendo em vista que a saude é da competéncia comum da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (Carta Magna, art. 23, 11), em
principio, nédo € de ser afastada a legitimidade passiva da Unigo.

2. A concessdo da antecipagdo dos efeitos da tutela, pressupée a
coexisténcia dos requisitos da prova inequivoca, da verossimilhanca do
pedido e de que haja fundado receio de dano irrepardavel ou de dificil
reparacao, ou fique caracterizado o propésito protelatério do réu (CP.C,
art. 273, "caput", | e ll), além da vedacao de irreversibilidade do provimento
antecipado (C.P.C., art., 273, § 2°). Precedentes desta Corte.

3. Presenca dos requisitos relativos a prova inequivoca e a
verossimilhanga da alegagdo, consistente na necessidade premente do
medicamento por parte do agravado, bem como nos precedentes do STF,
segundo os quais o direito & saude, previsto no artigo 196 da Constituicgo,
nao deve ser restringido por ato de autoridade administrativa, nao
havendo, de outro lado, risco de dano irreparavel ao réu, nem a
irreversibilidade do provimento antecipado (C.P.C., art. 273, "caput").

4. Agravo de instrumento a que se nega provimento. Agravo regimental

que se julga prejudicado. (AG 1999.01.00.102265-9/MG, Rel. Juiz Federal
Ledao Aparecido Alves (conv), Terceira Turma Suplementar, DJ de
04/03/2004, p.121)

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECISAO MONOCRATLCA
DO RELATOR. OPOSICAO DE EMBARGOS DE DECLARACAO.
RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. COMPETENCIA SOLIDARIA ENTRE A UNIAO E oS
ESTADOS.

1. A orientagdo jurisprudencial vem-se firmando no sentido de que
descabem embargos de declaracdo contra decisdo monocrética do Relator
(CPC, arts. 535 e 557, §19), sendo possivel, porém, seu recebimento como
agravo regimental, em homenagem ao principio da fungibilidade recursal,
desde que tenham sido opostos no prazo legal de 5 dias, como sucedeu in
casu. Precedentes desta Corte.

2. A responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos, que decorre da
garantia ao direito a vida e a saude, é constitucionalmente atribuida ao
Estado, solidariamente com os entes federativos (CF, arts. 6°, 196 e 198, §
19), de modo que é correta a decisdo de primeiro grau, que imputa ao
Estado da Bahia, em conjunto com a Unido, a obrigacao de arcar com os
custos da provisdo de remédios necessarios ao tratamento de satde da
parte agravada. Precedentes.

3. Razoabilidade do prazo de dez dias para o cumprimento da aludida
decisdo, mdxime ante a necessidade da Agravada, portadora de
hipertensdo  pulmonar, do wuso continuo da medicacdo para
tratamento/manutengéo de sua satde.

4. Legitimidade da imposicdo de multa didria para assegurar o oportuno
adimplemento de obrigagéo de fazer (CPC, art. 461 , §4°).
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5. Agravo regimental do Estado da Bahia desprovido. (AGA
2004.01.00.041439-8/BA, Rel. Desembargador Federal Fagundes De
Deus, Quinta Turma, DJ de 03/05/2007, p.66)

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTO. DIREITO A SAUDE. CONSTITUICAO
FEDERAL, ARTS. 196 E 198, E LEI 8.080/90.

1. Tanto a Unido como o Estado do Piaui estao legitimados para figurarem
no pdlo passivo desta agdo mandamental, voltada para o fornecimento de
medicamentos indispensaveis ao tratamento de saude.

2. O direito a saude esta garantido na Constituicao Federal (arts. 196 e
198) e a Lei 8.080, de 19.09.1990, é explicita ao estabelecer o dever do
Estado de prover as condigdes indispensdveis ao seu pleno exercicio (art.
22).

3. Apelacbes e remessa oficial improvidas. Sentenca confirmada. (AMS
2002.40.00.006636-4/PI, Rel. Juiz Federal Moacir Ferreira Ramos (conv),
Sexta Turma, DJ de 29/05/2006, p.174)

A esse respeito, confira-se o entendimento do STF:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO -
PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR
RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° '"CAPUT' E 196) -
PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER -
IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO
A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA  CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econémicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude -
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa consequiéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atua¢ao
no plano da organizagao federativa brasileira, nao pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.
- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compéem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndao pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
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coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO  GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE
SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE
DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento Judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°
‘caput’, e 196) e representa, na concrecao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de aprego a vida e a satide das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.

MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. - O abuso
do direito de recorrer - por qualificar-se como pratica incompativel com o
postulado ético-juridico da lealdade processual - constitui ato de litigancia
maliciosa repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos em
que a parte interpde recurso com intuito evidentemente protelatério, hipotese
em que se legitima a imposicao de multa. A multa a que se refere o art. 557, §
22, do CPC possui funcéo inibitéria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do
direito de recorrer e a obstar a indevida utilizacdo do processo como
instrumento de retardamento da solugéo jurisdicional do conflito de interesses.
Precedentes. (RE-AgR 393175 / RS, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Julgamento: 12/12/2006, DJ 02-02-2007 PP-00140, Orgao Julgador:
Segunda Turma)

Nao se afigura razoavel, no entanto, determinar indistintamente o fornecimento do
medicamento a TODOS os pacientes do SUS portadores de asma no Estado do Para, como
pretende o agravante.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo para que a Unido custeie e
forneca o medicamento SINGULAIR (Montelucaste de Sédio) as declarantes Terezinha
Siqueira da Silva e Cristina Rosa Rabelo, de acordo com a prescricao médica de fl. 59 autos
de origem (fl. 75 - processo digital); fl. 172 autos de origem (fl. 187 — processo digital), fl.
173 autos de origem (fl. 189- processo digital); fl. 246 autos de origem (fl. 262 - processo
digital) fl. 169 autos de origem (184 - processo digital), garantindo a disponibilizagao
imediata e continua para tratamento ambulatorial das pacientes Terezinha Siqueira da Silva
e Cristina Rosa Rabelo (artigo 557, §1%A, do CPC e artigo 29, XXV, do RITRF1/2 Regido).

Comunique-se ao Juizo a quo, com urgéncia, via fax.
Publique-se. Intime-se.

Oportunamente, arquivem-se os autos nos moldes regimentais.
Brasilia, 25 de janeiro de 2012.

P = 2 VR 2 S L ST o SRS 1

DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA

(i Documento contendo 8 paginas assinado digitalmente pelo(a) DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE
@ ALMEIDA, conforme MP n? 2.200-2, de 24/08/2001, que instituiu a infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileiras - ICP-
N Brasil e Res. n® 397, de 18/10/2004, do Conselho da Justica Federal. A autenticidade do documento pode ser verificada no
site www.trf1.jus.br/autenticidade, informando o codigo verificador 3.538.269.0100.2-00.
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PROCESSO N. :9692-41.2013.4.01.3900
CLASSE 7100 :ACAO CIVIL PUBLICA

AUTOR :MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

REUS :UNIAO, ESTADO DO PARA E MUNICIPIO DE BELEM
JUIZ FEDERAL :HIND G. KAYATH

DECISAO

Cuida-se de Agdo Civil Piblica ajuizada pelo Ministério Publico
Federal contra a Unido, Estado do Pari e Municipio de Belém, com pedido de tutela
antecipada, objetivando o fornecimento do medicamento denominado TYROMED A, bem
como quaisquer outros medicamentos/tratamentos prescritos por médico, em regime de
gratuidade, em favor da menor Wallace Naia Esteves Huhn e 4 todos os pacientes do Sistema

Unico de Salide, portadores de Tirosinemia, residentes no Estado do Pard.

Narra a exordial que a demandante necessita fazer uso constante
do medicamento TYROMED A, cujo fornecimento foi negado pela Secretaria Estadual de
Satde Publica e pelo Municipio de Belém, em razao de tal medicamento nio mtegrar a lista de

fornecimento obrigatério do Estado.

Assinala que o Ministério Publico Federal requisitou das
autoridades publicas estadual ¢ municipal o fornecimento de informagoes acerca do tratamento
médico dispenibilizado pelo Estado e Municipio aos portadores de tirosinemia. nio obtendo

qualquer resposta, apesar de sua reiteragao.
Com a inicial vieram os documentos de fls. 20/47.

Os demandados tiveram oportunidade de se manifestar sobre o

pedido de tutela de urgéncia, nos termos do artigo 2°. da Lei 8437/92.

