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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivos compreender a relevancia do direito fundamental
social a saude, sob a otica do direito ao medicamento, assim como a do direito de acesso a
justica, através da assisténcia juridica gratuita, como direitos humanos e fundamentais,
elementos nucleares do minimo existencial e a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, que se coadunam com a efetivacdo e o perfazimento do Estado Democratico de
Direito. Para efetivar esses objetivos, realizou-se primeiramente uma exposicdo dos
conceitos teodricos norteadores mencionados e, efetivou-se o estudo, primeiramente do
panorama juridico e operacional dos sistemas de salde - obtencdo de medicamentos via
estatal — e, apds, dos modelos de assisténcia juridica gratuita existentes nos Estados
contemporaneos de civil law, Portugal e Brasil. Questionou-se quais seriam as eventuais
dificuldades dos individuos hipossuficentes economicamente a efetivacdo do direito
fundamental social a saude e, observou-se a possibilidade de acesso a justica por meio de
seu colorério, a assisténcia juridica gratuita, como possivel meio de reivindicacdo desse
direito a obtencdo de medicamentos essenciais. ApOs andlise critica das previsdes
constitucionais referentes ao direito fundamental social a salde, identificou-se que, apesar
de ser proclamado como um direito fundamental na Carta magna portuguesa, recebe um
regime juridico diferenciado dos direitos de liberdade, a dificultar a sua reivindicagdo
através do Poder Judiciario; enquanto na Constituicdo brasileira, por ser consagrado como
um direito fundamental subjetivo vinculante e oponivel ao Estado, principalmente em
razdo da omissao e da negligéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, possui um regime
processual que viabiliza o Poder Judiciario a resguardar os preceitos constitucionais.
Porém, no Brasil, tende a gerar o ativismo judicial imoderado quando resulta em demandas
individuais. Evidenciou-se que esse fato podera ser amenizado com a interferéncia da
Defensoria Publica, que atualmente detém independéncia operacional e financeira do
Poder Executivo, através da propositura de acdes coletivas, a atuar, também, como meio de
auxilio ao Poder Judiciario no sistema de “freios e contrapesos”. Atuacdo relevante diante
da deficiéncia operacional do sistema de saude brasileiro - em razdo da constantemente
ultrapassada RENAME (Relacdo Nacional de Medicamentos) —, e da ineficiéncia do Poder
Executivo a concretizacdo do direito fundamental a sadde e seu corolario, o direito ao
medicamento.

Palavras-chave: Direito fundamenal social a salde; Medicamentos; Acesso a justica,;
Assisténcia Juridica Gratuita; Ativismo Judicial.



ABSTRACT

This study aims to understand the relevance of the social fundamental right to health, under
the perspective of the right to medicament, as well as the right of access to justice through
legal aid, as human and fundamental rights, core elements of the minimum existential and
the preservation of human person dignity, which are consistent with the effectiveness and
conclusion of the Democratic State of Law. To accomplish these goals, first, was held an
exhibition of the mentioned theoretical guiding concepts, and was realized the study
through Comparative Law, firstly of the juridical and operational overview of health
systems - obtaining drugs through the State -, and after, models of legal aid featured in the
contemporary states of civil Law of Portugal and Brazil. It was questioned which would be
the possible difficulties of socially disadvantaged persons to realize the social fundamental
right to health, and was observed the possibility of access to justice through its corollary,
the legal aid, as a possible way to vindicate this right to access essential medicines. After
critical analysis of constitutional provisions related to the social fundamental right to
health, it was found that, despite being proclaimed as a fundamental right in the Portuguese
Constitution, it gets a different procedural regime of the freedom rights, which prevents
their claim through the Judiciary Power; while the Brazilian Constitution, for being
consecrated as a binding and enforceable against the State subjective fundamental right,
especially because of the omission and negligence of the Legislative and Executive
Powers, has a procedural system that enables the Judiciary to protect the constitutional
precepts. However, it tends to generate immoderate judicial activism when it results in
individual demands. It was evident that this fact can be mitigated with the interference of
the Union Public Defender's Office, that currently holds operational and financial
independence from the Executive Power, through bringing collective actions, working,
also, as a way to help the system of "checks and balances". Significant activity considering
the operating loss of the Brazilian health system - caused by the constantly outdated
RENAME (National Medicine List) -, and the inefficiency of the Executive Power to the
realization of the fundamental right to health and its corollary, the right to the medicine.

Keywords: Social fundamental right to health; Medicament; Access to justice; The Legal
Aid; Judicial Activism.
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Introducéo

Perante a desigualdade econdmica e social existente em nossas sociedades
contemporaneas, a pobreza se tornou uma privacdo de condigdes basicas, ndo somente
quanto ao baixo nivel de renda, tido como critério tradicional de identificacdo da pobreza,
mas concernente a outros direitos como a educacao, a alimentacdo, a moradia, o lazer, e,
principalmente, 0 acesso a justica e a protecao a salde.

Afinal, esses direitos, infelizmente, acarretam custos e gastos muitas vezes
insustentaveis a maior parte dos individuos de qualquer sociedade quando o Estado se
abstém de garanti-los. Assim, o conceito de pessoas morais iguais € dissipado na realidade
fatica, aquém dos principios de justica.

O direito fundamental social & saude abrange um conceito amplo e complexo em
gue constam ambitos variados que se entrelacam ao resultado final, revelando-se como um
notdrio e essencial valor diretamente conectado ao maior bem juridico protegido pelo
Direito, o direito a vida.

Incorpora semelhantemente o rol do denominado minimo existencial do individuo e
integra o principio mais salutar existente no universo juridico, o principio da dignidade da
pessoa humana. Compreende-se como um direito personificado pela prote¢do a salde
através de acdes positivas prioritariamente estatais, sendo necessario que a alocacdo de
recursos, advindos da cobranca de impostos, e a sua posterior aplicacdo, sejam realizados
de modo eficiente e efetivo pelo Estado.

O acesso a justica € um direito fundamental de um sistema juridico igualitario
contemporaeo que pretenda garantir e ndo apenas declarar os direitos de todos os
individuos, independente de qualquer diferenca econdmica ou social. E principalmente,
através de seu corolario, a assisténcia juridica gratuita, viabilizar a busca e a defesa dos
mais variados direitos, negados ou ameacados, de um individuo.

Como direitos fundamentais dispostos e garantidos nas cartas magnas de Portugal e
do Brasil, analisar-se-a4 por meio do estudo comparado - através da macrocomparacao e da
microcomparagdo - o panoramara atual do cumprimento estatal do direito fundamental

social a saude, personificado no presente estudo pelo direito ao medicamento, e a
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existéncia da eximia efetividade do acesso & justica, através da assisténcia juridica gratuita,
nesses dois mencionados Estados.

Ressalta-se que tanto Portugal como o Brasil integram a familia romano-
germanica; optaram pelo sistema democratico de Direito; optaram pela consagracdo dos
direitos fundamentais, pela ratificacdo de tratados internacionais de direitos humanos e
pelo reconhecimento da competéncia de uma corte internacional; e, apresentam uma
Constituicdo escrita, dogmatica, democratica e rigida, com extenso rol de direitos
fundamentais sociais.

Tais semelhancgas viabilizam os exercicios comparativos que tém o conddo de
identificar as possiveis vantagens e debilidades das previsdes normativas e da
operacionalidade fatica do sistema de saude — concessdo de medicamentos — e de
assisténcia juridica gratuita aos hipossuficientes em Portugal, mas, sobretudo, colocam em
destaque as singularidades do modelo brasileiro nesses dois aspectos.

Insurge, primeiramente, a necessidade da analise de conceitos constitucionais
primarios até aos mais complexos da teoria constitucional classica e contemporanea, com
consideravel enfoque em questdes salutares da teoria politica, socioldgica e juridica, como
a essencialidade axiomatica da Justica e do Direito ao individuo.

Analisar-se-d80 0s pressupostos que regem o Estado Democratico de Direito,
amparado principalmente na democracia e na positivagdo dos direitos fundamentais,
através de uma visdo essencialmente juridico-constitucional, onde a arena politica estara
aquém do debate em questdo — apesar de coexistir em paralelo ao ambito juridico.

Compreender-se-4 o Direito, doravante, como o alicerce de um pensamento
dogmaético extenso, composto por enunciados elegidos como fundamentais e
inquestionaveis, a deter relevancia a sua real consisténcia e solidez.

Ao perfazer inicial observacdo, insurge-se a necessidade, primeiramente, de
observar a natureza histérica e juridica dos direitos fundamentais sociais,
especificadamente o salutar direito fundamental social a saude, sob um contexto do direito
ocidental.

Entdo, poder-se-a4 estabelecer o foco nas normas positivadas, no contetdo
doutrinario e na pratica governamental existentes nos dois paises em pauta, a analisar dois
supostos cenarios atualmente carentes quanto a elementar valoracdo e pratica do direito

fundamenal social a salide na &rea dos medicamentos.
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Através da analise desses dois cenarios, vislumbrar-se-8o as conquistas de ambos
os citados Estados na &rea do direito fundamental social & saude, assim como 0s seus
elementos impeditivos e prejudiciais. E, atraves de um quadro comparativo entre esses,
buscar-se-4 uma visdo de complementariedade e resolucéo, para que os direitos citados
sejam valorados e efetivados, mediante consciéncia pura de sua relevancia e
essencialidade.

Consequentemente, focalizar-se-a no fendmeno disposto sob a nomenclatura de
“ativismo judicial”, tendo em vista a sua atual relevancia e gradativa ocorréncia no cenario
juridico brasileiro, como meio vidvel a obtencdo fatica do direito fundamental social a
salde pelos individuos hipossuficientes economicamente, quando negados pela omisséo e
negligéncia dos responsaveis por garanti-los.

Contemplado como resultado do indispensavel principio de acesso a justica,
principalmente dos individuos hipossuficientes economicamente, questionar-se-a quais
seriam o0s limites existentes a atuacdo do Poder Judiciario e da Assisténcia Juridica
Gratuita, a concretizacdo do indispensavel direito fundamental social a saude, como
corolério do direito a vida, no &mbito do direito ao medicamento.

Questiona-se a possibilidade de que a atuagdo desses, mediante o ativismo judicial,
possa violar a autonomia e a independéncia dos poderes Legislativo e Executivo, visto que
deveria sempre ocorrer em coeréncia com 0s principios constitucionais do Estado
Democratico de Direito.

Questionar-se-a se o ativismo judicial em foco pode insurgir como meio viavel ao
aperfeicoamento da fluéncia das funcBes dos Poderes Legislativo e Executivo e beneficio a
todos os individuos, perante readaptacdo da teoria de freios e contrapesos disposta por
Charles-Louis de Secondatt, Baron de La Bréde Et de Montesquieu, na conjuntura juridica
brasileira, em face da atuacdo da Defensoria Publica por meio de a¢des coletivas.

Afinal, quando o direito a satde, como corolério do direito a vida, ndo é efetivado
em face da auséncia de harmonia na dinamica de atuacdo dos trés poderes principais,
avilta-se uma profunda andlise critica dessa citada teoria, cumulada a sua possivel
readaptacdo, a compreensdo do ativismo judicial ndo somente como a consequéncia do
debilitado cenéario observado na atualidade, mas como um fendmeno possivelmente

benéfico.
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1  Pressupostos norteadores

O Direito pode ser atualmente compreendido como a extensa adjecdo de
pensamentos dogmaticos, personificados pela gama normativa de cada Ordenamento
Juridico, imersos em carater principiolégico e valorativo, composto por enunciados
elegidos como alicerces fundamentais, a deter salutar relevancia a sua real consisténcia,
seja tanto ao individuo quanto a coletividade.

O devido entendimento da concessdo desse valor inestimavel pode ser observado
na positivacao de direitos essenciais ao ser humano, os quais propiciam a manutencao e a
dignidade de sua natureza.

Dentre esses, salientam-se, o direito de acesso a justica e os direitos fundamentais
sociais — especificadamente o direito social fundamental a salde e o direito ao
medicamento —, que detém inexoravel relevancia fatica ao ser humano, como individuo e
como integrante do corpo social, a perfazer dois icones referenciais da sobrevivéncia fisica
e moral.

Destarte, consagrou-se, atraves dessa citada concretizacdo normativa, a seguranga
inicial de que esses direitos seriam efetivados e priorizados pelo Estado legislador, e,
principalmente, pelo Poder Executivo, através de cada governo eleito através e em prol dos
cidad&os.

Contudo, a natureza juridica da norma que perfaz o direito social a saude,
compreendida como reveladora do fundamento desse necessario marco social de protecdo
e promocdo a saude, o real entendimento de seu conteldo e comandos, e a suprema
relevancia de sua efetividade, diante de uma atuacdo dindmica e harmoniosa dos trés
poderes do Estado — a perfazer a citada e idealizada seguranca social —, irrompe como
demanda salutar no contexto juridico-social atual de Portugal e do Brasil.

Em Portugal, imerso em um panorama econdmico atualmente em crise e a mercé
de politicas de austeridade, urge a reafirmacdo de sua relevancia extrema, primeiramente
diante da sociedade, principalmente aos individuos hipossuficientes economicamente.

Ressalta-se, nesse contexto, que o individuo hipossuficiente economicamente é o
primeiro a sofrer com as mazelas e prejuizos de especificos cortes orcamentarios em uma

crise econdmica relevante, a personificar um quadro desolador quando incidente no ambito
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do direito a salde, considerada elemento primario a concep¢do de dignidade da pessoa
humana e integrante salutar do compreendido minimo existencial.

Nota-se que a mesma realidade econémica desafiadora ndo é observada somente
em Portugal atualmente, mas igualmente em outros Estados europeus.® A vista disso,
compreende-se que preservar as conquistas tdo amplamente notdrias perante a historia
socio-juridica da Europa, no contexto do direito a saude, incita atitudes politicas coerentes
e constante ponderacdo e avaliacdo prévia multidisciplinar da efetividade e aplicacdo das

normas positivadas sobre o tema, uma vez que,

“[...] a “defesa de privilégios e conquistas sociais” por agentes que ndo dominem
a variadvel econdmica quando a comunidade em um determinado momento
histérico os ndo conseguir suportar financeiramente, porque o patamar de
desenvolvimento econdmico ndo produz rendimento suficiente para o efeito,
corre 0 risco de se transmutar num sistema social que compromete justica,
igualdade, soberanias e geragdes futuras.?

Desse modo, através de uma observacdo e construcao sélida da natureza juridica
da norma que dispbe sobre o direito fundamental social a salde, pretende-se munir o
acervo normativo atual com indicativos dos elementos inegociaveis a sociedade e ao
individuo, mesmo perante uma situacdo econdmica desafiadora, na qual as competéncias
dos Poderes do Estado devem deter e manter a dindmica necessaria a consequente
efetividade das normas constitucionais positivadas e compreendidas essencialmente como

direitos fundamentais. Nesse sentido, NOVAIS salienta

1 “[...] A situacdo da crise que, desde 2008 e sem fim a vista, se divulgou a escala global, européia e

nacional, pela sua complexidade, pode e deve ser estudada, quanto a sua origem e evolugdo, nao s6 de
acordo com a sua logica econémica e financeira, mas também — e para além do mais — de um ponto de
vista atento ao Direito. (MARTINS, Afonso D"Oliveira. A Constitui¢do e a Crise. In: SOUSA, Marcelo
Rebelo de (editor literario). Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Coimbra: Coimbra Editora. 2012.p. 86.)

2 TAVARES DA SILVA, Suzana. Direitos fundamentais na arena global. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2011. p. 113.

20



“A nossa preocupacdo sdo os direitos sociais como problema juridico-
constitucional, ou seja, basicamente, os problemas atinentes a relevancia juridica
dos direitos sociais por facto de terem sido acolhidos como garantias
constitucionais. Se uma Constituicdo acolhe os direitos sociais, seja como tarefas
do Estado, seja, sobretudo, como direitos fundamentais, que conseqiiéncias tera
essa op¢cdo na ordem juridica e na vida juridica dos cidaddos? Que deveres
juridicos dai resultam para os poderes publicos e que direitos, se é que alguns,
dai decorrem para os cidaddos? E, relativamente a uns e outros, quais margens de
competéncias que passam a caber a legislador, administragdo e poder judicial na
respectiva realizagdo?””

No Brasil, por sua vez, em face da constante auséncia de efetividade normativa do
direito fundamental social a saude, vislumbra-se outro fenémeno em foco, o crescimento
desregrado da pratica do “ativismo judicial”. A configurar um cenario juridico imoderado ¢
desregrado, permite a imersdo de austeros questionamentos sobre o real cumprimento dos
valores e principios basicos do Direito Constitucional e do Estado Democratico de Direito
ora consagrados.

Por conseguinte, mediante esse exposto ciclo intrincado, questiona-se a existéncia
de real legitimidade ao cidaddo brasileiro de poder usufruir de seu direito fundamental de
acesso a justica para uma possivel reivindicacdo — ao Poder Judiciario — desse seu legitimo
direito fundamental social a salde quando ausente, tendo em vista a sua previsdo
constitucional.

Afinal, o quadro atual de omissdo, limitacdo e ineficacia das politicas publicas
brasileiras, responsabilidade inicial de seus responsaveis politicos correlatos, incita
profunda ameaca a preservacdo e a promocdo do principio basilar de um Ordenamento
Juridico, o principio da dignidade da pessoa humana. Principio que condiz diretamente
com as condi¢es minimas de existéncia de todo individuo, dentre as quais a existéncia de
condicdes de saude evidentemente a integra.

Ademais, SARLET assevera que advém do préprio principio da dignidade da
pessoa humana a notoria e essencial exigéncia, como prestacdo devidamente imposta ao

Estado, de existéncia de maltiplas a¢bes direcionadas tanto a preservagdo da dignidade ja

3 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais - Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 23.
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existente ao individuo, quanto a sua promogao, quando ausente *, ou seja, a preservagdo e a
promocdo do principio basilar requerem, inicialmente, a efetividade de sua devida
exigéncia ao Estado.

A elucidar tal assertiva, € salutar observar que tanto o direito fundamental social a
salde quanto o direito de acesso a justica correspondem, diretamente ao citado principio
basilar. Afinal, quando o principio de acesso a justica ao individuo ndo detiver a
efetividade necessaria, uma possivel busca pela justica através da existéncia de grande
parte das previsdes normativas do Direito tornar-se-a indcua, sem razéo de existéncia em
sua realidade fatica, e ocorrera um profundo conflito com um dos parametros fundamentais
de existéncia do Direito.