Juizo Federal da 2° Vara Processo n® 9692-41.2013 4 01 3900 1
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Relatado o essencial, passo a decidir.

Como € cedico a Constituigao assegura como direito fundamental
o direito a vida, tendo como fundamento do Estado de Dircito o principio da dignidade da
pessoa humana. Este apresenta um vasto espectro de atuacao, concretizando-se por meio de
agdes positivas estatais (direitos prestacionais) que venham assegurando condicoes materiais

basicas de subsisténcia como o direito a saide, educagao, moradia, dentre outros.

Pois bem, no que tange a execugao dos servicos de saudce
prestados a populagao, o Constituinte organizou um sistema tripartite, repartindo
responsabilidade entre Uniao, Estados e Municipios (art. 198, par. 1°.), delegando ao legislador
a tarefa de regulamentar, fiscalizar e controlas as acoes e servigos de saude (art. 197). No que
toca ao sistema de saide, a Constituigao determinou que fosse organizado através de uma rede
regionalizada e hierarquizada de agoes e servigos de satide, tendo como uma de suas diretrizes

a descentralizacao (art. 198).

Essa discriminagao de atribui¢oes, no plano legal, deu-se por
meio da Lei n. 8.080/90, que veio estabelecendo a organizagio do Sistema Unico de Satde,
definindo a responsabilidade de cada ente nesse processo, com a descentralizagao para os
Estados e Municipios das providéncias malteriais necessarias a efetiva prestacio dos servicos

cm debate (art. 18).

Pelo que se infere do teor do artigo 16 da Lei n. 8.080/90, como
decorréncia do principio da descentralizagdio administrativa prestigiado pelo  legislador
ordindrio e constituinte, a responsabilidade devera ser atribuida a Unido ¢ ao Estado do Pard.
Nesse contexto, se vislumbra a ilegitimidade passiva do Municipio de Belém, na medida em
que sua atribuicao estd limitada ao fornecimento de medicamentos inseridos na Farmécia

Bisica. Assim, tratando-se o suplemento alimentar “TYROMED A” de medicamento sujeito a

Juizo Federal da 2! Vara Processo n? 9692-41.2013 4.01 3900
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dispensacio excepcional, a responsabilidade pelo financiamento deve recair sobre a Uniao ¢ o

Estado do Para.

Pois bem, na hipotese em exame, consta dos autos que a menor

necessita fazer uso para tratamento da Tirosinemia Hereditdria, doenga grave e rara, do

suplemento alimentar TYROMED, conforme laudo ¢ prescrigio médicu.

Assim, presentes no caso concrelo os Pressupostos necessarios ao

deferimento parcial da tutela antecipada, a fim de que seja garantido pelo Estado do Para e pela

Unido o [ornecimento de medicagio necessdria para o tralamento da patologia da menor.

Corrobora esse entendimento:

“CONSTITUCIONAL £ ADMINISTRATIVO.
FORNECIMENTO  GRATUITO DE MEDICAMENTOS.
TRATAMENTO DE  SAUDE. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DA UNIAO E DO ESTADO. DIREITO A VIDA E
A SAUDE. ART. 196 DA CF/88. 1. Trata o caso dos autos acerca
da  possibilidade de fornecimento de medicamento
RITUXIMABE (MABTHERA), considerado imprescindivel para
0 tratamento da paciente, portadora de purpura trombocitopenica
imunoldgica cronica. 2. O direito a vida. a satde, e a dignidade da
pessoa humana ¢ garantido constitucionalmente, sendo dever do
Estado em qualquer esfera, scja federal, estadual e municipal,
adotar medidas para a sua garantia. 3. Condenag¢io da Unidio no
repasse da verba especifica, revelando-se o 6nus do Estado o
fornecimento do medicamento. 4. Precedentes desta 2% Turma
ratificando a responsabilidade solidaria dos entes publicos. 5.