Ademais, quando as condi¢6es basicas de promogdo e preservacao da salude para o
individuo forem igualmente ausentes, refletira invariavelmente em sua condicao final de
existéncia, e, notadamente, é a existéncia humana que gera e mantém a existéncia do
Direito.

Diante dessas realidades heterogéneas, lusitana — existéncia de crise econdmica e
cortes orcamentarios —, e brasileira — panorama de auséncia de efetividade da norma e
ativismo judicial imoderado —, nota-se que o ndcleo elementar de cada norma do direito
social fundamental a satde positivado indica idéntica relevancia social e juridica, a denotar
que tais previsdes normativas constitucionais® apontam, simplesmente, a protecdo e

promocdo do preambular bem juridico ja previsto e existente no Direito: a vida humana.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigéo
Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006. p. 47

“[...] a responsabilidade da Constituigdo tem de ser especialmente considerada, face a funcdo
organizadora e ordenadora fundamental que generalizadamente cumpre quanto a sociedade politica a que
respeita e a vida que nela se desenvolve, em tudo quanto possa interferir com o devir comum.
(MARTINS, Afonso D Oliveira. op. cit. p. 86.)

22



1.1 A essencialidade axiomatica da Justica e do Direito

A frequente concepcao de busca pelo ideal de justica e sua aplicabilidade fatica,
que se perpetuam através de épocas e distintos povos, é consubstanciada principalmente
pela defesa e efetividade de direitos reconhecidos e se constitui como uma continua
aspiracdo humana e realidade inquestiondvel. Conforme CABRITA, a “Justi¢a irrompe no
homem como um ideal que Ihe é facultado pela constatacdo da sua propria negacéao e que,
de todo, reflecte a dialética entre o 'mundo dos fatos' e 0 'mundo das idéias".®

Por essa busca de um fator de equilibrio, em meio aos freqiientes elementos faticos
destoantes que surgem em desacordo com o idealizado no “mundo das idéias” e, sob Otica
hodierna, aos fundamentos legais que sustentam o Ordenamento juridico estatal vigente,
como resposta & ofensa sofrida — seja essa atraves de ato omissivo ou comissivo —, o direito
de acesso a justica é consagrado como um dos principios fundamentais do Direito.

A corroborar a importancia dessa busca ininterrupta pela justica, face a existéncia
de multiplos e variados conflitos, realidade intemporal e continua, HELLER dispde com

maestria esse entendimento:

Apenas onde ha justica, ha injustica. Se ndo houver injustica, também ndo havera
justica. Se optarmos por uma sociedade onde ndo h& nenhuma injustica, e onde
ndo possa haver, optamos por uma sociedade sem justica, pois a nogdo “justica”
ndo fara mais sentido. ’

Compreende, RAWLS, que a teoria do justo e da justica se baseia na concepc¢ao

de reciprocidade que “concilia 0s pontos de vista do eu e dos outros como pessoas morais

6 CABRITA, Maria Jodo. Em busca de uma teoria da justica. Cultura: Revista de Histéria e Teoria das
ideias. Pereira, José Esteves; Gouveia, Antoénio Camdes.Vol XI11\2000\1. 112 Série. p.113-125.
" HELLER, Agnes. Além da justica. Rio de Janeiro: Brasileira, 1998. p. 305.
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iguais”,® em que o equilibrio entre os individuos é proporcionado somente por principios
de justica.

No ambito desse conceito indeterminado e de dificil conceituacdo, perquere-se
constantes enunciados a sua primaria concepcdo e demais precedentes tracos de
entendimento, em consonancia com o legado linear juridico-filos6fico de povos e
pensadores de diferentes épocas da historia, e, acredita-se ser essa uma das mais frequientes
questdes e buscas da humanidade, a de um conceito e entendimento basilar da

nomenclatura “justica”, nas palavras de AGUESSEAU,

“Ou I'on essaie d"éclaircir e de résoudre cette question importante, si I"homme
peut trouver en lui des idées naturelles du juste ou de I"injuste, si c’est par la
conformité avec ces idées qu’il juge de la justice ou de I'injustice des actions
morales; ou feulement par la conformité de ces actions avec la volanté positive
d’un supérieur légitime e nécessaire, ou avec le desir naturel de sa
conservation”. °

Nesse aspecto, cita-se entendimento inaugural de IHERING, para o qual a
defesa da propria existéncia humana se constitui como a lei suprema da vida, contudo, essa
ndo terd somente destaque na “existéncia fisica”, mas igualmente na “existéncia moral”,
que teria no Direito uma de suas condicdes, independente de sua forma, extensdo ou
quantidade de suas previsdes, a reafirmar a importancia do ambito fatico ao corpo social.

Quando o Direito é ausente, 0 homem regride a denominada condicdo
animalesca'!, em que cada individuo atua independentemente da existéncia de limites e
parametros legais. Entretanto, quando aquele se torna presente em qualquer sociedade e a

qualquer individuo, o ser humano é capaz de identificar e de defender suas condi¢cbes de

& RAWLS, John. Uma teoria de Justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 538.

® AGUESSEAU, Henri-Frangois d'. Méditations philosophiques sur I'origine de la justice. [S.L]:
Yverdon, 1780. p. Tome I, A.

10 IHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Traducdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.
p. 41 - 48.

1 1bid. p. 41.
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subsisténcia moral, pois a finalidade primordial do Direito é a resolucdo de conflitos,
pacifica-los e pacificar a sociedade.*

Para IHERING?'® a defesa do direito se constitui verdadeiramente como um
“dever de autoconservacao moral”, independente de qual ambito de sua vida seja afetado,
dimensdo que essa area venha a possuir, ou natureza diversa de conseqiiéncias futuras que
possa gerar, pois a lesdo causada pela ofensa ou omissédo que se constituem como uma
agressdo deliberada ao nosso direito, ocasiona um sofrimento que se manifesta com
intensidade variavel, denominado “dor moral”.

Nesse diapaséo, observa-se entendimento salutar de BRONZE, a compreender o
Direito como dimensao normativa da realidade fatica e padrdo constitutivo da propria acao,
a consubstanciar toda a gama de relacdes ora estabelecidas e a determinar a validade do

comportamento socialmente relevante, ou seja, como real “principio normativo”.

Conforme BRONZE,

[...] O sentido do direito sempre acompanhou a variagdo das compreensdes que o
homem foi tendo de si mesmo ao longo dos tempos. No ambito do direito
romano, 0 homem compreendia-se por referéncia a concretas manifestacfes da
sua autonomia e o direito definia o de cada um; durante o periodo medieval, o
direito era uma ordem heterénoma de fundamentacgéo religiosa que se impunha
ao homem, pois era em referéncia a republica christiana que ele se compreendia;
na época moderna, surgiu a lei como universalizagdo racional das liberdade e era
0 homem que revolucionariamente instituia o direito; hoje, diferente, o direito
ndo é nem uma ponderacdo das autonomias (como era no direito romano), nem
uma precipitacdo de uma ordem transcendente (como o direito medieval), nem o
quadro de realizacdo das liberdades (como na fase moderno-iluminista), mas,
segundo alguns e em consonancia com o homo functionalis em que radica, ndo
passa de um projecto de organizacdo eficiente da sociedade.

Perante a compreensao supra mencionada, verifica-se que 0 sentimento de justica
— e a intencdo de busca por essa através do Direito — ndo pode ser diferenciado
face a classe social e\ou o poder econémico do individuo, afinal, todos os
individuos sdo essencialmente “seres humanos”, e “o individuo que defende seu
direito, defende as condigdes éticas da sua vida”, elementos que compde a
existéncia moral de cada ser humano. ** (grifo nosso)

2 PASTORE, Suzana Vereta Nahoum. O direito de acesso a justica: Os rumos da efetividade. In: Revista
de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v.12, n.49 , out./dez. 2004. p.163.

13 IHERING, Rudolf von. op. cit. p. 41 - 48.

14 BRONZE, Fernando José. Licdes de Introducdo ao Direito. 2.2 Edigdo. Coimbra: Coimbra Editora,
2010. p. 14.
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Por essa razdo, verifica-se que o sentimento de justica — e a intencdo de busca-la
através do Direito — jamais deteria um carater mutacional, ou seja, a admitir alteragdes
mediante viés de classe social e poder aquisitivo econémico do individuo, afinal, todos os
individuos sdo essencialmente “seres humanos”, e “0 individuo que defende seu direito,
defende as condigées éticas da sua vida”,*® elementos que compde a existéncia moral de
cada ser humano. Assim, ndo se constitui suficiente a [...] “concessdo abstrata dessas
condicGes de existéncia por parte do direito objetivo: necessario se torna que o sujeito do
direito as defenda em cada caso concreto”.'

Deste modo o direito de acesso a justica pode ser entendido como o elemento
fundamental de um sistema juridico igualitrio que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos os individuos, independente de quaisquer diferencas de

género, raca, religido, posicio econdmica ou social.’

1.1.1 A Concretizacdo do Estado Democratico de Direito, a consolidagéo historica do

direito de acesso a justica e o direito fundamental social.

Perante a demanda do conceito integral e hodierno do direito de acesso a justica,
personificado neste estudo atraves de seu corolario - a assisténcia juridica gratuita-, e a do

direito fundamental social a salde, faz-se necessaria a exposi¢cdo historica do conceito

15 1bid. p. 48.

1% 1bid. p. 42.

17 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 1988. p.12.
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holistico de “Estado” até a consolidacdo do entendimento contemporaneo, o “Estado
Democratico de Direito” 8,

Desde o primeiro entendimento do denominado “Estado” até a atual concepgao,
foram diversos os aspectos historicos, ideoldgicos e tedricos predominantes a influenciar o
arquétipo social da época e a positivacao e efetivacdo dos direitos fundamentais.

Poder-se-a observar, também, historicamente, que a identificacdo e a valoragdo
dos direitos essenciais ao ser humano, seja na perspectiva individual ou coletiva, a
gradativa compreensdo do verdadeiro significado de acesso a justica, em suas diferentes
perspectivas e varia¢@es, incitam gradativa relevancia através da histdria juridica e social
dos povos, a evidenciar relevante adjecdo de conhecimentos.

Condizente ao objetivo central da presente exposicao, entre 0s diversos sentidos e
conceitos adotados ao vocabulo “Estado”, adotar-se-a, primordialmente, o conceito
juridico kelsiano, conforme o qual “Estado ¢ a comunidade criada por uma ordem juridica
nacional [...], como pessoa juridica ¢ uma personificagdo dessa comunidade ou ordem
juridica nacional que constitui a comunidade” *°.

Pode-se compreender como “Estado”, também, conforme TOMAZI?®, o poder
politico organizado no interior da sociedade civil - visto que € na sociedade que ocorrem as
relagBes sociais e ideolodgicas.

Conforme ALVES?!, ainda, essa designacéo € utilizada para indicar um modo de
ordenamento politico que adveio somente na Europa medieval, entretanto, anterior ao
aprofundamento do conceito ora exposto, deve-se atentar previamente as no¢des de povo,
interesse geral e nacdo, bem como de separacao entre publico e privado.

Esses conceitos surgiram, expressivamente, do processo histérico de constituicao
do Estado Moderno, no comeco século XVII, na Europa, ainda que algumas noc¢des de

“publico e privado” e de “interesse geral” ja pudessem ser encontradas em sociedades

antigas, tais quais na Roma e Grécia, em conformidade com os dizeres de CONSTANT,

18 Nomenclatura especificadamente consagrada no Estado brasileiro.

19 KELSEN, Hans. Teoria Geral do direito e do Estado. 22 ed. S&o Paul: Martins Fontes,1998. p.261.
20 TOMAZI, Nelson Dacio. Sociologia. 22 ed. Sdo Paulo: Atual, 2000. p.132.

2L ALVES, Cleber Francisco. op. cit. p.16.
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[...] o individuo, soberano quase habitual nos negdcios publicos, é escravo em
todas as suas relages privadas. Como cidaddo, decide da paz e da guerra; como
particular, é circunscrito, observado, reprimido em todos 0s seus movimentos;
como parte do corpo coletivo, interroga, destitui, condena, despoja, exila,
condena a morte seus magistrados ou superiores; como submetido ao corpo
coletivo, pode ser, por sua vez, provado de seu estado, despojado de suas
dignidades, banido, condenado a morte, pela vontade discricionaria do conjunto
do qual faz parte.?

Nota-se que as nogdes de “publico e privado” e de “interesse geral” existentes nas
sociedades antigas detinham contornos limitados e conteldo incompleto, visto que o
individuo sé detinha alguma importancia, verdadeiramente, enquanto parte do corpo
coletivo.

Entretanto, cabe ressaltar que mesmo nessas sociedades antigas, nas quais o
individuo existia basicamente na esfera politica e em que os direitos fundamentais
permaneciam desfocados entre as demais leis, ja haviam praticas similares a atual
assisténcia juridica gratuita.

Conforme VEINER?Z, na Grécia Antiga, a cada ano eram designados dez
advogados para a defesa dos individuos com menor potencial econdmico; e em Roma tal
instituto estava previsto no “Digesto”, Livro Trés, Titulo 1, “De postulando”, 84° (0 qual
tratava da competéncia do Pretor a nomeacdo de advogado a quem ndo o tivesse). Assim
como no Livro Um, Titulo XVI, “De Officio Proconsulis et Legati”, § 5° ha a menc¢do
dessa préatica a quem pedisse ou tivesse necessidade do beneficio da justica gratuita, como
as mulheres e 0s menores, outrossim, nota-se mais uma vez, agora nesse presente exemplo,
que 0 acesso a justica € um direito contemplado em diversas sociedades desde o0s
primordios da Antiguidade.

E como é principalmente na modernidade que o individuo passa e ter
independéncia privada e efetividade na busca de interesses particulares — quando 0s
direitos civis se tornam realmente compreendidos —, cabe um maior destaque a partir dessa

época, com inicio no primeiro modelo de Estado moderno: o Estado Absolutista.

22 CONSTANT, Benjamin. op. cit., p.703.
23 VAINER, Bruno Zilberman. Assisténcia judiciaria gratuita: um desafio de nosso tempo. In: Revista de
Direito Constitucional e Internacional. S&o Paulo, v.12, n.48, jul./set. 2004. p. 226.
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Foi da crise do feudalismo, em meados do século XVI, que adveio o Estado
absolutista?*, tendo em Thomas Hobbes (1588-1679) o seu principal representante tedrico.
Esse modelo de Estado surgiu da alianca entre 0s monarcas e 0s burgueses, que permitiu
aos primeiros centralizar todas as decisdes politicas, legitimados pela interpretacédo catolica
das escrituras sagradas.?

Esse Estado absolutista, além de possuir uma politica teocrética e centralizadora,
era “socialmente fundado na idéia de hierarquia divina, natural e social e na organizacao
feudal, baseada no pacto de submiss&o dos vassalos ou stditos ao senhor.” 28

Entretanto, com o surgimento de uma verdadeira compreensao quanto ao direito
natural dos individuos e da sociedade civil, gerou-se uma ruptura na idéia de hierarquia
entre suditos e vassalos.

Ressalta-se que a distincdo bem delimitada entre publico e privado — Estado e
sociedade — adveio nesta época e conquistou maiores tracos com a real substituicdo do
Antigo Regime pelo Estado liberal, o “representante do publico e guardido do privado .

O Estado liberal foi gerado com base nos interesses da burguesia, com seu poder
econbmico, pois necessitava de maior legitimidade para o exercicio da liberdade de
mercado,?® e foi consolidado com a Revolucdo Francesa, em 1789, a superar o Antigo
Regime.

Perfaziam teoricamente as condi¢des necessarias de liberdade e igualdade entre 0s
individuos, dados da sociedade civil explanada por John Locke (1632-1704), na obra
“Segundo tratado sobre o governo”. O Estado liberal afirmava o carater republicano do
poder, em que o Estado € o poder publico e nele os interesses dos proprietarios devem ser
representados por meio do parlamento e do poder judiciario (compreendido como um

poder neutro e motivado somente perante provocacdo), atraves de uma republica

24 Na Franca ocorreu o auge do absolutismo, sob o reinado de Luis XVI (1661-1715), no século XVII.

%5 Cf. Esses principios favoraveis a atuacdo dos monarcas podem ser encontrados na teoria do direito divino
dos reis, do bispo Jagcues Benigne Bossuet (1627-1704), em sua obra “A politica inspirada na Sagrada
Escritura”, de 1679.

% CHAUI, Marilena. Filosofia. S&o Paulo: Atica, 2002. p. 208.

27 TOMAZI, Nelson Dacio. op. cit. p. 138.

28 Lema da burguesia iluminista: “laissez-faire, laissez-passer”. (Deixei fazer, deixei passar, traducéo
nossa).
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representativa. Ainda, o Estado Liberal, através da forca e da lei, possuia poder para
dominar e reprimir, e deste modo, garantir a ordem publica.?

Dessa trajetoria advém a compreensao do “Estado de Direito”, na concepgao
democratico-liberal, no qual o principio da legalidade — atuacdo conforme o direito —
detém aspecto notorio na sociedade.

Para AFONSO DA SILVA®, as caracteristicas basicas do Estado de Direito®,
podem ser definidas como: a submissdo ao império da lei, na qual a lei emana do
Legislativo, como poder competente e composto por representantes do povo-cidaddo; a
divisdo dos poderes de modo que atuem com independéncia como sendo o Legislativo,
Executivo e Judiciario; enunciado e garantia dos direitos individuais.

Conforme entendimento de CANOTILHO®, “O principio basico do Estado de
direito € o da eliminacédo do arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a consequente
garantia de direitos dos individuos perante esses poderes”, afinal, “Estado de direito ¢ um
Estado ou forma de organizacgdo politico-estadual cuja atividade é determinada e limitada
pelo direito”, em que a seguranca juridica do cidaddo se torna mais evidente, em termos de
direitos individuais.*®

Ademais, NOVAIS** reafirma que a frequente invocagdo popular e interiorizacéo
na sociedade do conceito mitico® de Estado de Direito ainda persiste até a época atual, a
potencializar ainda mais o renomado principio do Estado de Direito.

2 CHAUI, Marilena. op. cit. p. 208.

%0 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24? ed. Sdo Paulo: Malheiros..
2007. p. 112-113.

81 Cf. Demais conceitos e classificactes foram igualmente realizadas pelos doutrinadores: Johann Kaspar
Bluntschli (BLUNTSCHLI, Johann Kaspar. Théorie générale de I'état. Traducdo de Armand de
Riedmatten.Paris : Libr. Guillaumin, 1877.), Hans Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria general del Estado.
Publicacdo/Producdo Barcelona ; Madrid ; Buenos Aires. Editorial Labor, 1934.), Carl Schmitt
(SCHMITT, Carl.Teoria de la Constitucion. Pres. Francisco Ayala; Epilogo de Manuel Garcia-Pelayo.
Madrid : Alianza Editorial, 1996.), entre outros, razdo pela qual serdo expostos os conceitos identificados
como mais completos e compreensiveis.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Cadernos Democraticos. 12 ed.
Publicacdo/Producéo. Lisboa: Gradiva, 1999. p. 09.

33 «Estado de ndo direito serd, pelo contrario, aquele em que o poder politico se proclama desvinculado de
limites juridicos e ndo reconhece aos individuos uma esfera de liberdade ante o poder protegida pelo
direito.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 11.

3 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2006.
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Salutar ressaltar que nessa época havia a predominancia do Poder Legislativo,
pois existia a idéia de que a producdo de normas legislativas que pudessem assegurar um
rol minimo de direitos aos individuos ainda era considerada suficiente.

Assim, com enfoque na evolucdo do direito de acesso a justica, predominante
observar que nessa época ainda “era praticamente nula a problemética do acesso dos mais
pobres a justica, pois ao Estado cabia apenas garantir a titularidade formal dos direitos”,*® a
assegurar a possibilidade ao individuo de propor uma acéo e defender-se — conforme suas
possibilidades e viabilidade social —, e, de ter uma estrutura judiciaria ativa a resolucéo de
litigios, evidenciando um cunho absolutamente individualista, em que 0 acesso a justica era
somente um conceito formal e ndo possuia a devida efetividade aos que ndo detinham
meios necessarios de usufrui-lo.

CANOTILHO?¥, por sua vez, afirma que 0 acesso a justica apresenta-se como a
concretizacdo do principio estruturante do Estado de Direito, a refletir sobre a dinamizagéo
que esse direito gera em face das normas realizadas pelo Poder Legislativo. Por essa razéo,
a concepcao de que 0 acesso a justica ainda detinha contornos limitados aos individuos
hipossuficientes economicamente, mesmo com o advento do Estado de Direito, evidencia a
auséncia de conceitos maduros sobre o direito de igualdade — e principalmente isonomia,
desigualdade social, dignidade da pessoa humana, contraditério, ampla defesa.

Observa-se que o Estado de Direito em sua concepcao classica, exteriorizava a
prestacdo negativa do Estado, que deveria garantir a seguranca publica, a proteger 0s
individuos contra atos que pudessem causar lesdo. E os direitos dignos de protecdo se
encontravam nos idearios da revolucdo burguesa — direito a vida, a igualdade e a
propriedade -, a criar a no¢do de que a vida social poderia ser regulada por meio de leis,

exemplificando a idéia de contrato social. Desse modo, observa-se que tal entendimento

%5 Conceito compreendido como a certeza de que o reconhecimento como Estado de Direito constitui
condicdo decisiva da legitimidade de qualquer poder politico.

3% ALVES, Cleber Francisco. op. cit. p.21.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Lisboa: Almedina, 1991. p.665
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coaduna-se com o supra mencionado pensamento de IHERING, para o qual a finalidade
primordial do direito é a resolugdo de conflitos e consequente pacificagio desses.®

Mas, esse dominio exercido pela burguesia prontamente colidiu com os interesses
do proletariado, afinal, as conquistas do Estado liberal ainda ndo haviam alcancado toda a
sociedade, mas apenas a classe entdo dominante.

E deste modo, através de movimentos predominantemente sindicais — originados
pelas lutas de classe, e somados ao surgimento do capitalismo — gerador de muitas crises
econémicas e sociais — surge um novo modelo de Estado denominado como o Estado
Social. %

Apo0s as conquistas do proletariado, compreendeu-se que unicamente a previsao
normativa de um rol de direitos essenciais aos individuos néo era suficiente a promogéo de
sua eficacia, mas, deveriam ser cumulados aos direitos que exigissem um papel mais ativo
do Estado.*? Afinal, os direitos fundamentais sociais "advém do Estado social, na tentativa
da criagdo de uma sociedade mais justa, tendo por base a ideia de solidariedade"!.

Assim, o Estado passa a exercer uma prestacdo positiva, garantidor ndo somente
de protecdo aos individuos e a sociedade e de previsdes normativas necessarias, como
legitimo defensor dos direitos de liberdade, mas como um gerador de prestacGes em prol

da educacio, da satide, da moradia, da previdéncia social e do transporte.*?

% PASTORE, Suzana Vereta Nahoum. op. cit. p.163.

3 Cf. Conforme NOVAIS, “Para traduzir as novas preocupagdes e fungdes do Estado no século XX tem
sido proposta uma multiplicidade de designacgdes, desde o «Estado Assistencial» e «Estado Providéncia»
ao «Walfare State» ou «Estado de bem-estar» mas também «Estado de partidos», «Estado de associagdes
e «Estado administrativo». [...] Porém enquanto cada uma daquelas designagdes a tdnica, ou se justifica
integralmente, em aspectos parcelares ou apenas numa das dimensdes que atras referimos, o Estado
Social surge como um conceito mais apto para exprimir, com toda a extensdo salientada, a natureza
especifica do novo tipo de relagdes entre Estado, cidaddo e sociedade. (NOVAIS, Jorge Reis. 2006. p.
188).

40 Cf. O inglés John Maynard Keynes (1883-1946), em sua obra “Teoria geral do emprego, do juro e do
dinheiro ”, tornou-se grande referéncia tedrica sobre o Estado Social.

41 ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicao Portuguesa. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2006. p. 201-203.

42 Ressalta-se que além dessas garantias, o Estado passa a assegurar o sufragio universal, e até mesmo a
interferir na economia para garantir o pleno emprego.
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Através das palavras de NOVAIS*, nota-se que o modelo histérico do Estado,
assumiu a continuacdo do Estado de Direito liberal do séc. XIX, “com a manutengdo ¢ o
aprofundamento da defesa dos direitos de autonomia individual”. Afinal, compreender o
individuo como aquém da prestacédo estatal positiva se torna um conceito infimo, pois, ja
incidem nuances de que a maioria desses individuos poderd um dia se tornar vulneravel em
alguns dos quesitos essenciais de vida, tendo em vista as suas maltiplas necessidades
bésicas de sobrevivéncia, e ao Estado cabera prover tais garantias — até mesmo pela razdo
de que tais individuos, em sua maioria, contribuem para a carga tributaria do Estado.

Com essa nova atuagdo e compreensao, o protagonismo do Estado do Social passa
a sustentar-se pelo Poder Executivo, que agora deveria assegurar ao povo condig¢oes
minimas para uma vida digna, através de uma estrutura de servicos sociais e 0rgaos ativos,
e, principalmente, assegurar a todos os individuos o acesso aqueles direitos.**

Entretanto, conforme VERDU*®, a construcdo do Estado Social ainda ndo foi
capaz de assegurar a justica social e nem a verdadeira participacdo democratica do povo no
processo politico, vertentes basilares a constituicdo de um modelo digno de Estado.

Ainda, a diversidade de compreensdes quanto a palavra “social” ¢ provocaram
situacOes dispares e incompreensiveis, visto que a Alemanha nazista, a Italia fascista, a
Espanha franquista, e, especialmente Portugal salazarista e o Brasil, desde a Revolugéo de
30, foram consagrados como Estados “sociais”. Destarte, conforme BONAVIDES, esse

4 NOVAIS, Jorge Reis. 2010, p. 20.

4 Cf. “Ao discorrer sobre os limites ao poder de conformagdo legislativa em matéria de realizagio da
igualdade social” — que é um dos ideais tedricos da efetividade dos direitos sociais — TAVARES dispde
com maestria que, “O poder-legislativo encontra-se por isso muito coarctado e a aprovagdo de politicas
publicas de promogdo da sociabilidade em um estudo prévio de sustentabilidade financeira podem
revelar-se mais perniciosas do que benéficas”, a evidenciar que a promogéo e garantia dos direitos sociais
deverd ser realizada de modo coerente e responsavel economicamente pelo Estado, através do principio
da sustentabilidade, assertiva em foco devido aos limites econdmicos vislumbrados em Portugal e parte
da Europa recentemente. (TAVARES DA SILVA, Suzana. op. cit. p. 115.)

45 \VERDU, Pablo Lucas. Curso de derecho politico. v.1l. Madri: Editorial Tecnos, 1986. p.230-231 apud
SILVA, José Afonso da. op. cit. p.118.

4% «“Assim, pode dizer-se que € neste conjunto de estadualizagdo da sociedade e de socializagdo do Estado
que se corporiza o principio de socialidade enformadora do novo Estado social, e, por sua vez, € essa
dupla dimenséo que permite distinguir o Estado Social dos conceitos afins.” NOVALIS, Jorge Reis. 2006,
p. 187.
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fato demonstra que “o Estado Social se compadece com regimes politicos antagdnicos,

como sejam a democracia, 0 nazismo e o nacional-socialismo

» 47

E em decorréncia da ambigiidade exposta, originou-se a necessidade de um

Estado que personificasse um estado de justica material, em que todas as parcelas da

sociedade participassem da fiscalizacdo e controle desse, através de um principio

democratico.

Neste plano, surgiu uma nova concepcdo de Estado — como uma jungdo da

esséncia do Estado de Direito ao Estado Democratico — a de um “Estado Democratico de

Direito”, em que ha a predominancia do Poder Judiciario e do po6s-positivismo, conforme
VIANNA:

“Em torno do Poder Judicirio vem-se criando, entdo, uma nova arena publica,
externa ao circuito classico ‘sociedade civil — partidos — representacdo —
formacdo da vontade majoritaria’, consistindo em angulo perturbador para a
teoria classica da soberania popular. Nessa nova arena, os procedimentos
politicos de mediacdo cedem lugar aos judiciais, expondo o Poder Judiciario a
uma interpelacdo direta de individuos, de grupos sociais e até de partidos —
como no caso de paises que admitem o controle abstrato de normas —, em um
tipo de comunicacdo em que prevalece a logica dos principios, do direito
material, deixando para trds as antigas fronteiras que separavam, do tempo
passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu fundamento, do tempo futuro,
aberto a infiltragdo do imaginario, do ético e do justo.” 48

A denominagio “Estado Democratico de Direito*® foi formulada em 1813 por

Welcker®, engloba o entendimento de uma consolidacdo democrética e de uma legalidade

diferenciada da predominante no Estado de Direito classico.

47

48
49

50

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 72 ed., 22 tir. So Paulo. Malheiros Editores,
2004. p. 205 e 206.

CONSTANT, Benjamin. op. cit. p. 703

Cf. Mediante nomenclaturas absolutamente diferentes nos diplomas constitucionais contemporaneos,
observa-se: Na Constituicdo da Alemanha, no art. 28, n°. 1, 12 alinea, tm-se a denominagdo “Estado de
Direito Republicano, Democratico e Social”; na Constitui¢do Portuguesa, art. 2°, a terminologia “Estado
de Direito Democratico”; e na Constituicdo Espanhola, art. 1°, n°.1, a denominagdo “Estado Social
Democratico de Direito.

MORAES, Guilherme Pefia de. InstituicGes da Defensoria Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999. p. 24.
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O ideal de legalidade nesse novo conceito de Estado prevé uma acgdo além da
simples previsdo normativa de limitacdo do poder publico, pois o Estado passa a exercer o
dever de modificar a realidade social do povo, em expressa conexdo com o ideario de uma

consolidacdo democréatica. Conforme palavras de NOVAIS,

De facto, com a extensdo exigida pela actual compreensdo da dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais s6 obtém cabal realizacdo e proctecéo
em regime democratico. %!

Somente através da consolidacdo democratica advém o verdadeiro indicador da
eficacia dos Estados as alteracdes relevantes em favor da realidade social do povo e da
existéncia de instituicGes atuantes que possam assegurar e garantir os direitos fundamentais
normatizados, a revelar intrinseca relacdo com o conceito de acesso a Justica aos
individuos hipossuficientes economicamente.

CEZAR, ainda complementa o entendimento ao explanar que em

[...] um Estado Democratico de Direito, 0 acesso a justica deve ser entendido
como a possibilidade posta ao individuo de obter uma prestacdo jurisdicional do
Estado, sempre que houver a necessidade para a preservagdo do seu direito.

Essa prestacdo deve ser realizada de modo imparcial, rapido, eficiente e eficaz.
52

O principio democrético reflete um alcance ainda maior quando confere uma nova
inteligibilidade aos elementos do Estado de Direito, a legitimar até mesmo a recomposi¢ao
observada na divisdo de poderes tradicional, quando, em suma “a luz da submissdo bésica

de todas as funcdes estaduais a vontade democréatica livremente expressa”.s

51 NOVAIS, Jorge Reis. 2006. p. 207.
%2 CESAR, Alexandre. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba: UFMT, 2002. p. 34.
% NOVAIS, Jorge Reis. 2006. p. 208.
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Contudo, desde a compreensdo mais priméaria de Estado até os contornos atuais do
Estado Democratico de Direito, observar-se-4& que 0s contornos tedricos adquiridos
resultam, muitas vezes, em auséncias e contradicfes de ordem pratica nos Estados
contemporaneos e, igualmente, perante os principios mais basilares que norteiam o Direito

e 0 Estado.

36



2  Odireito fundamental social a saude

O direito social a sadde > pode ser reconhecido como um auténtico direito
fundamental por parte da doutrina atual, em face da profunda conexdo com o principio da
dignidade da pessoa humana e a integracdo desse ao denominado "minimo existencial” —
compreendido como a agregacio das condicdes de existéncia & uma vida digna® ao ser
humano —, porém, essa retorica ainda esta aqguém de se tornar um conceito unanime.

Aos doutrinadores que negam esse reconhecimento, os direitos sociais seriam
compreendidos como direitos inferiores diante de uma suposta hierarquia normativa —
quando em confronto com os denominados direitos de liberdade® —, pois seria ausente a
justificagdo necessaria de sua natureza jusfundamental®’, e, desse modo, seriam somente
meras normas programaticas®® sem nenhum efeito ou validade anterior a sua
regulamentacéo.

Apbs a criacdo dessas normas infraconstitucionais regulamentadoras,
compreendidas como essencialmente necessarias a existéncia e eficacia do direito
constitucional social, nota-se que a efetivacdo desse direito em pauta ainda poderia estar
bruscamente condicionada a demais elementos impeditivos, distintos da é&rea
exclusivamente juridica. Dentre esses, cita-se 0 da “reserva do possivel” %°, de cunho

também financeiro e fiscal, compreendida como uma decisdo final e politica do Poder

5 «[..] Os direitos ditos sociais sdo concebidos como instrumentos destinados a efetiva reducdo e/ou

supressdo de desigualdades, segundo a regra de que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida da sua desigualdade.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 712.)

%5 [...] a dimenséo pessoal postula o valor da pessoa humana e exige o respeito de sua dignidade. (NEVES,
Castanheira. A Revolucéo e o direito. Coimbra: Editora Coimbra. 1976. p. 207.)

% NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. p. 09.

5 NOVAIS, Jorge Reis. loc. cit.

% BARRETO, Vicente de Paulo. Separata do Boletim de Ciéncias Econémicas. Reflexdes sobre os direitos
sociais. Coimbra: [s.n.], 2003. p. 9.

% Cf. Para MENDES, os direitos sociais demandam acgBes redutoras de desigualdades, porém, essas
dependem quase em sua totalidade de investimentos estatais, e, por essa razdo, um dos maiores
empencilhos para a efetivagdo desses direitos sociais ¢ o denominado “limite do financeiramente
possivel”, uma limitagdo imposta diante da escassez de recursos finaceiros estatais. (MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. 2004. p. 713.)
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executivo, portador da legitimidade democratica exigida a administracdo orcamentaria do
Estado.

Salienta-se que perante esse citado conceito advém a tendéncia errbnea que tende
a privilegiar a concretizacdo dos direitos fundamentais de liberdade, pois esses teriam
natureza negativa. Contudo, ndo deveria existir uma hierarquia predisposta quanto aos
direitos fundamentais em si, visto que todos esses sdo complementares e muitos integram
um rol a concessdo das condi¢cbes minimas de vida, ou seja, constituem uma prioridade
evidente, sejam esses direitos de liberdade, pertencentes a 1% dimensdo de direitos
humanos, ou, sociais, pertecentes a 22 dimens&o. °

VITA®! disserta sobre os chamados direitos negativos versus direitos positivos, e
critica essa dicotomia quando expde que de todo e qualquer direito compreende ao Estado
um ato de abstencdo a pratica de determinados atos e um dever de praticar outros,
positivamente; sendo assim, todos os direitos compreendem o cumprimento de deveres
sejam negativos ou positivos, até mesmo os direitos de primeira dimensdo, direitos de

liberdade. Ainda, complementa VITA:

Meu propésito foi o de ressaltar quao discutivel é a suposicdo de que a garantia
dos direitos de primeira geracdo, porque conteriam primordialmente
componentes de natureza negativa, ndo faria grandes exigéncias a recursos

publicos escassos. &

Igualmente disserta NOVAIS®® quando observa que tanto no direito a vida,
integrante do Titulo I, como no direito a habitacdo, pertencente ao Titulo Ill, quando
considerados em sua totalidade, encontram-se direitos negativos e positivos, com um
conteddo determinado ou determinavel, com indicacGes de deveres estatais ou possiveis e

diversas reservas que os afetam.

60 “Trata-se de uma distingdo tradicional, baseada numa classificagdo oriunda do Direito Internacional dos
Direitos Humanos [...].” (NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. p. 340).