Remessa oficial parcialmente provida. Apelagoes do Estado do Rio

Juizo Federal da 2* Vara
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Grande do Norte ¢ da Unido improvidas™ (Apelacdo em reexame

necessirio 6733; TRF 57 Regiao).
Do mesmo modo:

“"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAIL CIVIE.
SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
i
2. Agravo de Instrumento manejado pela UNIAO contra
decisdo que, em sede de Agao ordindria, deferiu o pedido
de antccipagao dos efeitos da tutela, no sentido de
determinar que a agravante adquirisse ¢ fornecesse o
medicamento  “Rituximabe” (Mabthera) para o
tratamento de patologia chamada “Linfoma ndo-Hodkin™.
da qual a agravada ¢ portadora;
3. Segundo apregoa a Carta Magna, *a saude ¢ direito de todos
¢ dever do Estado’, estando este responsabilizado de
prover, embora de forma nao-exclusiva, os SETVICOS

essenciais a sobrevivéncia humana. A saude. além de ser

um desses servicos, constitui um direito fundamental do
individuo;

A E obrigacio do Estado, no sentido genérico (uniao,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios), assegurar as
pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso a
medicagio necessaria para a cura de suas docngas, em ‘L(S(‘
especial, as mais graves;

5. No que pertine ao perigo de dano irreparivel ou de dificil
reparagao, fal pressuposto se mostra facilmente perceptivel

a0 se ter em mente o bem juridico a ser protegido: a vida. E
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que a Conslituicao Federal erigiu a dignidade da pessoa
humana ao nivel de principio constitucional, ou seja, como
norte de todo o ordenamento juridico vigente. Sem sobra de
davidas, o respeito e a proteciao a vida ¢ a saude sio
conseclarios diretos dessa orientacio, devendo, pois,
prevalecer quando sopesados com outros bens, no caso
vertente, com o patrimdnio publico.

6. Agravo inominado nao conhecido ¢ agravo de instrumento
improvido™  (Agravo de Instrumento 100949 -
2009.05.00.089298-6; TRF 5. Regiio).

Na mesma linha de entendimento, o Ministro Hamilton
Carvalhido, entao Corregedor Geral da Justiga Federal, no exercicio da Presidéncia do Superior
Tribunal de Justiga, deferiu, em 12 de janeiro de 2009, liminar em mandado de seguranca (MS
014082) impetrado contra o Ministro da Saide para fornecimento do medicamento
“Rituximab™ a uma portadora de lipus erimatoso sistémico para substituir medicacao anterior.
Nagquele oportunidade o Ministro deixou consignado que: prima facie, tenho como preenchidos
os pressupostos autorizadores da medida liminar, quais sejam, o fumus boni iuris ¢ o
periculum in mora. Com efeito, a efetiva necessidade de tratamento ficou demonstrada nas
razoes e documentos juntados aos autos do writ. A gravidade da doenga ndo permite a

interrupgdo do medicamento, sem que isso traga sérios prejuizos a satide da Impetrante.

Indefiro, entretanto, o pedido genérico de fornecimento de
qualquer medicamento/tratamento em favor da menor, porque nao acompanhado do necessario
laudo, estando a prescricao médica adstrita na espécie ao fornecimento do suplemento

alimentar TYROMED A.

Indefiro, também, o pedido genérico de fornecimento geral ¢

irrestrito do suplemento alimentar a todos os portadores da doenga Tirosinemia residentes no
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Estado do Para, pois em juizo de cogni¢io sumaria, nao vislumbro que a inicial tenha
demonstrado de plano a necessidade de sua incorporagio como medicamento de fornecimento
obrigatério, ressalvando, contudo, a necessidade de se resguardar unicamente a tutela do direito
individual em favor da menor Wallace Huhn, diante do laudo ¢ receita médica colacionados

aos autos, que denotam ser o tratamento recomendado paro 0 €aso concreto.

Ante o exposto, defiro, em parte, o pedido de tutela antecipada,

impondo a0 Estado do Pard a obrigacio de fornecer o TYROMED A, competindo a
Unido a obrigacio de ressarcir o Estado do Para dos custos dessa medicacio.

Fixo multa diiria, com base no artigo 461, par. 4°. Do CPC, no
valor de RS$-5.000,00 (cinco mil reais) ao Estado do Para e a Unidio, em caso de

descumprimento da obrigagio.

Intime-se, por mandado, o Secretiario de Saide Piblica do

Estado do Pard a dar cumprimento integral A tutela urgéncia sob pena de multa pessoal
(artigo 14 do CPC).

Excluo por ilegitimidade passiva ad causam o Municipio de

Belém. Preclusas as vias impugnatorias, retifique-se a autuagao.
Publique-se Registre-se. Intime-se.
Citem-se Uniao e Estado do Para.