1 VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. S&o Paulo: UNESP, 2000. p. 235-239.

62 VVITA, Alvaro de. Op. cit. p. 237.

8 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit. 2010. p. 343.
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Compreende-se também, que a inatividade de um direito fundamental,
independentemente desse ser classificado como de liberdade ou social, podera prejudicar
diretamente a efetividade de outro direito igualmente fundamental. Pois, ambos os grupos
sdo amparados por principios norteadores e basilares do Direito, a gerar uma rede
interligada de direitos em que auséncia da eficécia e efetividade do primeiro tende a anular
0S Mesmos critérios no proximo.

Assim, invariavelmente, quando a efetividade de um direito social esta aqguém do
minimo determinado, principalmente quando referente ao direito a saude, o supremo
direito a vida estara diretamente ameacado. Sera, entdo, o direito a salde, muitas vezes, o
direito condizente & principal possibilidade de um individuo poder ter o seu maior bem
juridico tutelado e protegido, a vida.

Isto posto, conforme conhecimento historico-doutrinario, obsevar-se-a que 0s
direitos sociais podem ser vislumbrados e compreendidos verdadeiramente como direitos
fundamentais e que o direito fundamental social a saude é ainda digno de
fundamentalidade subjetiva vinculante e oponivel ao Estado, com a relevancia condizente
ao tema.

Razdes pelas quais devera ser observada a origem do direito social constitucional no
Brasil e em Portugal — cumulada a profunda analise do meio histérico a época —, e,
posterior insercdo e evolucdo normativa no ambito juridico lusitano e brasileiro. Detera
especial énfase o estudo do direito fundamental social a saide e o seu corolario, o direito
ao medicamento, com o intuito de compreender a dinamica fatica existente nos Estados em

questdo a posterior avaliacdo e analise através do direito comparado.

2.1 Arelevancia do Direito Comparado

O Direito Comparado se constitui como um instrumento relevante a reforma da
legislagdo e do sistema judicial doméstico, e, demonstra “0 que é fundamental e
conceitualmente necessario; o que € permanente, mas do que modificavel nas normas

juridicas e instituicbes judiciais; e 0 que caracteriza as crencas e valores que
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fundamentam” ®, a compor o conhecimento que possibilita a associacdo deste método as
mudancas positivas no sistema analisado.

IONESCO®® ainda sustenta que o objeto do Direito Comparado é “a contrafac&o,
por oposicdo ou aproximacdo, de dois ou mais institutos juridicos, através de uma
abordagem metodoldgica que privilegie a realidade social e cultural das instituigdes
comparadas”, assemelhando-se a um método de estudo e ndo a um ramo apartado do
Direito.

Salienta-se que a utilizacdo do Direito Comparado também pressupbe a
interdisciplinaridade e, diante dessa observagéo, deve-se ater o estudo cumulativamente ao
conhecimento pleno da questdo através de outras disciplinas diversas a juridica. Ademais,
perante a existéncia de fungdes ditas como “utopicas” — como a procura de tendéncias
universais do Direito ou a descoberta de instituicbes juridicas ideais — deve-se
compreender como correta somente a predominancia das chamadas fungdes “realistas” do
Direito Comparado. %

Inserta como uma dessas funcdes realistas e como uma das principais
contribuicdes da utilizacdo desse método de comparacdo, evidencia-se a possibilidade de
melhoria do sistema doméstico, somada a maior compreensdo e conhecimento desse
sistema, uma vez que evidencia peculiaridades do proprio sistema analisado. E, através
desse conhecimento, ter-se-a a identificacdo de caracteristicas comuns aos sistemas
analisados e possiveis melhores opcdes a serem adotadas.

DAVID®, ao analisar as contribuic@es do direito comparado, assevera:

4 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Teoria e Pratica do Direito Comparado e Desenvolvimento:
Estados Unidos X Brasil. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2002. p. 67.

6 ANCEL, Marc. Utilidade e métodos do Direito Comparado, p. 43. apud CASTRO JUNIOR, Osvaldo
Agripino de. Teoria e Pratica do Direito Comparado e Desenvolvimento: Estados Unidos X Brasil.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2002. p. 69.

% VIEIRA, José Roberto. Medidas provisdrias em matéria tributaria: as catilinarias brasileiras. 1999.
369 p. Tese (Doutor em Direito Tributario) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo. p.
95.

67 DAVID, René. Os grandes Sistemas de Direito Contemporaneo, 4* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 04.
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As vantagens que o direito comparado oferece podem, sucintamente, ser
colocadas em trés planos. O direito comparado € Util nas investigagGes histdricas
ou filosoficas referentes ao direito; € Gtil para conhecer melhor e aperfeicoar o
novo direito nacional; é finalmente, Gtil para compreender s povos estrangeiros e
estabelecer um melhor regime para as relacfes da vida internacional. (grifo
No0ss0)

Deve-se ressaltar que o seu objeto ndo devera ser o da simplista imitacdo, pois as
inimeras facetas e elementos constituintes de um sistema juridico podem ser interligados —
dependentes ou complementares — e uma inser¢do ou modificacdo alienigena
inconseqiente no sistema analisado poderia acarretar diversas conseqiiéncias negativas.®

Porém, se alguma imitagdo for necessaria, dever-se-a fazé-la com a devida
cautela, a propiciar a insercdo dessa nova compreensdo no sistema doméstico como uma
contribuicdo positiva e enriquecedora, um meio de avanco juridico e social.

Ressalta-se, também, a “acumulacdo de conhecimentos” % como notdria
contribuicdo do Direito Comparado, ao propiciar uma visao global do direito em face do
conhecimento das diferentes familias juridicas, tais como as principais: romano-germanica
e anglo-saxodnica.

A familia juridica romano-germanica, da qual tanto o Brasil como Portugal séo
integrantes, merece destaque na presente exposicgao.

Essa familia € formada pelos paises que tiveram o direito romano como
fundamento da sua concepc¢do de Direito — denominado como Direito romano-germanico
ou Direito continental-europeu —, com regras de conduta vinculadas as questdes de justica
e de moral ora conhecidas.

Constituem-se como direitos continuadores do direito romano, mas, ndo sdo
sindnimos desse, Vvisto que perante multiplos contatos entre diferentes povos ao longo do
tempo, com incorporacBes de costumes, tradicbes e conteudo juridico, muitos dos
elementos que agora configuram a concepcao da familia romano-germanica ja ndo derivam

do direito romano propriamente dito.

8 Inserir um novo modelo ou instituto alienigena no sistema doméstico simplesmente pela noticia de que o
mesmo gera funcgdes positivas e possui alto grau de eficacia e efetividade no sistema analisado, torna-se
um ato irresponsavel e desmedido.

8 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. op. cit. p. 70.
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Em aspectos gerais, pode-se dizer que uma caracteristica valiosa desse sistema foi
0 surgimento da codificacdo, a perfazer a ideia do positivismo juridico consagrado por

Hans Kelsen em momento posterior. Conforme o entendimento de DAVID,

A codificacdo é a técnica que vai permitir a realizacdo da ambicao da escola do
direito natural, expondo de modo metddico, longe do caos das compilagdes de
Justiniano, o direito que convém a sociedade moderna e que deve, por
consequiéncia, ser aplicado pelos tribunais. 7

Compreende GILISSEN™ que a idéia de codificagdo acompanhou a origem de um
panorama legislativo com dimensGes imensamente extensas e corresponde a uma
compilacdo de normas juridicas de origem legislativa, mas também, por vezes, doutrinal,
com a dupla finalidade, a de garantir seguranca juridica e a de proporcionar um maior

conhecimento do direito.

2.1.1 Micro e Macrocomparagdo

Para que a comparacao seja devidamente realizada, torna-se importante salientar a
divisdo sistematica entre micro e macrocomparacgao.
Conforme CASTRO JUNIOR, a macrocomparacdo entre sistemas juridicos

considerados em sua globalidade, possui como objeto 0 “estudo de duas ou mais grandes

0 DAVID, René. op. cit. p.36.
L GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 3% ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001.
p. 448.
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estruturas juridicas, especialmente das ordens juridicas” "%, a incluir a comparacdo de
sistemas de direito como sistemas.

Quanto a microcomparacdo, compreende CASTRO que é a obtencdo e
acumulacdo de observagdes parciais de “particulas elementares ou micro elementos”, que
formam as ordens juridicas e devera ser realizado de modo “sistemético e ordenado”.

Infere DE CRUZ™ que alguns dos possiveis objetos de comparagdo da
microcomparacdo podem ser: as instituicbes ou conceitos peculiares aos sistemas; as fontes
de direito, sistema judicial, profissGes juridicas ou até a estrutura do sistema juridico;
varios ramos do direito doméstico; o desenvolvimento histérico dos sistemas juridicos; e as
bases ideoldgicas, sécio-juridicas e econdmicas.

No presente estudo, incluir-se-4 o direito fundamental social a salde aos
individuos hipossuficientes economicamente como elemento principal & microcomparacao,
com especial énfase no ambito do direito a0 medicamento, perante 0s panoramas
normativo e operacional.

Ainda, mesmo perante o entendimento de que 0 acesso a justica € um elemento de
macrocomparacdo’ e um “elemento determinante” "®, com importancia central e mais
genérica, cabe a devida inclusdo da assisténcia juridica gratuita igualmente como elemento
de microcomparacdo, tendo em vista ser esse um meio vidvel aos individuos
hipossuficientes econdmicamente a defesa e busca dos seus direitos fundamentais, entre
esses, o direito fundamental social a satde.

Contudo, a microcomparacdo somente é realizada com a necessaria intelec¢cdo
guando ha uma mudanca na escala de observagdo, a objetivar uma melhor compreensao
dos elementos que integram as estruturas juridicas estudadas, pois “0 objeto da

comparacao € descobrir 0s elementos que caracterizam as ordens juridicas, ou seja, 0 seu

2. CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. op. cit. p. 84.

% lbid. p. 83.

" DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a Changing World. 22 ed. London. CaCavendish Publishing,
1999. apud CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. op. cit. p. 228.

> Visto que engloba tanto o aspecto da assisténcia juridica como o préprio sistema judiciario e o Direito de
um determinado ordenamento juridico como um todo, além de outros aspectos.

6 CASTRO JUNIOR, Osavaldo Agripino de. op. cit. p. 84.

43



niicleo central”.”’ Utilizar-se-4, igualmente, as ferramentas do método diacronico e do
método sincronico.

O Meétodo Diacrénico, ou comparativo-histérico, baseia-se na premissa de que
“inexiste fendmeno juridico puro que seja descolado do seu meio socio-kistérico” 8, visto
que é a partir da historia que se tera a verdadeira compreensdo do objeto de comparacao.

Acredita-se que serd através da andlise dos acertos e erros de determinado povo,
em sua trajetoria histérica, que se compreendera o0s respectivos reflexos em seu
Ordenamento juridico, consubstanciada em escolhas e reformas normativas. *°

Assim, analisar-se-4 igualmente a trajetéria historica, tanto no aspecto normativo
quanto no aspecto operacional, do direito fundamental social a salde e dos modelos de
assisténcia juridica de Portugal e do Brasil.

Diferentemente, o Método Sincrénico consiste na pesquisa de dois ou mais
fendmenos a identificar e privilegiar as semelhancas, através da consideracdo das
diferencas e desta forma, focar o objeto de comparagédo sob a perspectiva atual.

Assim, em primeiro momento, analisar-se-4 0 elemento de microcomparagdo no
meio no qual esta inserido (configurado por seu ordenamento juridico, a sociedade a qual
pertence, a histéria do seu povo e o seu direito), para entdo aprofundar o estudo
exclusivamente nestes elemento especificos. Compreende-se que somente existird uma
andlise fidedigna e uma comparacdo eficaz quando respeitada a presente ordem de

exposicoes e analises citadas acima.

7 DE CRUZ, Peter. op. cit. apud CASTRO JUNIOR, Osavaldo Agripino de. op. cit. p. 83.

8 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. op. cit. p. 144.

9 Ressalta-se esse aspecto, principalmente, na diferenciada origem histérica da Constituicdo da Republica
Portuguesa em face da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, fato que alcangou e condicionou
as demais leis infraconstitucionais, sejam essas leis materiais ou processuais.
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2.1.2 A Funcdo do Direito Comparado nesse estudo

Ante a compreensdo de que a microcomparacéo € a tendéncia preponderante do
Direito Comparado contemporaneo, através da observacdo de outros sistemas juridicos
para a andlise de um determinado instituto e que essa comparacédo € realizada através do
contexto preliminar alcancado pela macrocomparacao, tem-se como funcéo elementar do
Direito Comparado nesse estudo as duas subsequentes analises mediante a realizacdo da
microcomparacdo outrora explanada.

Primeiramente a do direito fundamental social a saude — direito e concessao de
medicamentos —, e, ap6s, a do modelo adotado de assisténcia juridica gratuita nos paises
contemporaneos da familia romano-germanica - Brasil e Portugal -, como fundamento do
Estado Democratico de Direito e da concepcao atual de direitos humanos e fundamentais.

Tais exercicios comparativos possuem o conddo de expor em que pontos 0 NOsSso
ordenamento juridico nacional se aproxima do outro sistema, o lusitano, e, em que pontos
se diferenciam através dos citados metodos sincronico-diacronico.

Diante da compreensdo e da andlise dos elementos faticos e normativos que
integram esse panorama comparativo, compreender-se-a primeiramente quais Sdo 0s que
verdadeiramente garantem efetividade as previsdes normativas sobre o direito fundamental
social & saude, evidenciado nesse trabalho como um dos seus corolérios, o direito ao
medicamento.

Ainda, analisar-se-4 igualmente os elementos faticos e normativos condizentes ao
acesso a justica, personificado no presente estudo também através de seu corolario, a

assisténcia juridica gratuita.
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2.2 A perspectiva historico-juridica do direito fundamental social

Os direitos sociais, consagrados como direitos humanos® no artigo 228 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — adotada e proclamada pela Resolugdo n°
217 A (1l1) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948 — e no
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em 1966, perfazem um
conteddo normativo advindo também do “cendrio das grandes lutas politicas que
atravessaram o século XX [...] Mais precisamente, referimo-nos ao momento, 1918, em
que a Revolucdo Russa [...] rompeu os limites juridicos do Estado de Direito e do modelo
constitucional representativo ocidental”, a proporcionar uma inédita declaracdo de

Direitos, “Declaragdo dos direitos do povo trabalhador e explorado”, e Constituicdo patria.
82

A revolucdo Russa, conforme NOVAIS, teria sido uma alternativa radical ao
modelo de Estado Liberal, que evidenciava o egresso da ultrapassada compreensdo de que
direitos fundamentais seriam unicamente os direitos contra o Estado, afinal, agora “eram
direitos dos trabalhadores, dos que haviam sido excluidos da anterior sociedade de

opressdo, e que seriam realizaveis, ndo contra o Estado, mas através do Estado.” 83

8 Deste modo, resta adequada a distingdo proposta por Ingo Wolfgang Sarlet entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais, ao firmar que, ndo obstante [...] ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindénimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem,
procedente para a distingdo, ¢ de que o termo “direitos fundamentais™ se aplica aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 31-32.)

8L Artigo 22: Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a realizacéo, pelo
esforco nacional, pela cooperagdo internacional de acordo com a organizagéo e recursos de cada Estado,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da
sua personalidade.

8 NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. p. 17.

8 NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. p. 18.
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A resposta social dos Estados de direito democraticos a mencionada “Declaragao
dos direitos do povo trabalhador ¢ explorado”, advinda da Revolucdo Russa, é vislumbrada
no modelo da Constituicio de Weimar®*, influenciada pela doutrina de Adolph Wagner®®,
conforme entendimento de TAVARES DA SILVA®. Apds, o conceito foi igualmente
apropriado e explorado pelo governo alemé&o de Papen, em 1932.

Ressalta-se também a Constituicdo Mexicana de 1917 que igualmente estabeleceu
um conteddo constitucional social, em que os direitos trabalhistas e previdenciarios foram
entdo considerados como direitos fundamentais.

Posteriormente, diversos outros documentos legislativos, marcos histéricos e
socias influenciaram as normas que atualmente vigem em diversos Estados
contemporaneos, entre esses, a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa de 1976 e a

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em profunda analise subsequente.

2.2.1 O cenario legislativo lusitano advindo da Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976.

A origem do texto constitucional portugués atualmente em vigor detém profunda
correlagdo com o momento histérico de sua elaboracdo, amplamente evidenciado no

prémbulo da carta magna lusitana®’, correspondente ao periodo pds- regime fascista e

8 Cf. A Constituicdo de Weimar, Constituicdo do Império Alemdo, foi o documento que vigorou na

Republica de Weimar da Alemanha, a permanecer em vigor durante o Terceiro Reich (1933 — 1945).

Cf. Renomado estudioso alemdo de ciéncia financeira e autor da expressdo e conceito primario “welfare

state”. (Obras indicadas: Wagner, Adolph. Les fondements de I'économie politique. Traducéo de Léon

Polack. Paris: V. Giard & E. Briére, Libraires-Editeurs, 1904-1914; e Backhaus, Jirgen G. Essays on

social security and taxation: Gustav von Schmoller, Adolph Wagner. Marburg: Metropolis-Verlag, 1997).

8 TAVARES DA SILVA, Suzana. op. cit. p. 100.

87 “pPREAMBULO. A 25 de Abril de 1974, 0 Movimento das Forgas Armadas, coroando a longa resisténcia
do povo portugués e interpretando os seus sentimentos profundos, derrubou o regime fascista. Libertar
Portugal da ditadura, da opressdo e do colonialismo representou uma transformagdo revolucionaria e o
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revolucionério, em que os direitos e liberdades fundamentais apresentavam ampla

notoriedade em face da opressdo outrora vivenciada®®. Perante a andlise desse periodo,
cita-se o entendimento de TAVARES,

Uma revolucdo s6 tem sentido se for levada a cabo para desalienar e libertar os
homens que sdo os seus destinatarios. Nunca para criar-lhes novas grilhetas e
novos mitos que conduzem a degradacdo da sua dimensdo humana ou a sua
alienacdo. E a liberdade constréi-se, ndo com palavras mas com pratica da
cidadania e com respeito escrupuloso do Poder perante 0S compromissos
assumidos para com os cidadaos governados.®

Logo, compreende-se o ponto inicial da atual problematizacdo em pauta no

cenario constitucional portugués, ou seja, a dicotomia entre os direitos elencados no
TITULO 1l - (Direitos, liberdades e garantias), e os do TITULO Il (Direitos e deveres

econdmicos, sociais e culturais), pois, os direitos do TITULO Il representavam uma

demanda inexoravel no periodo da Assembléia Constituinte, pds- regime fascista e

revolucionario.