Belém, 15 de maio de 2013.

-‘A\Ig\,
Hind G. Kayath

Juiza Federal da 2. Vara
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JUSTIGA FEDERAL DE PRIMEIRO GRAU - DECISAO Ll

Segdo Judiciaria do Estado do Para - 52 Vara Federal AG RAVADA

: ~ DECISAO n°..20) / 12011

Trata-se de acéo civil piblica ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em face
da UNIAO e ESTADO DO PARA objetivando, liminarmente, que seja determinado aos réus que
fornegam o medicamlento denominado SINGULAIR (Montelucaste de Sédio) a todos os pacientes do
Sistema Unico de Saude poﬂadorés de asma no Estado do Para, bem como forneca tal medicamento
€ quaisquer outros medicamentos/tratameptés de forma gratuita as Sras. Terézinha Siqueira da Silva
e Cristina Rosa Rabélo. i

Sustenta que foi procurado pelas referidas senhoras, pacientes do Hospital
\ Universitario Jodo de Barros Barreto — HUJBB, vinculado & UFPA, que foram diagnosticadas com
' ’ fibrose cistica e asma refrate:\ria, sendo-lhes receitado o medicamento SINGULAIR (Montelucaste de
S6dio) para uso continuo, considerado imprescindivel ao' seu tratamento. Sustenta o 6rgdo que
tentou ju'ntO'aos entes federais o fornecimento gratuito e continuo do medicamento. Contudo, apenas

conseguiu que fosse fornecido pela Secretaria Estadual de Satide por 6 (seis) meses. R
Acompanham a inicial os documentos de fls. 37/246.
Intimadas, as rés manifestaram-se as fls. 260/286 e 295/306.

Brevemente relatados, decido.

PRELIMINARES

. * A Unigo argli as preliminares de competéncia dos Juizados Especiais Federais,
; ©  ilegitimidade ativa ad causam e inadequagao da via eleita. g :
|

S A Constituicao Federal de 1988 confere especial distingdo ao Ministério Publico,
f ou‘torgando-lhe a condigao de instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
o incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, caput). Dentre suas fungdes institucionais, esta a de promover o
inquérito civil e a agao civil piblica.- para a protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, Ill, da CF/88). : » : : '

Aséim, entendo cabivel a utilizagao da agdo civil pablica, bem como vislumbro a
legitimidade do Ministério Publico Federal, para pleitear o fornecimento de medicamento
supostamente imprescindivel ao tratamento de doengas crdnicas no Estado do Para.

Assim, rejeito ‘as preliminares de inadequacgéo da via eleita e ilegitimidade ativa ad

causarm. s
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Por conseguinte, incabivel o ajuizamento da presente demanda perante o Juizado
Especial Federal, por nao se enquadrar nas hipéteses previstas na Lei 10.259/2001.

Passo a analisar as demais matérias alegadas pelas partes, bem como- o pedido

liminar.

Ressalte-se, inicialmente, que, em casos de fornecimento de. medicamentos ao
cidadao, este Juizo vem entendendo que, mediante uma leitura atenta do disposto no art. 197 da CF,
visualiza-se que o constituinte originario expressamente atribuiu a lei a disciplina acerca da
regulamentacéo, fiscalizagdo, controle e execucao dos servigos de saude.- .

. Tal foi feito com a edigao da Lei 8.080/1930.

Nesse enfoque, ao constituir o Sistema Unico de Satde - SUS, o legislador incumbiu
distintas atribuigoes & Uniéo, aos Estados e aos Municipios (arts. 16, 17 e 18 da Lei n® 8.080/30).

De uma acurada anélise do art. 16 da Lei n® 8.080/90, depreende-se que, sobre a
Uniao, recaiu a responsabifidade no tocante a formulagao, avaliacédo, fiscalizagao, apoio, definigao,
coordenacgao, estabe!eciménto. elaboragdao, acompanhamento de politicas, agdes, normas,

procedimentos e servigos relativos a satde.