Contudo, no TITULO Il constam muitos direitos que n&o seriam verdadeiramente

essenciais ao ser humano sob carater de urgéncia, a ponto de obterem um ‘regime juridico-

88

89

inicio de uma viragem histérica da sociedade portuguesa. A Revolucdo restituiu aos Portugueses 0s
direitos e liberdades fundamentais. No exercicio destes direitos e liberdades, os legitimos representantes
do povo reunem-se para elaborar uma Constitui¢do que corresponde as aspiracdes do pais. A Assembleia
Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de defender a independéncia nacional, de garantir 0s
direitos fundamentais dos cidadaos, de estabelecer os principios basilares da democracia, de assegurar o
primado do Estado de Direito democréatico e de abrir caminho para uma sociedade socialista, no respeito
da vontade do povo portugués, tendo em vista a construcdo de um pais mais livre, mais justo e mais
fraterno [...], grifo nosso).

A opressao vivenciada pelo povo portugués foi finalmente superada através da afamada “Revolu¢do dos
Cravos”. Afinal, conforme explanado por TAVARES, “Uma revolugdo s6 tem sentido se for levada a
cabo para desalienar e libertar os homens que sdo os seus destinatarios. Nunca para criar-lhes novas
grilhetas e novos mitos que conduzem & degradacdo da sua dimensdo humana ou a sua alienacgdo. E a
liberdade constrdi-se, ndo com palavras mas com pratica da cidadania e com respeito escrupuloso do
Poder perante 0os compromissos assumidos para com os cidadaos governados. (TAVARES, Francisco de
Sousa. A busca da justica continua. Fundao: Of. Graficas do Jornal do Fundéo, 1975. p. 28.)
TAVARES, Francisco de Sousa. A busca da justica continua. Funddo: Of. Gréficas do Jornal do
Fundéo], 1975. p. 28.

48



constitucional diferenciado’, um “novo meio processual”, advindo do art.20.%, n. 5 da CRP,

que é negado ao direito fundamental social a salide, constante do TITULO I1.

“Em 2002, o Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos criou um novo
meio processual, “a intimacdo para protecccdo de direitos, liberdades e
garantias’, utilizavel quando seja indispensavel, para assegurar o exercicio em
tempo Gtil de um direito, liberdade ou garantia, a emissdo célere de decisdo
judicial de mérito que imponha a Administracédo a adopcéo de uma conduta
positiva ou negativa.[...] concretizacdo e desenvolvimento, por parte do
legislador administrativo, da imposicdo legiferante introduzida na revisdo
constitucional de 1997 (art.20.°, n. 5, da Constituicdo), segunda a qual para

defesa dos direitos, liberdade, garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos

procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade.” %0

Consoante entendimento de NOVAIS, a concessdo de um “regime juridico-
constitucional de proteccio privilegiada” °* ao rol de direitos do TITULO 11, cumulado
posteriormente ao conteido do artigo 17%2 (Todos direitos que sejam analogos aos
mencionados no TITULO 1), demonstra com evidéncia a preservacio da intencao histérica
anteriormente apresentada.

Porém, sendo os direitos de ambos os titulos considerados como legitimos direitos
fundamentais, “qual era o critério de identificacdo dos direitos elegiveis ao regime” de
protecdo privilegiada pelo legislador?®®

Qual a razdo da existéncia de maior protecdo somente aos direitos do TITULO I
e analogos , quando predomina nesse rol normativo uma gama absolutamente distinta de
direitos e bens juridicos a serem tutelados, a evidenciar um esteredtipo ainda
desconhecido?

Diante dessa oposic¢do, 0s principios gerais inseridos nos artigos n.° 12 e 13 seriam
para ambos, porém, o conteudo dos artigos n.° 18 e 19 seriam apenas aos constantes no

TITULO Il e analogos, a refletir assim uma total incongruéncia fatica?%*

% NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. p. 333.

% NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. . p. 350, grifo nosso.

%2 Artigo 17.° - Regime dos direitos, liberdades e garantias - O regime dos direitos, liberdades e garantias
aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza analoga.

% NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. p. 333.
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Ainda, e, principalmente, “Por que razdo, com efeito, em Estado Social de
Direitos, deveria conferir ao direito de antena ou ao direito & greve maior proteccéo
constitucional que a conferida ao direito a proteccdo da salde, a habitacdo, ou ao
trabalho? %

O direito a prote¢do a saude ndo justificaria por si s6, como corolario do direito a
vida, previsto no TITULO 11, um regime igualmente diferenciado?

Percebe-se que o critério adotado ao regime especial junto dos tribunais comuns —
visto a inexisténcia de possibilidade de defesa direta dos direitos fundamentais junto ao
Tribunal Constitucional ® —, aparenta contradi¢do. Assim como o parametro estabelecido
noart. 17.

NOVAIS®, contudo, teoriza diferentes possibilidades de critérios a serem
adotados, sejam esses: a distingdo material (razdes de relevancia e fundamentabilidade ou
maior proximidade com os principios essenciais do Direito, como o0 da “dignidade da
pessoa humana™); e a distingdo formal (atinente a natureza negativa ou positiva imposta ao
Estado);

Para o autor, a distincdo material é invidvel, visto que a localizacdo de uma
“diferenca identificatoria numa qualidade ou caracteristica material do direito” % seria
inexequivel. E, quanto & questdo de maior proximidade aos principios basilares, observa-se
que em um Estado Social e Democratico de Direito, todos os direitos fundamentais devem
revelar essa referéncia, e, ainda assim, esse fato ndo justificaria a razdo de um inintelegivel
regime processual diferenciado para alguns direitos como atualmente ocorre.

Quanto a distin¢do formal, em cada direito como um todo constard uma natureza
negativa e positiva a sua efetivacdo, e, muitas vezes, com um contetdo ainda determinavel.

O mito de que os direitos que integram a primeira dimensdo dos direitos humanos, os

% Ppossibilidade de suspensdo de direitos que n&o integrem o rol do TITULO II.

% NOVAIS, Jorge Reis. 2010. op.cit. p. 342.

% TITULO II - Direitos, liberdades e garantias. CAPITULO I. Direitos, liberdades e garantias pessoais.
Artigo 24.° - Direito & vida.

% NOVAIS, Jorge Reis. 2010, op.cit., p. 350.

% Ibid. p. 342.

% NOVAIS, Jorge Reis, loc. cit.
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direitos de liberdade, seriam exclusivamente de natureza negativa, sem nenhuma
imposicdo de deveres e dispéndio financeiro ao Estado, ndo pode mais ser considerado
diante da realidade fatica existente.

Afinal, ambas as espécies de direitos gerardo despesas, tendo em vista que o
Estado terd que garanti-los aos cidaddos através de servigcos publicos, 6érgdos, bens
publicos, entre outros, que inevitavelmente demandardo gastos financeiros em distintas
proporgoes.

Em sua obra, AMARAL jgualmente sustenta que todos os direitos geram custos
ao Estado, razdo pela qual prope até mesmo a auséncia da distincdo regular entre os
direitos fundamentais de liberdade e os direitos fundamentais sociais, pois a relevante
distingdo deveria ser quanto aos que viriam a entegrar o minimo existencial, e ainda
complementa que somente uma razdo excepcional justificaria a inatividade do Estado
quanto € auséncia de efetividade desses. Com entendimento complementar sobre o tema,
NOVAIS discorre,

[...] O que importa, portanto também para efeitos de justica administrativa e
possibilidade de acesso a este novo meio processual, ndo é uma distingdo
abstracta entre direitos, liberdade e garantias e direitos econémicos, sociais e
culturais, mas a questao de saber se o direito em causa é um direito fundamental
da maior relevancia material, se esta suficientemente determinado em termos de
direito subjectivo publico e, como tal, é susceptivel de ser judicialmente
invocavel com respeito integral do principio da separacdo de poderes e dos

limites funcionais da justica administrativa. 101

Nesse mesmo diapasdo, cita-se o posicionamento de SARLET, para o qual ndo ha
razdo de manter o entendimento lusitano de que a norma que proclama a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais corresponda somente aos direitos, liberdades e
garantias, correspondentes ao TITULO Il e a primeira dimensdo de direitos humanos,

tendo em vista que a consequiente negacdo da presungdo de eficicia imediata para muitos

100 Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Em Busca de critérios Juridicos para Lidar
com a Escassez de Recursos e DecisGes Tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
101 NOVAIS, Jorge Reis. 2010, op.cit. p. 357.
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direitos do TITULO IIl e a adocdo de regime processual diferenciado prejudica a
consagracao plena desses como direitos fundamentais.
Afinal, os direitos fundamentais sociais sdo direitos atraves do Estado e jamais

contra o Estado!®?

, pois exigem uma prestacdo material definida em lei e quando esta ainda
permanece indefinida, exige primeiramente a previsdo de uma normal regulamentadora
necessaria.

CANOTILHO, igualmente assevera que tanto os direitos, como as prestacoes,
revelam o direito do individuo particular a obtencédo através do Estado. A evidenciar que o
Estado segue como responsavel pelas normas que produz e também pela efetividade que
concede a essas previsdes juridicas, afinal, nas palavras de ALEXY1%, os direitos e acdes
estatais de natureza positiva podem ser definidas como aqueles em que o nucleo do objeto
€ uma acdo fatica ou uma acdo normativa. Observa-se que tanto as acGes faticas como as
acObes normativas do Estado constituem uma dindmica constante a efetividade de um
direito.

Entretanto, a adotar posi¢io diversa, ABRAMOVICH® assevera que o Estado
devera efetivar o contetido do TITULO Il o mais brevemente possivel, mesmo que o seja
progressivamente, a infelizmente considerar o tradicional rito processual constitucional ora
imposto.

Contudo, ap6s freqlientes suposi¢cdes doutrinarias, ainda ndo ha um consenso

sobre o tema, a imperar o pensamento tradicional na pratica judiciaria portuguesa.

102 KRELL, Andreas Joaquin. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2002.

103 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 72 ed. Coimbra. Almedina,
2003. p. 408.

104 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros. 2008.

15 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Editorial Trotta, 2002.
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2.2.2 O cenério legislativo brasileiro advindo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
enalteceu um novo panorama constitucional quanto ao conteido dos direitos fundamentais
brasileiros.

Ocorre que o Brasil esteve em um regime ditatorial militar desde o ano de 1964 e,
a partir de 1967, esteve ainda diante de uma Constituicdo imposta pelo entdo governo
militar, o denominado "regime de excec¢do”, no qual muitas garantias individuais e sociais
eram ineficazes ou ausentes ao povo, afinal, os interesses da ditadura seriam sempre
imperativos nessa época.

Contudo, ap6s o término da ditadura militar e a redemocratizacdo do Brasil, a
partir de 1985, surgiu “uma imensa demanda do povo brasileiro por direitos sociais,
individuais, politicos e econdmicos” 1%, e, apds notéria realizagio da Assembléia Nacional
Constituinte ocorreu a "[...] histérica sessdo solene do Congresso Nacional em que foi
promulgada a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no dia 5 de outubro
de 1988 [...]".17

Conforme indicacio do preAmbulo!®® da Carta Magna brasileira, a Assembleia
Nacional Constituinte objetivou instituir um Estado Democético que assegurasse 0
exercicio dos direitos que constituem o &mago da prote¢do da dignidade da pessoa humana,

a refletir diretamente na previsao constitucional dos direitos sociais.

106 INSTITUTO BRASILEIRO DE ALTOS ESTUDOS DE DIREITO PUBLICO. Constituicio Federal:
20 Anos. Disponivel em: http://www.altosestudos.com.br/?p=40598. Acesso em: 14 de janeiro de 2014.

107 INSTITUTO BRASILEIRO DE ALTOS ESTUDOS DE DIREITO PUBLICO Constituicdo Federal: 20
Anos. Disponivel em: http://www.altosestudos.com.br/?p=40598. Acesso em: 14 de janeiro de 2014.

108 «N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (grifo nosso)
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Deste modo concedeu especial destaque ao individuo, em seu aspecto individual,
social e coletivo, pois, conforme entendimento de WERNECK!®, o contetido da CRFB
optou por um Poder Judiciario acessivel as minorias parlamentares e aos interesses da
sociedade civil organizada, a representar um ato significativo para a inclusdo de novos
sujeitos sociais na esfera da cidadania e reconheceu, também, os direitos outrora
reivindicados pelos movimentos sociais.

O discurso proferido pelo Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, o
Deputado Ulysses Guimardes, na data de 27 de julho de 1988, em defesa do Projeto de
Constituicdo, ressalta essa conviccdo quanto aos objetivos da Assembleia Nacional
Constituinte:

“[...] Dois de fevereiro de 1987: “Ecoam nesta sala as reivindicacfes das ruas. A
Nacdo quer mudar, a Nacdo deve mudar, a Nacdo vai mudar.” Sdo palavras
constantes do discurso de posse como Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte. Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange a Constituicdo, a Nacao
mudou. A Constituicdo mudou na sua elaboracdo, mudou na definicdo dos
poderes, mudou restaurando a Federacdo, mudou quando quer mudar 0 homem
em cidaddo, e sd é cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, 1é e escreve,
mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa [...] O enorme esforgo é
dimensionado pelas 61.020 emendas, além de 122 emendas populares, algumas
com mais de 1 milhdo de assinaturas, que foram apresentadas, publicadas,
distribuidas, relatadas e votadas, no longo trajeto das subcomissdes a redacéo
final. [...] H4, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de
praca, de favela, de fabrica, de trabalhadores, de cozinheiros, de menores
carentes, de indios, de posseiros, de empresérios, de estudantes, de aposentados,
de servidores civis e militares, atestando a contemporaneidade e autenticidade
social do texto que ora passa a vigorar. [...] A Constituicdo é caracteristicamente
0 estatuto do homem. E sua marca de fabrica. O inimigo mortal do homem é a
miséria. O estado de direito, consectério da igualdade, ndo pode conviver com
estado de miséria. Mais miseravel do que 0s miseraveis é a sociedade gue ndo
acaba com a miséria. Tipograficamente é hierarquizada a precedéncia e a
preeminéncia do homem, colocando-o no umbral da Constituicdo e
catalogando-lhe o nimero ndo superado, s6 no art. 5° de 77 incisos e 104
dispositivos. N&o lhe bastou, porém, defendé-lo contra os abusos originarios do
Estado e de outras procedéncias. Introduziu o homem no Estado, fazendo-o
credor de direitos e servigos, cobraveis inclusive com o mandado de injuncéo.
[...]Tem significado de diagndstico a Constitui¢do ter alargado o exercicio da

19 WERNECK VIANNA, Luiz. Esquerda brasileira e tradicdo republicana: estudos de conjuntura
sobre a era FHC-Lula. Rio de Janeiro: Revan, 2006. apud PERLATTO, Fernando. Contemporaneos -
Revista de artes e Humanidades. A Constituicdo de 1988: um marco para a Histéria da Nova
Republica brasileira. n°. 3. nov-abr de 2009.
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democracia, em participativa além de representativa. E o clarim da soberania
popular e direta, tocando no umbral da Constituicdo, para ordenar 0 avango no
campo das necessidades sociais. [...] Recorde-se, alvissareiramente, que o
Brasil é 0 quinto pais a implantar o instituto moderno da seguridade, com a
integracdo de acles relativas a salide, a previdéncia e a assisténcia social,
assim como a universalidade dos beneficios para os gue contribuam ou néo,
além de beneficiar 11 milhdes de aposentados, espoliados em seus

proventos.. [...] 110 (grifo nosso)

Nessa mesma ocasido, 0 entdo presidente José Sarney, manifestou-se sobre o

recém promulgado contetido constitucional,

“A nova Constituigdo brasileira ¢ moderna e avangada, fonte de paz e progresso,
em sintonia com a mentalidade e vontade dominante de uma populacéo pacifica
desejosa de progresso e bem-estar... A colocacdo no texto dos aspectos
relativos aos direitos e garantias individuais antes das disposi¢cGes sobre
organizacdo e poderes do Estado demonstra simbolicamente a precedéncia e

supremacia do individuo e da sociedade civil.” *** (grifo nosso)

Observa-se que os direitos sociais constam no segundo capitulo do Titulo 1I,

intitulado como “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, a evidenciar que os direitos

sociais foram proclamados como direitos fundamentais pelo Constituinte, dignos de plena

eficacia e direta aplicabilidade.'?

110

111
112

CAMARA DOS DEPUTADOS. Momentos Marcantes da Constituinte. Constitui¢do Cidada - Discurso
proferido pelo Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimardes, em
27 de julho de 1988, em defesa do Projeto de Constituicdo, em segundo turno de apreciacdo, das
criticas de que o Pais seria ingovernavel, caso o texto fosse aprovado. Disponivel em:
http://lwww2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-
constituicao-de-1988/Ulysses-Guimaraes-constituicao-cidada.pdf. Acesso em: 14 de janeiro de 2014.
INSTITUTO BRASILEIRO DE ALTOS ESTUDOS DE DIREITO PUBLICO. op. cit.