Por sua vez, o diploma lega! atribuiu expressamente ao Municipio a co\mpeténcia de
gerir e executar 0$ servi'qos publicos de saude (art. 18, 1), executar servigos de vigiléncia
epidemiolégica e sanitaria, de alimentacgéo e nutricdo, de saneamento bésico e de saude do trabalho
(art. 18, 1V), e dar execugéo a politica de insumos e equipamentos para a saude (art. 18, V).

Confrontando-se as competéncias da Unido e as do Municipio, verifica-se que cabg a
este Ultimo ‘prestar diretamente ao usuério do SUS as agdes e servicos de saude, enquanto que a
Unido deve proporéionar ao citado ente federativo o apoio logistico em -tais agOes e servigos,
ressalvada a hipbtese excepciona!l prevista no paragrafo unico, do art. 16, da Lei n° 8.080/30.

Assim, caso reste comprovada a imprescindibilidade dos interessados em receber o
medicamento ora pleiteado, deve o Municipio de Belém ou, supletivamente (Lei 8.080/1990, art. 17,
11l), o Estado do Par3, fornecé-lo.

A vista disso, a Unido carece, em regra, de legitimidade passiva ad causam para
responder ao pleito de fornecimento de medicamentos, nos termos acima explanados, porquanto nao
possui, dentro do Sistema Unico de Satde, atribuigéo legal no fornecimento direto de medicamentos,
que constitui o qué\nto requerido nos autos. Precedente do STJ: REsp 873196/RS.

Entretanto, diverso € o caso dos autos.

O medicamento de que as pacientes necessitam, consoante informacdes do Ministério
da Sade (fis. 287/288), embora possua registro na Agéncia Nacional de Vigitancia Sanitaria, nao faz
2 3
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parte da-Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) e nao esta padronizada em
nenhum programa de assisténcia farmacéutica do Ministério da Salude (MS).

Tal circunsténcia atrai, assim, a legitimidade passiva da Uniao.

Por sua vez, agora ja analisando o mérito, & motivo de preocupagao a interpretagao
ampliativa que vem sendo dada pelo Judicidrio em relagdo as demandas para fornecimento de
medicamentos pelé Uniao, Estados e Municipios.

1 Z ? :
Nao se desconhece que a situacao clinica da paciente é extremamente grave,
consoante relatério médico de fls. 42. Contudo, tal circunsténcia, por si s6, nao é suficiente para se
i =
' determinar o fornecimento liminar da medicagao pleiteada. :

A Carta Fundamental prevé‘ em seu ant. 196, que a “saude ¢ direifo de todos e dever
do Estado, garantida medijante politicas sociais e econbmicas que visem & redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e jgualitério &s agées e Servicos para sua
promogéo, protecéo e recuperagéo”. o 7 . :

As disposigGes constitucionais, entretanto, tratam, elas proprias, de limitar a
abrangéncia desse direito fundamental, na medida em que a forma pela qual o Estado deve garantir o
direito a sadde esta condicionada a politicas sociais e econdmicas. Assim, qualquer atuagéo nesse
sentido deve ocorrer de forma global e criteriosa, atendendo. aos planos ‘orgamentarios tracados na
Constituicao.

Ademais, a propria Carta Magna impde igualmente obediéncia aos principios da
universalidade do atendimento, da eficiéncia na Administragao Publica (o que afasta, Ppor exemplo,
tratamentos experimentais ou de eficacia nao comprovada ou inadequados para o quadro clinico do
paciente), assim co!no da razoabilidade e proporcionalidade. :

Nesse sentido, a manifestagao do Presidente do Departamento de Pneumologia
Pediatrica da SBPT esclarece que o0 medicamento em queétéo ‘pode ser utilizado como uma escotha
isolada ou como medicagéo de sinergismo da asma grave em criangas”, ressaltando, ainda, que "o
medicamento montelucaste pode ser substituido por corticdides inalados e estes podem ser

- associados a drogas broncodilatadoras de curta agéo nas criangas menores de 6 anos e de longa

agdo nas maiores. Nos pacientes onde nao existe controle clinico da asma, uma opgdo é associar
montelucaste” (fl. 81). ;

7 4 Releva pontuar, ainda, que este Juizo nao detém capacidade técnica de aferir a

eficacia do medicamento és;pai:ientes € que seu elevado custo seja a Uinica forma de promover seu’

bem-estar. Tal necessitaria de prova a ser produzida, o que invidve! em sede de cognigao sumaria.

> 1
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