“[...] recorda-se aqui pelo menos a necessidade de, em virtude do sentido literal minimo, portanto, da
vontade expressamente manifestada pelo Constituinte, ter como fundamentais (além de outros, a teor do
disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo) todos os direitos estabelecidos no Titulo Il (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), no sentido de que ndo cabe aos poderes constituidos, com base em critérios de
fundamentalidade material alheios as opg¢des do Constituinte (ja que é este, em primeira linha, quem
decide sobre quais bens tutelar como fundamentais, e ndo a teoria de base preferida do intérprete),
subtrair parte dos direitos ali enunciados do regime juridico que Ihes é préprio. Como contraponto, V.,
entre nos, as importantes teses divergentes (em parte inclusive entre si)”. (TORRES, Ricardo Lobo.
Teoria dos Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, p. 243 e ss.; e C. P. de Souza Neto,
“Fundamentacéo e Normatividade dos Direitos Fundamentais...”, p. 298 e ss. apud SARLET, Ingo
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Nas palavras de SARLET e FIGUEIREDO,

[...] os direitos sociais, por serem fundamentais, comungam do regime pleno da
dupla fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais. Com
efeito, para além de poderem ser reconhecidos como protegidos contra uma
supressdo e erosdo pelo poder de reforma constitucional (por forca de uma
exegese necessariamente inclusiva do artigo 60, § 4° inciso IV, da CF), os
direitos sociais (negativos e positivos) encontram-se sujeitos a légica do artigo
5°, 8 1°, da CF, no sentido de que a todas as normas de direitos fundamentais ha
de se outorgar a maxima eficicia e efetividade possivel, no ambito de um
processo em que se deve levar em conta a necessaria otimizagdo do conjunto de
principios (e direitos) fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso
concreto. Em outras palavras, também as normas de direitos sociais (inclusive
de cunho prestacional) devem, em principio, ser consideradas como dotadas de
plena eficacia e, portanto, direta aplicabilidade, o que ndo significa (e nem o

poderia) que sua eficacia e efetividade devero ser iguais. **3 (grifo nosso).

Contudo, observa-se na doutrina brasileira semelhante conflito tedrico sobre o
fato, afinal, tedricos como TORRES, ainda defendem posi¢do contréria. Nas palavras do
autor, “Os direitos sociais, que ndo sao fundamentais, representam direitos prima facie, que
necessitam da interpositio legislatoris para se tornarem definitivos.!'* Esses direitos
estariam a mercé de uma otimizagdo progressiva e da reserva do financeiramente possivel,
sendo que a primeira deveria ocorrer até o nivel que ndo pudesse interferir de modo
prejuidicial no ambito econémico do Estado.

Nesse extremo, cita-se a posicdo de COSTA BARBOSAM, personificada pela
escolha da dicotomia entre direitos fundamentais sociais minimos e direitos sociais
maximos, no qual os primeiros exemplificariam a previséo de direitos sociais vinculados
ao conceito de liberdade e os Ultimos aos de justica e solidariedade (a demonstrar uma
visivel auséncia da natureza fundamental do direito social ao aos ultimos). Em um primeiro

momento, insurge a percep¢do de uma dicotomia razodvel, afinal, muitos dos direitos

Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
saude: algumas aproximacgoes. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008.)

113 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. op. cit.

114 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 130-131.

115 COSTA BARBOSA, Ana Paula. Die Menschenwurde im deutschn Grundgesetz und in der
brasilianischen Verfassung Von. apud TORRES, Ricardo Lobo. op.cit. p. 131-132.
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sociais ndo constituem o rol unénime do minimo existencial atual, contudo, por essa raz&o,
deveria ser excluida a natureza fundamental em virtude de sua previsdo constitucional que
corrobora esse entendimento?

Conclui-se que os direitos sociais sdo em ambas as Cartas Magnas, direitos
legitimamente fundamentais, apesar da existéncia de opinido doutrinéria contraria,
contudo, observa-se que dentre esses direitos sociais, o direito social fundamental a saude €
ainda digno de um regime processual especial e diferenciado, digno de plena eficacia e
direta aplicabilidade e os devidos esfo¢os estatais para a sua efetividade, em virtude da sua
relevancia suprema a existéncia da vida, o mais relevante bem juridico do Direito e da

humanidade, ao qual todos os outros direitos pertencem.

2.3 Asuprema relevancia do direito fundamental social a satude

A questdo da saude ao individuo e principalmente a sua auséncia correspondem ao
tema que incita diariamente a maior evidéncia de vulnerabilidade da natureza humana,
afinal, o ideal perquerido ndo é somente uma mera sobrevivéncia humana, mas uma vida
em termos dignos, mesmo em face da complexidade de seu conceito, conforme
entendimento de LOUREIRO.

[...] "A saude é o bemobjecto do direito, 0 bem protegido. Bem que surge
adjectivado de béasico (John Finnis), primario (JohnRawls) ou como condigdo
para o desenvolvimento (Amartya Sen); j& a sua determinacgdo e densificacdo
colocam-nos um pouco como Santo Agostinho a propésito do tempo: 'Se
ninguém mo pergunta, sei 0 que é; mas se quiser explica-lo a quem mo

perguntar, ndo sei'. 116

116 | OUREIRO, Jodo Carlos. Direito a (protecdo da) salde. In: Revista da Defensoria PUblica. Ano 1. N°.
1. jul./dez. 2008. p.35 a 73.

57



Ocorre que esse ideal de uma vida em termos dignos depende, também

117

diariamente, da ocorréncia de variados fatores*’, assim como da supressdo de outros, a

revelar um ponto de equilibrio muitas vezes dificilmente conquistado a muitos individuos,
principalmente aos que ndo possuem as condic¢des financeiras necessarias.

Devido a extrema importancia do assunto, observa-se atualmente uma riqueza
normativa significativa, internacional e doméstica, advinda da continua evolucdo juridico-
filosofica sobre a tematica dos direitos humanos e fundamentais, tendo em vista também a

sua inter-relagéo entre os demais direitos de mesma natureza, conforme LOUREIRO.

[...] O direito a salde — uma expressdo que esta longe de ser pacifica — é
marcado por zonas de sobreposi¢cdo com esferas que sdo autonomamente
protegidas, como a vida, a integridade fisica e a privacidade, a educagdo e a
informacAo e a habitacgéo, a alimentagéo e o trabalho. [...]*!8 (grifo nosso).

Porém, o direito a salde ainda consta como uma éarea recente do Direito e é
principalmente composta por normas cujo objetivo é restaurar a saide humana, previnir e

evitar danos, conforme FORGES,

[...] Le droit de la santé nest pas une branche du droit au sens ou on peut
I"entendre pour le droit fiscal ou le droit pénal. C’est cependant une discipline
nouvelle dont la spécificité ne cesse de s"affirmer, de la méme maniére que, par
exemple, pour le droit de

I"environnement, ou le droit de la construction. Son homogénéité ne provient
pas des techniques juridiques auxquelles il recourt; au contraire I'un de ses
principaux caractéres est d’emprunter tantdt au droit privé, tantdt au droit
public. Son principe d"unité est fonctionnel: le droit de la santé est I"ensemble
des regles applicables aux activités dont I"objet est de restaurer la santé

humaine, de la protéger et d"en prévenir ler dégradations.**° (grifo nosso).

117 Dentre esses diversos fatores, salutar ressaltar que grande parte da populagdo mundial atualmente
necessita de medicamentos regulares, por tempo indeterminado, ao tratamento de patologias especificas
incuraveis ou a concessao de uma vida digna diante dessas.

118 TOEBES, Brigit C. A. The right to health as a human right in international law. Antwerpen.
Groningen. Oxford. 1999. p. 260. apud LOUREIRO, Jo&o Carlos. op. cit. p. 47.

119 FORGES, Jean-Michel de. Le droit de la santé. 4. ed. Paris: PUF, 2000. p. 07.
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Como tematica integrante do complexo normativo atual do Direito, cita-se
primeiramente 0 panordma internacional®®® em que esse estd inserido, a partir da
Organizacdo Mundial da Satde!?, agéncia especializada das NagOes Unidas, designada as
questdes relativas a saude.

A Constituicio da OMS entrou em vigor na data de 7 de abril de 1948'??, e prevé
conceitos desafiadores até o presente momento. Como objetivo principal prevé a
“aquisicdo, por todos os povos, do nivel de sade mais elevado que for possivel”, ainda,
assevera que “gozar do melhor estado de satide que ¢ possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢do de raca, de religido, de credo
politico, de condi¢do econdmica ou social”.

Ademais, determina que “os Governos tém responsabilidade pela salude dos seus
povos, a qual s6 pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas sanitarias e sociais
adequadas.” 2

Observa-se que o citado objetivo “nivel de satide mais elevado que for possivel”,
revela a concepgdo da salde como um elemento do minimo existéncial perante o real

entendimento da garantia do ‘“maximo possivel e viavel”, como um direito

120 <O nascimento do direito internacional da satde assenta suas raizes nos esforgos desenvolvidos a partir da

segunda metade do século XIX, tendo em vista 0 combate as epidemias. A primeira conferéncia sanitéaria

internacional realizou-se em Paris, em 1851, tendo este processo levado a constituicdo, em 1907, do

Servico Internacional de Higiene Publica. Mais tarde, ap6s a Primeira Guerra Mundial, foi criada a

Organizacdo de Saude da Sociedade das NagGes e, também com relevancia neste campo, a Organizacao

Internacional do Trabalho.” (LOUREIRO. Joao Carlos. op. cit. p. 49).

“WHO is the directing and coordinating authority for health within the United Nations system. It is

responsible for providing leadership on global health matters, shaping the health research agenda, setting

norms and standards, articulating evidence-based policy options, providing technical support to countries
and monitoring and assessing health trends.” -. WORLD HEALTH ORGANIZATION. History of

WHO. Disponivel em: http://www.who.int/about/history/en/index.html. Acesso em: 15 de novembro de

2013.

Data atualmente dedicada a celebrag@o anual do “Dia mundial da satde”.

123 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO - USP. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Constituicdo da
Organizacao Mundial da Saude (OMS/WHO) - 1946. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/o-que-e-a-oms.html. Acesso em: 15 de novembro de 2013.
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verdadeiramente prioritario, um direito fundamental de todo ser humano, ao qual o
Governo detém a responsabilidade de garantir.

Em consonancia com o objetivo da OMS, vislumbra-se semelhante conteddo na
primeira parte do artigo 25° 1, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
mencionar que “Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar
e a sua familia a salde e o bem-estar”.'®* Afinal, nas palavras de STEICHEN!®,
“I'évolution vers une vie de meilleure qualité passe incontestablement par la prise en
considération des questions de santé”.

Ressalta-se também a previsdo sobre o direito a salde no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, artigo 12.1%

No ambito europeu, o Conselho da Europa optou por incluir a previsao do direito
a saude no artigo 35°'27, Capitulo IV, denominado como Solidariedade, da denominada
“Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia” 1?8, dentre outros direitos

econdmicos e sociais adicionais.

124 DIGESTO. Diario da Republica eletronico. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: http://dre.pt/comum/html/legis/dudh.html. Acesso em: 15 de hovembro de 2013.

125 STEICHEN, Pascale. Evolution du droit a la qualité da la vie: de la protection de la santé & la promotion
du bien-tre. Revue Juridique de I'Environnement. Limoges: Centre de la Recherche Scientifique. n°. 3.
2000. p. 369.

126 Artigo 12.°. 1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar do

melhor estado de salde fisica e mental possivel de atingir. (Gabinete de documentacdo e direito

comparado. Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-psocial.html.

Acesso em: 14 de novembro de 2013.)

“Artigo 35°. Protec¢do da saude. Todas as pessoas tém o direito de aceder a prevengdo em matéria de

saude e de beneficiar de cuidados médicos, de acordo com as legislacdes e praticas nacionais. Na

definicdo e execugdo de todas as politicas e ac¢des da Unido é assegurado um elevado nivel de proteccgao
da satde humana.”

(EUROPA. Sinteses da legislacdo da UE. Carta dos Direitos Fundamentais. Disponivel em: http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:pt:PDF. Acesso em: 16 de

novembro de 2013.)

“A Carta foi elaborada por uma convengdo composta por um representante de cada pais da UE e da

Comissao Europeia, bem como por deputados do Parlamento Europeu e dos parlamentos nacionais. Foi

formalmente adoptada em Nice, em Dezembro de 2000, pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho

Europeu e pela Comissdo Europeia. Em Dezembro de 2009, com a entrada em vigor do Tratado de

Lisboa, a Carta foi investida de efeito juridico vinculativo, & semelhanca dos Tratados. Para o efeito, a

Carta foi alterada e proclamada pela segunda vez em Dezembro de 2007.” EUROPA. Sinteses da

legislagdo da UE. Carta dos Direitos Fundamentais. Loc. cit.
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[...] o artigo 35° consagra para todos os cidaddos dos Estados-Membros, mas
também de Estados-Terceiros (ainda que se encontrem em situacdo ilegal no
territorio da Unido), um direito de acesso a prevencdo e um direito de beneficiar
de cuidados médicos, bem como um principio finalistico de garantia de um
nivel elevado de salde, que naturalmente possuem diferentes estruturas e
intensidades normativas, mesmo se a todos se reconhece um jaez social. Com
efeito, na primeira parte, esta em causa um direito negativo de liberdade (que
impede a Unido ou os Estados-Membros de limitarem ou suprimirem o acesso
de cada um a prevencdo da salde) mas também um direito de proteccdo
(garantia de acesso igual a prevencao de salde e de manutencdo das condicGes
de vida, ambiente e trabalho azadas a uma precaucédo dos riscos de sadde). Por
seu turno, o direito a beneficiar de cuidados médicos implica um dever de
realizacdo, ainda que os Estados possam escolher os meios mais adequados de o

levar a cabo.'?® (grifo nosso).

Observa-se, também, que no Capitulo I, intitulado como Dignidade, artigo 2°,
consta o direito a vida, ao qual o direito a satide é compreendido como corolério direto.

Apos, adveio a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, de
quatro de abril de 1997, com notdria previsdo do direito a satide em seu art. 3°, 30

Ja no ambito americano, ressalta-se o Protocolo Adicional a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais "Protocolo de S&o Salvador", concluido em 17 de novembro de 1988. O direito a
salde esta previsto no artigo 10°, com especial mencdo aos individuos hipossuficientes

economicamente na alinea f.13!

129 WVALE, Luis A. M. Menezes do. O direito a salde na Unido Europeia em perspectiva diacrdnica:
elementos para uma genealogia do artigo 35.° da CDFUE (cont.). Nascer e Crescer, Porto, v. 21, n. 1,
2012.

Disponivel em <http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0872-
07542012000100010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 06 janeiro de 2014..

130 Artigo 3.9. Acesso equitativo aos cuidados de salide. As Partes tomam, tendo em conta as necessidades de
salde e os recursos disponiveis, as medidas adequadas com vista a assegurar, sob a sua jurisdi¢do, um
acesso equitativo aos cuidados de saude de qualidade apropriada.

181 Artigo 10. Direito a salde. 1. Toda pessoa tem direito & satde, entendida como o gozo do mais alto nivel
de bem-estar fisico, mental e social. 2. A fim de tornar efetivo o direito & salde, os Estados Partes
comprometem-se a reconhecer a salde como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes
medidas para garantir este direito: [...] f. Satisfacdo das necessidades de salde dos grupos de mais alto
risco e que, por sua situagio de pobreza, sejam mais vulneraveis. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS. PROTOCOLO ADICIONAL A CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS EM MATERIA DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS ECULTURAIS,

61



2.3.1 Principios norteadores e teorias basilares

O Direito Fundamental Social & saide compreende principios informadores que
integram 0 seu conceito e a sua esséncia, a deslindar os seus reais fundamentos e objetivos
e a direcionar aos ambitos corretos da necessaria futura atuacdo governamental em prol do
individuo, através do caréater teorico-filoséfico que também o mantém.

A contemplar a atual vasta gama de conquistas juridicas atraves do
reconhecimento e valoracdo de diversos principios fundamentais, que incidirdo conforme
caracteristica elementar de determinado caso concreto, € salutar identificar os principios
primarios e genéricos que, de modo indiscriminado, terdo direta sintonia com o direito
fundamental social a saide no contexto atual, denominados como principios informadores

e nucleares desse direito.

2.3.1.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana como nucleo essencial

Como um dos principios salutares outrora citados, ressalta-se o principio da
“Dignidade da pessoa humana”.

Durante o periodo da Antiguidade Classica, a compreensdo da dignidade da
pessoa humana detinha contornos diversos, atualmente superados, onde o individuo apenas
lograva alguma importancia, verdadeiramente, como parte do corpo coletivo. Ainda,

existia a errbnea conotacdo de pessoas mais e menos dignas, a dignidade do individuo

“PROTOCOLO DE SAN SALVADOR”. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.Protocolo_de_San_Salvador.htm. Acesso em: 16 de
novembro de 2013.
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existia conforme a posicdo que detinha no estatuto social'®?, a resplandescer uma

ininteligivel “hierarquia de dignidade” que jamais vislumbrava o individuo como um ser

humano igual a todos os demais em natureza e esséncia, conforme observacdo de SARLET

“Dignidade da pessoa a considerar em si e por si, que 0 mesmo é dizer a respeitar
para além e independentemente dos contextos integrantes e das situacdes sociais
em que ela concretamente se insira. Assim, se 0 homem é sempre membro de
uma comunidade, de um grupo, de uma classe, o que lhe é em dignidade e valor
ndo se reduz a esses modos de existéncia comunitaria e social. Sera, por isso
invalido, e inadmissivel, o sacrificio desse seu valor e dignidade pessoal a
beneficio simplesmente da comunidade, do grupo, da classe. Por outras palavras,
0 sujeito portador do valor absoluto ndo é a comunidade ou a classe, mas 0
homem pessoal, embora existencial e socialmente em comunidade e na classe.
Pelo que o juizo que histdrico-socialmente mereca uma determinada
comunidade, um certo grupo ou uma certa classe ndo podera implicar um juizo
idéntico sobre um dos membros considerado pessoalmente — a sua dignidade e
responsabilidade pessoais ndo se confundem com o mérito e 0 demérito, o papel
e a responsabilidade historico-sociais da comunidade, do grupo ou classe que

faca parte.”*** (grifo nosso)

Destarte, no panorama filoséfico-histérico do principio da dignidade da pessoa

humana, destaca-se positivamente e primeiramente o pensamento Estdico, para o qual essa

seria uma caracteristica intrinseca a todos 0os homens e por essa razdo se distinguiria das

demais criaturas.

Ademais, cita-se também o filésofo Cicero que compreendeu a dignidade como

absolutamente independente do status quo ou posi¢do social que o individuo poderia

ocupar, mas, a partir

da concepcdo da natureza humana ser considerada superior as

demais.®®* Compreensdo reiterada, apds, por Sdo Toméas de Aquino, ainda que durante o

medievo, a referir expressamente o vocabulo “dignitas humana”, a significar que esse

detinha o principal alicerce na acepcdo de que o homem foi feito a imagem e semelhanca

de Deus.13®

132 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 42, Edicdo revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006. p. 30.
133 NEVES, Castanheira. A Revolugdo e o direito. Coimbra: Editora Coimbra. 1976. p. 207.

13 SARLET. op. cit, p. 30.
135 |pid. p. 31.
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Durante o periodo da Renascencga, ldade Moderna, adveio o entendimento do
humanista italiano Pico della Mirandola, a ressaltar a exclusiva condi¢do racional e

independente do ser humano a sedimentacéo de sua existéncia e destino'3®

, complementado
apos pelo espanhol Francisco de Vitoria, no séc. XVI, quando asseverou a questdo que
afirmou que os indios eram igualmente legitimos destinatarios dos principios liberdade e
igualdade, como sujeitos de direitos por sua condi¢do humana. ¥’

A conceituacdo do principio em pauta detinha conotacdo e inspiracao
predominantemente religiosa, principalmente nas escrituras sagradas e em consonancia
com os principios biblicos, contudo nos séculos XVII e XVIII, originou-se a profunda
percepcdo de um conhecimento laico e racional quanto ao principio, através de Samuel
Pufendorf e Immanuel Kant.

As teorias filosoficas de Kant obtiveram relevancia principalmente no Ordem
juridica quando dissertou que o homem jamais deveria ser considerado como um “meio”,

ou instrumentalizado de algum modo, mas sim e somente como um “fim” em si mesmo

pOis:

“[...] no reino dos fins tudo tem ou um pregco ou uma digidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode pdr-se em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade [...]” ** (grifo nosso)

Através desses precedentes, compreendeu-se que o significado do principio da

dignidade da pessoa humana, ainda que advindo de diversas influéncias religiosas, alcanca

136 «[...] Importa, contudo, ter presente a circunstancia de que esta liberdade (autonomia) é considerada em
abstrato, como sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta,
ndo dependendo da sua efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto, de tal sorte que também o
absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de grave deficiéncia fisica mental) possui exatamente a
mesma dignidadade gue qualguer outro ser humano fisica e mentalmente capaz. (CANOTILHO, in
SARLET. op. cit p. 45, grifo nosso).

137 1bid. p. 31-32.

1% KANT, Immanuel apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Quarta Edicdo revista e atualizada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2006. p. 33.
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a todos os seres humanos indiscriminadamente, independentemente de existéncia de
crencas ou adesd@o a alguma religido, a ensejar, posteriormente, a compreensao atual e a
profunda conexd@o desse principio com os demais principios e direitos fundamentais
existentes.

Contudo, a conexao juridico-positiva entre os mencionados direitos fundamentais e o
principio da dignidade da pessoa humana adveio somente através da consolidacdo do
Estado Social de Direito'®, apds a segunda guerra mundial, quando o contexto degradante
ocorrido anteriormente submeteu a comunidade juridica uma verdadeira reavaliacdo da
valoracdo elementar do ser humano!®’, simplesmente a partir do seu conceito do
individuo®!,

Conforme BARCELLOS'?, o contelido juridico da dignidade da pessoa humana,
atualmente detém maior alcance e se relaciona igualmente com os direitos fundamentais e
direitos humanos!*®, e, na maioria das vezes, expressa um conceito formado por diversos
contetdos, como os direitos individuais e os politicos, os direitos sociais, culturais e

econdmicos.

139 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do Sistema de Direitos
Fundamentais. In: MIRANDA Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio. (Coords.) Tratado Luso-
Brasileiro da dignidade humana. Séo Paulo. Editora Quartier Latin. 2008. p. 168.

140 Observam-se notorias referéncias sobre o tema no preAmbulo da Constituicio Francesa de 1946, assim
como nos dos paises da Irlanda, Bulgaria, Venezuela e india, e, também, no preAmbulo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, qual seja: “[...] O reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e alienaveis constitui o fundamento da liberdade,
da justi¢a e da paz do mundo”. Ademais, outros paises aludem conteido analogo em suas constitui¢des,
quais sejam: Timorense (art. 1°), polaca (art. 30°), sul-africana (art. 1°, art. 10°, art. 35°), russa (art. 21°),
cabo-verdiana (art.1°), romena (art. 1°), colombiana (art.1°), espanhola (art.10° n°. 1), grega (art. 2°),
alemad (art. 1°), finlandesa (art.1°) e belga (art. 23°).

141 “Quando se afirma que o direito é inerente a personalidade e que o fim dele é salvaguardar a dignidade
desta e concorrer para o realizar pelo cumprimento dos fins Gltimos, ndo pode ter-se em vista a pessoa
humana como realidade abstracta, mas sim o homem como ser real e concreto”. (GOMES DA SILVA,
Manuel. Esboco de uma concepcéo personalista do Direito. Lisboa: 1965. p. 134.)

142 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia dos Principaios Constitucionais: O Principio da Dignidade da

Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 293-301.

[...] todo ser humano tem uma dignidade que lhe é inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo de

gualquer outro critério, sendo ser humano. O valor da dignidade humana se projeta, assim, por todo o

sistema internacional de prote¢do. Todos os tratados internacionais, ainda que assumam a roupagem do

Positivismo Juridico, incorporam o valor da dignidade humana. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e

Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos Principios

Constitucionais: Consideragdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 188.

143
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Ante Otica constitucional luso-brasileira, vislumbra-se fundamental nexo
normativo com o entendimento vital do principio exposto quando na Constituicdo
portuguesa de 1976, em seu primeiro artigo, declara-se que “Portugal ¢ uma Republica

soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria” (grifo nosso), e, nos subseqiientes

artigos 26°, n° 2,14 e 67°, n° 21 alinea e. E no artigo 13°, n° 1 %6 nota-se similar

mengao*’.

Observa-se, na Constituicdo portuguesa vigente, a mencdo literal de “dignidade da
pessoa humana” somente nesses artigos especificos, contudo, conforme terminologia
propria do Direito, nota-se nos demais que compde essa Carta Magna, a influéncia
originaria desse contetdo princiolégico como um comando eficaz a todo o contexto
constitucional portugués, a direcionar posterior efetivacdo e compreensdo. Conforme
entendimento de CANOTILHO,

“Quando na Constituicdo Portuguesa se fala em respeito pela “dignidade da
pessoa humana” ndo se trata de definir ou consagrar um “homo clausus”, nem
reconhecer metafisicamente a pessoa como “centro do espirito”, nem impor
constitucionalmente uma “imagem unitaria do homem e do mundo”, nem ainda,
“amarrar” ou encarcerar o homem num mundo cultural especifico, mas tornar
claro que na dialéctica “processo-homem” e “processo-realidade” 0 exercicio do
poder e as medidas da praxis devem estar conscientes da identidade da pessoa
com o0s seus direitos (pessoais, politicos, sociais e econdmicos), a sua dimenséo
existencial e a sua fungdo social.” 148

144 Artigo 26.°. (Outros direitos pessoais) [ ... ] 2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a utilizagdo

abusiva, ou contraria a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias.

145 Artigo 67.°. (Familia) [ ... ] 2. Incumbe, designadamente, ao Estado para proteccdo da familia:

[...], ) Regulamentar a procriacdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana.
[..]

146 Artigo 13.° (Principio da igualdade). 1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e séo iguais
perante a lei.

147 «Pelo menos, de modo directo e evidente, os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos
econdmicos, sociais e culturais comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa humana”.
MIRANDA, Jorge. op.cit. p. 169.

148 CANOTILHO, José Gomes. Constituicdo Dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra. 1982.
Coimbra Editora. p. 34 e 35.
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Diante de um entendimento peculiar, CANOTILHO expds um conceito minimo de
atuacdo do principio da dignidade da pessoa humana, sob modelo prético e palpavel, a
perfazer contornos mais perceptiveis, aquém do conceito abstrato do principio, que por sua
visivel amplitude tende a deter dificil definicao.

Compreende-se, também, a partir do conceito supra analisado, que a seméantica do
principio exposto flui livremente e com e devida autoridade a incorporar os demais

ambitos juridicos, conforme entendimento de MIRANDA®

“Caracteristica essencial da pessoa — como sujeito, e ndo como objecto, coisa ou
instrumento — a dignidade € um principio que coenvolve todos os principios
relativos aos direitos e também aos deveres das pessoas e a posi¢cdo do Estado
perante elas. Principio axiologico fundamental e limite transcendente do poder
constituinte, dir-se-ia mesmo um metaprincipio.”

Como limite transcendente do poder constituinte e como parametro para todo o
complementar conteldo constitucional brasileiro, pode-se contemplar igualmente a
previsdo explicita desse principio no art. 1° inciso Ill, como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, a constituir-se em Estado Democratico de Direito.

Na expressao assertiva de BARROSO, o principio da dignidade da pessoa humana
assume dimensdo transcendental e normativa, e a Constituicdo passa a ser ndo somente "o
documento maior do direito publico, mas o centro de todo o sistema juridico, irradiando
seus valores e conferindo-lhe unidade”. **°

Nota-se, nas previsdes acima dispostas, a extrema relevancia do principio da
dignidade da pessoa humana na carta magna de diversos Estados contemporaneos, como
um principio unanime entre todos os demais direitos fundamentais reinvindicados, ora

consagrados e positivados, no &mbito juridico-social, como descreve SARLET:

149 MIRANDA, Jorge. op. cit. p. 170.
150 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 60.
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“[...] Desde logo ha de se destacar que a intima e, por assim dizer, indissociavel

— embora altamente complexa diversificada — vinculacdo entre a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais ja constitui, por certo, um dos
postulados nos quais se assenta o direito constitucional contemporaneo. Apds a
reserva do minimo existencial, que garante a igualdade de chances, € que se
iniciam a acdo da cidadania reivindicatéria e o exercicio da democracia
deliberativa, aptos a assegurar os direitos sociais prestacionais em sua extensdo
maxima, sob a concessdo do legislador e sem o controle contramajoritario do
judiciario.” 1%

Dessarte, em vista do exposto por SARLET, compreende-se a existéncia de notoria
conexao entre o principio da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e o
direito ao minimo existencial, razdo pela qual insurge a necessidade de melhor

compreensdo sobre o real conceito de minimo existencial nesse estudo.

2.3.1.2 Consideragdes sobre o real conceito do minimo existencial.

Em cada sociedade existente, nota-se um setor, ou multiplos setores, em que a
miséria e a exclusdo social sdo realidades imensuraveis e incompreensiveis em face do
citado e salutar principio da dignidade da pessoa humana %2, Onde o ser humano em
questdo se encontra a margem da sociedade e dos direitos fundamentais proclamados e
muitas vezes em condicdo subumana, em contradicdo com a previsdo legal pétria e
internacional.

Nota-se, ademais, que o denominado “minimo existencial” ultrapassa a simplista

concepcdo de minimas e precarias condicdes de vida, subsisténcia e sobrevivéncia

151 SARLET. op. cit, p. 26

152 “0 chamado minimo existencial, formado pelas condigdes materiais bésicas para a existéncia,
corresponde a uma fragdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia
juridica positiva ou simétrica.” (BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit. p. 278.)
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unicamente, pois incorpora o entendimento de disponibilizar o justo e 0 méaximo de
recursos possiveis, em face do orcamento viavel e disponivel®®, a efetivacio dos direitos
ora consagrados, afinal, “[...] O direito ao minimo existencial, em sintese ¢ o nucleo
essencial dos direitos fundamentais ancorado nos principios da dignidade humana e do
Estado Democratico de Direito [...]” ¥4, a evidenciar um alicerce irrefutavel, elementar ao
individuo como ser humano. Perante a inexisténcia e ineficacia desse direito, devirtua-se a
possibilidade de sobrevivéncia do individuo, como igualmente, as suas condi¢es primarias
de liberdade. **°

Nesse interim, constata-se que o conceito do direito ao minimo existencial adveio,
na década de 1950, apds formulagdo do publicista Otto Bachof!*® e mediante criagéo

jurisprudencial alem3,

Cerca de um ano depois da paradigmética formulacdo de Bachof, o Tribunal
Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), j& no
primeiro ano de sua existéncia, reconheceu um direito subjetivo do individuo
carente a auxilio material por parte do Estado, argumentando, igualmente com
base no postulado da dignidade da pessoa humana, no direito geral de liberdade e
no direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa autbnoma e
responsavel, deve ser reconhecido como titular de direitos e obrigacGes, o que
implica principalmente a manutencdo de suas condigdes de existéncia.(21)
Ressalte-se que apenas alguns anos depois o legislador acabou regulamentando —
em nivel infraconstitucional — um direito a prestacdes no ambito da assisténcia
social (art. 4° inc. |, da Lei Federal sobre Assisténcia Social
[Bundessozialhilfegesetz]).

158 QOrcamento constituido em sua maioria por todos os individuos que contribuem o tacitamente ao Estado
competente.

1% TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao minimo existencial. Rio de janeiro: Renovar. 2009. p. IX.

155 Ibid. p. 36.

1%6 “Na doutrina do Pds-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a possibilidade do reconhecimento
de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o
publicista Otto Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inc. I, da Lei Fundamental da Alemanha, na seqiiéncia referida como LF) nédo
reclama apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguran¢a social, j& que, sem 0s
recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.
Por esta razdo, o direito a vida e integridade corporal (art. 2°, inc. Il, da LF) ndo pode ser concebido
meramente como proibicdo de destruicdo da existéncia, isto é, como direito de defesa, impondo, ao revés,
também uma postura ativa no sentido de garantir a vida.” (SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a salde: algumas
aproximacOes. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html> Acesso em: 09 out. 2014.)
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Por fim, embora transcorridas cerca de duas décadas da referida decisdo do
Tribunal Administrativo Federal, também o Tribunal Constitucional Federal
acabou por consagrar o reconhecimento de um direito fundamental a garantia das
condigBes minimas para uma existéncia digna.*>’

Nesse patamar, salutar discorrer sobre elementos e caracteristicas fundamentais

desse direito em pauta, tendo em dtica 0 seu conceito demasiadamente amplo, porém,

determinavel ao caso concreto.

Conforme TORRES™®, o primeiro aspecto a compreensdo desse direito, obtem-se

na existéncia de sua complexa natureza “dupla face”, em que esse ¢ vislumbrado como um

direito subjetivo sob norma objetiva, e, a integrar tanto os direitos fundamentais de

liberdade como os direitos fundamentais sociais, ambos amplamente consagrados. *°

Justamente, conforme entendimento do citado autor

“O minimo existéncial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade:
é pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; constitui direito
publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas
condicionando-a; tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das
consequéncias do estado de necessidade; [...] € dotado de historicidade, variando
de acordo com o contexto social; é indefinivel, aparecendo sob a forma de
clausulas gerais e de tipos indeterminados e universal, no sentido de que toca a
todos os homens, independentemente de suas nacionalidades ou das classes
sociais e econbmicas a que pertengam; é negativo, pois exige o status negativus
que protege o cidaddo contra a constrigdo do Estado ou de terceiros; cria também
0 status positivus libertatis, que gera a obrigacdo de entrega de prestacOes
estatais individuais para a garantia de liberdade e das condicBes essenciais;
postula garantias institucionais e processuais que provocam custos gerais para o
Estado; é plenamente justiciavel;, independe de complementagdo legislativa,
tendo eficacia imediata.” *° (grifo nosso)

157 Cf. BVerwGE 1, 159 (161 e ss.), decisdo proferida em 24.06.1954. in SARLET, Ingo Wolfgang e
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito & salde: algumas
aproximagdes. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc024/ingo_mariana.html> Acesso em: 09 out. 2014.

158 ALEXY, Robert. Grundrechte als subjektive Recht und als objektive Normen. Der Staat. 0038-884X.
Band 29, Heft 1: 1990. p. 49-68. In: TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 38.

1% TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 38.

160 |pjd. p. 39.
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Através do breve conceito supra exposto, nota-se a grande dimensdo teorica
atribuida ao minimo existencial, a alcancar os mais variados ambitos de atuacdo dos
consagrados trés poderes e a imergir diretamente a valoracdo da existéncia digna de cada
individuo e de cada povo.

Contudo, a dimensdo em prisma abrange, verdadeiramente, os direitos de
liberdade, a0 modo que os denominados direitos fundamentais sociais ainda
permaneceriam em um patamar de “discordancia doutrinaria” quando a sua completa
inclusdo. Pois, muitas das mencionadas “caracteristicas basicas dos direitos de liberdade”
ndo poderiam ser igualmente aplicadas a esses direitos sociais, tais como constituir um
direito pablico subjetivo do cidaddo plenamente justiciavel e com eficacia imediata. 61

Ressalta-se que o minimo existencial pode diferir de um individuo para outro,
afinal, para o individuo que necessita de um medicamento especifico para que possa
continuar a viver, ou viver com dignidade, esse medicamento integrara 0 seu minimo
existencial, a perfazer um conceito individualizado de minimo existencial.

Contudo, nesse Viés, vislumbra-se que, poder-se-a, verdadeiramente, considerar a
completa inclusdo de muitos desses direitos fundamentais sociais a0 minimo existéncial,
em negativa a sua precipitosa caracterizacdo como a de serem somente um mero valor
tedrico, pois contém muitos dos valores mais nobres do ambito juridico, como a protecdo

do direito & salde.®?

161 Conforme contetido anteriormente exposto.
162 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 83.
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2.4 A visao holistica e transdisciplinar luso-brasileira do direito fundamental social a
salde - Concessdo de medicamentos essenciais a vida.

A questdio da saude é um tema de notoria relevancia a humaninda,
independentemente da época, a impelir constantemente o individuo a procura das possiveis
razBGes para a existéncia dos males que afetavam o corpo e mente humana e, de métodos e
substancias que possibilitassem a cura.

Essa dindmica se perpetua até os dias atuais e atualmente evidencia maiores
contornos devido ao relevante avanco cientifico das areas bioldgicas, a desmistificar
antigas crencas advindas do outrora desconhecido, conformemente MOREAU e
TRUCHET.

“Une recension des extraordinaires progres de la medicine ne pourrait guére que
prendre la forme d’un catalogue, encore serait-il incomplet et a remettre
perpétuellement a jour.

En revanche, il est possible d’en entrevoir incidences les plus marquées en
termes de civilisation.

Cette révolution technique a modifié I"attitude de I"'homme devant la maladie et
la mort. Certes, pour beaucoup, ces accidents restent de redoutables mystéres
mais, alors que durant des millénaires ils apparaissaient comme le coup de la
fatalité ou le signe dune malédiction divine, ces faits biologiques deviennent
objets de science, leurs causes s éclairent et leurs effets s’expliquent. En bref,

une sorte de passage de I"dge magique a I"ére scientifique.” 163

Nesta perspectiva, a comunidade cientifica mundial passou a realizar novos e
variados estudos cientificos, acerca de distintas substancias que possibilitassem a cura, ou,
ainda, que pudessem atenuar os sintomas maléficos de diversas patologias, em prol de uma
melhor qualidade de vida ao individuo.

Em raz&o da relevancia desse acesso a obtencéo de substancias, pelo individio que

sofre de alguma patologia fisica ou mental, que o direito ao medicamento adentrou na area

163 MOREAU, Jacques; TRUCHET, Didier. Droit de la santé publique. 4. Edicéo. Paris: Dalloz, 1998.
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juridica, como corolério do direito & satde. Por conseguinte, o direito ao medicamento foi
reconhecido pelo direito doméstico de variados Estados e pode ser igualmente observado
no ambito do direito internacional e comunitéario.

A partir do direito internacional e comunitario, citar-se-a as previsdes de maior
relevancia na atualidade. Primeiramente, o reconhecimento do direito ao medicamento
como um direito fundamental na Declaragio de Quebec/Canada %% advinda da 3?2 Cupula

165

das Américas*®?, ocorrida em abril de 2001,

“[...] Ressaltamos que uma boa salde e igualdade de acesso a aten¢do médica e
ao sistema de salde, bem como a medicamentos de custo acessivel sdo vitais
para 0 desenvolvimento humano e a implementacdo de nossos objetivos
politicos, econdmicos e sociais [...].” 16

Apds, o acesso ao medicamento foi igualmente considerado um direito
fundamental pela Comissdo de Direitos Humanos da ONU, ao aprovar uma resolucéo
proposta pelo Brasil sobre a questdo, com 52 votos favordveis e uma abstencdo, dos

Estados Unidos. 167

164 CAVALHEIRO, Rodrigo da Costa Ratto. O direito fundamental do acesso aos medicamentos. Revista
Eletrénica Acolhendo a Alfabetizagdo nos Paises de Lingua Portuguesa, v. I, n. 2. margo-agosto.
2007. p. 113-119.

185 Reunides periddicas entre os Chefes de Estado e de Governo do Hemisfério Ocidental destinadas a
analise e resolucéo de empencilhos comuns e desenvolvimento da regifo nos d&mbitos: social, economico
e politico. A OEA atua como a secretaria técnica do processo de Cupulas. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Cdpula das Américas. Disponivel em:
http://lwww.oas.org/pt/topicos/cupulas.asp Acesso em: 20 de novembro de 2013.

166 Area de Livre Comércio das Américas - ALCA. TERCEIRA CUPULA DAS AMERICAS -
Declaragdo de Quebec - 20-22 de abril de 2001. Disponivel em: http://www.ftaa-
alca.org/summits/quebec/declara_p.asp Acesso em: 20 de novembro de 2013.

167 Conforme entendimento de KUNTZ, a citada abstencéo evidencia o conflito entre o direito a salide — na
sua dimensao de direito ao medicamento — e o direito de propriedade intelectual, de controle de patentes e
processos, tendo em vista que ambos os direitos tendem a ser conflituosos entre si. “Segundo os
americanos, a lei brasileira ndo protege as patentes em grau suficiente e é incompativel com os acordos
internacionais. O governo sustenta o contrario. Afirma que, ao facilitar a liberacdo de patentes, em casos

especiais, a legislacdo do Brasil se ajusta, com perfei¢do, aos padrdes da OMC.” (KU NTZ, ,Rolf.
Declaracdo de Quebec e resolucdo de Genebra atropelam o ultraliberalismo. MINISTERIO DA SAUDE.
ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Disponivel em:

http://www.anvisa.gov.br/hotsite/genericos/noticias/2001/250401.htm#25_1 Acesso em: 20 de novembro
de 2013.)
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Ainda, no ambito do direito europeu, nota-se a garantia de livre circulacdo dos
medicamentos no espaco econémico comunitério, correspondente ao conjunto normativo

vigente desde o Tratado de Roma de 1957, a viabilizar um maior acesso aos medicamentos

e as condi¢des mais benéficas relativamente aos seus custos.*6®

Apobs breve panorama legislativo, a vislumbrar a atual relevancia do tema,
apresentar-se-4 0 panorama normativo doméstico atual do direito fundamental & satde e o
direito a0 medicamento perante aspecto comparativo luso-brasileiro, para que a presente
investigacdo dogmatica possa ser realizada de modo holistico e veraz ap6s a apresentacdo

especifica do direito em questo.

2.4.1 O Direito fundamental social a saide em Portugal

A carta magna portuguesa consagrou o direito fundamental social a saide como

um direito fundamental social, conforme previséo especifica no Titulo 11, artigo 64°:

“[Artigo 64.°

1. Todos tém direito a proteccdo da satde e o dever de a defender e promover.

2. O direito a proteccdo da salde € realizado:

a) Através de um servico nacional de sadde universal e geral e, tendo em conta as
condigBes econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito;

b) Pela criacdo de condigcfes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que
garantam, designadamente, a protec¢do da infancia, da juventude e da velhice, €
pela melhoria sistemética das condi¢Bes de vida e de trabalho, bem como pela
promo¢do da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo
desenvolvimento da educacéo sanitaria do povo e de préaticas de vida saudavel.

3. Para assegurar o direito & proteccdo da salde, incumbe prioritariamente ao
Estado:

168 CADEAU, Emmanuel. Direito internacional e Direito comunitdrio do medicamento: limites e
potencialidades (tentativa de comparagéo). Revista de direito sanitario. Centro de Estudos e Pesquisas
de Direito Sanitario. Ntcleo de Pesquisas em Direito Sanitario da USP. Sao Paulo, vol.1, n.1, p.54-75, jul.
2002.
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a) Garantir o acesso de todos os cidaddos, independentemente da sua condi¢do
econdmica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitacéo;

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos
humanos e unidades de salde;

c) Orientar a sua ac¢do para a socializacdo dos custos dos cuidados médicos e
medicamentosos;

d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina,
articulando-as com o servico nacional de salde, por forma a assegurar, nas
instituicdes de salde publicas e privadas, adequados padrGes de eficiéncia e de
qualidade;

e) Disciplinar e controlar a producéo, a distribui¢do, a comercializa¢do e o uso
dos produtos quimicos, biologicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento
e diagnostico;

f) Estabelecer politicas de prevencéo e tratamento da toxicodependéncia.

4. O servico nacional de salide tem gestdo descentralizada e participada. [..].716°

Perante observacdo dos dipositivos constitucionais, compreende-se que o direito
“a protecgdo da saude” é de fato um direito fundamental — apesar desse ndo beneficiar do
regime especifico, “Regime dos direitos, liberdades e garantias”, 1'° e ndo pode ser
considerado um direito analogo a esses, nos termos do artigo. 17.° — o qual devera ser
garantido pelo Estado, “ndo apenas como um regulador do sistema, mas é chamado a
ocupar o lugar central na prestagdo dos cuidados da satde”. 1
Os principios que regem essa tematica constitucional podem ser analisados
através da interpretacdo do numero 3, dentre os principais, cita-se a alinea a),
primeiramente, que dispde sobre a universalidade do sistema, com mencdo especifica a
inclusdo dos individuos hipossuficientes economicamente, através do acesso de todos os
individuos a totalidade de previsdes constantes a prevencao, cura e reabilitacdo da saude.
Em consonancia com o contetido da alinea anterior, irrompe o contetido da alinea
b), a promogdo do direito em pauta pelo Estado mediante um modo “racional ¢ eficiente”,
ou seja, devera possibilitar o acesso a saude de modo efetivo e completo aos individuos,
mas, de modo racionalmente econdmico, a evitar possiveis disperdicios no erario publico.

Essa cautela financeira é justificada na alinea c), através da mencdo de que 0 acesso

169 DEODATO, Sérgio. Direito da salide: colectanea de legislacdo anotada. Coimbra: Almedina, 2012. p.
9-10.

170 Cf. p. 45-46.

171 DEODATO, Sérgio. op. cit. p. 10.
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universal é “tendencialmente gratuito” 1’2, conforme socializagdo dos custos dos cuidados
médicos e medicamentosos, pois sera mantido conforme financgas publicas e disposi¢des do

sistema fiscal portugués, principalmente, o regime de impostos!’.

Ressalta-se que a realizacdo desses comandos constitucionais € destinada
principalmente ao Estado, “através dos poderes legislativo (Assembléia da Republica e
Governo) e executivo (Governo)” 74, A partir dessa previsdo o direito fundamental a salide
ainda pode ser vislumbrado juridicamente em Portugal atraves de diversas normas
personificadas como dispostivos infraconstitucionais, as denominadas normas
regulamentadoras: Portarias, Despachos, Circulares Normativas e outros, realizados pelas
instituigdes competentes.

Dentre a relevante gama normativa sobre o assunto, destaca-se primeiramente Lei
n°. 48/90 de 24 de agosto alterada pela lei n°. 27/2002, denominada como a “Lei de bases
para a saude”, especialmente em seu Capitulo 11117, destinado ao SNS - Servigo Nacional
de Saude.

O denominado SNS foi instituido pela Lei n.° 56/79 de 15 de Setembro, e é
compreendido como um sistema que possa garantir os cuidados globais de satde através de

0rgaos e servigos.

[...] A Lei n.°56/79, de 15 de Setembro, cria o Servigo Nacional de Saude, no
ambito do Ministério dos Assuntos Sociais, enquanto instrumento do Estado para
assegurar o direito a protec¢do da salde, nos termos da Constituicdo. O acesso é

172 «“Na 2.* Revisdo Constitucional, a alinea a) do n.° 2 do artigo 64.° é objecto de alteracdo, estabelecendo
que o direito a protec¢do da saude € realizado através de um servico nacional de sadde “universal e geral
e, tendo em conta as condi¢Ges econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito”. Coloca-se
assim a énfase no principio de justica social cumulado ao de racionalizagéo dos recursos.” (DEODATO,
Sérgio. op. cit. p. 10.)
(PORTAL DA SAUDE. Histéria do Servico Nacional de Sadde. Disponivel em:
http://www.portaldasaude.pt/portal/conteudos/a+saude+em-+portugal/servico+nacional+de+saude/historia
+do+sns/historiadosns.htm Acesso em: 22 de novembro de 2013, grigo nosso)

173 Nas alineas subseqlientes, notam-se as funcios estatais necessarias e especificas a persecucéo do direito a
salde.

174 DEODATO, Sérgio. op. cit. p. 14.

17 pPORTAL DA SAUDE. Histéria do Servico Nacional de Saude. Disponivel em:
http://www.portaldasaude.pt/portal/conteudos/a+saude+em-+portugal/servico+nacional+de+saude/historia
+do+sns/historiadosns.htm Acesso em: 22 de novembro de 2013.
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garantido a todos os cidaddos, independentemente da sua condi¢do econdémica e
social, bem como aos estrangeiros, em regime de reciprocidade, apatridas e
refugiados politicos. O SNS envolve todos os cuidados integrados de saude,
compreendendo a promocédo e vigilancia da salde, a prevencdo da doenca, 0
diagndstico e tratamento dos doentes e a reabilitacdo médica e social. Define que
0 acesso é gratuito, mas contempla a possibilidade de criacdo de taxas
moderadoras, a fim de racionalizar a utilizacdo das prestacGes.

O diploma estabelece que 0 SNS goza de autonomia administrativa e financeira e
estrutura-se  numa  organizacdo  descentralizada e  desconcentrada,
compreendendo Orgdos centrais, regionais e locais, e dispondo de servicos
prestadores de cuidados de salide primarios (centros comunitarios de salide) e de
servigos prestadores de cuidados diferenciados (hospitais gerais, hospitais
especializados e outras instituigdes especializadas).’®

Ressalta-se que o SNS, a Base XXXIII, 1., é financiado pelo Orcamento do
Estado, por meio do pagamento das funcdes realizadas conforme uma tabela de pregos
sobre atos, técnicas e servigos. Salienta-se que a Base XXXIV desse capitulo “prevé ainda
que possam ser cobradas taxas moderadoras, com 0 objectivo de completar as medidas
reguladoras do uso dos servicos de saude. Destas taxas, que constituem receita do Servico
Nacional de Saude, sdo isentos 0s grupos populacionais sujeitos a maiores riscos e 0s
financeiramente mais desfavorecidos.

A partir do panorama geral do direito fundamental a saide em Portugal, insurge a
apresentacdo das disposi¢es normativas relativas especificadamente ao direito de acesso

ao medicamento em Portugal.

176 pPORTAL DA SAUDE. Histéria do Servico Nacional de Saude. Disponivel em:
http://www.portaldasaude.pt/portal/conteudos/a+saude+em-+portugal/servico+nacional+de+saude/historia
+do+sns/historiadosns.htm Acesso em: 22 de novembro de 2013.
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2.4.1.1 O direito ao medicamento em Portugal. Obtencdo pela via estatal de
medicamentos inovadores.

O acesso ao medicamento em Portugal é regido por meio de multiplas regras
normativas e decisdes politicas advindas do Ministério da Saude, e relevantemente, pelo
INFARMED - Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de Saude, I.P.

O INFARMED ¢ a autoridade competente do Ministério da Saude, responsavel
por diferentes medidas nos &mbitos relativos a avaliacdo, autorizacdo, disciplina, inspecao
e controle de producdo, distribuicdo, comercializacdo e utilizacdo dos medicamentos de
uso humano em Portugal.*””

Ademais, conforme entendimento explanado pela citada autoridade competente,

medicamentos seriam “Substincias ou composicdes de substancias que possuam

propriedades curativas ou preventivas das doencas e dos seus sintomas, do homem ou do

animal, com vista a estabelecer um diagnéstico médico ou a restaurar, corrigir ou

modificar as suas func¢des” (grifo nosso), mas, para que a sua comercializacdo seja regular

e legal no pais necessitard da obtencdo de uma respectiva AIM — Autorizacdo de
introducdo no mercado, concedida igualmente pela INFARMED de acordo com as
disposicdes juridicas nacionais e normas comunitarias, salvo aos medicamentos
experimentais e manipulados.

A AIM permite também que o medicamento seja comparticipado!’® pelo Estado

aos utentes do SNS e ADSE - Direcdo-Geral de Proteccdo Social aos Funcionarios e

17 INFARMED. Sobre o Infarmed. Disponivel em:
http://www.infarmed.pt/portal/page/portal/ INFARMED/PERGUNTAS_FREQUENTES/SOBRE_INFAR
MED. Acesso em: 22 de novembro de 2013.

178 Conforme compéndio de leis disponivel pela Secretaria-Geral do Ministario da Satde em Portugal, as
normas sobre a comparticipacdo de medicamentos relevantes ao presente estudo seriam: a) Decreto-Lei
n. 103/2013. DR n.° 143, Série | de 2013-07-26. Ministério da Salde - Procede a terceira alteracdo ao
Decreto-Lei n.° 48-A/2010, de 13 de maio, que aprova o regime geral das comparticipac6es do Estado no
preco dos medicamentos, alterando o processo de aprovacdo e os prazos de definicdo dos precos de
referéncia; b) Portaria n.° 267-A/2011. DR 178°, Suplemento, Série | de 2011-09-15 - Ministério da
Saude. Define as condi¢des de inclusdo de novos medicamentos no regime especial de comparticipagdo
respectivo. ¢) Decreto-Lei n.° 106-A/2010. DR 192 SERIE I, 1° SUPLEMENTO de 2010-10-01.
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Agentes da Administragdo Publical’”®, a partir de um requerimento do titular dessa
autorizacdo ao INFARMED, conforme as regras estabelecidas na legislagdo doméstica,
principalmente na Deliberacdo n.° 1028/2009 e na Circular Informativa n.° 047/CA.

O processo de avaliacéo e decisdo de comparticipacdo do medicamento dependera
primeiramente da demonstracdo da vantagem e necessidade de ordem terapéutica e
econémica em relagéo aos demais medicamentos comparticipados e comercializados para a
mesma finalidade, sendo que o prazo para que o pedido de comparticipacédo seja avaliado é
de 75 dias Gteis para os medicamentos genéricos e de 90 dias Uteis para os demais.*&

Ressalta-se a existéncia de uma reavaliagdo desses medicamentos que integram a
lista dos comparticipados como um procedimento sistematico ndo superior a trés anos, de
competéncia do INFARMED. A decisdo sobre a inclusdo e exclusdo de medicamentos da
comparticipacao é do Ministro da Saude, sendo esse Ultimo de acordo com os artigos 6.°-A
e 7.° do decreto lei 118/95.

Igualmente, salienta-se a existéncia de uma autorizacdo com carater excepcional a
utilizacdo de medicamentos que ndo detenha o AIM, através da AUE - Autorizacdo de

Utilizacdo Especial —, que devera ser concedida as instituicGes de saude licenciadas para

Ministério da Salde - Adopta medidas mais justas no acesso aos medicamentos, combate a fraude e ao
abuso na comparticipacdo de medicamentos e de racionaliza¢do da politica do medicamento no &mbito do
Servigo Nacional de Saude. d) Decreto-Lei n.° 48-A/2010. DR 93 SERIE I, 1° SUPLEMENTO de 2010-
05 - Ministério da Salde. Aprova o regime geral das comparticipacfes do Estado no prego dos
medicamentos, altera as regras a que obedece a avaliagdo prévia de medicamentos para aquisi¢cdo pelos
hospitais do Servigo Nacional de Salde, procedendo a primeira alteragdo ao Decreto-Lei n.° 195/2006, de
3 de Outubro, e modifica o regime de formacéo do pre¢o dos medicamentos sujeitos a receita médica e
dos medicamentos ndo sujeitos a receita médica comparticipados, procedendo a segunda alteragdo ao
Decreto-Lei n.° 65/2007, de 14 de Marco. e) Decreto-Lei n.° 129/2009. DR n.° 104, Série | de 2009-05-
29. Ministério da Salde Procede a 11.2 alteracdo ao Decreto-Lei n.° 118/92, de 25 de Junho, que
estabelece o regime de comparticipacdo do Estado no prego dos medicamentos. f) Decreto-Lei n.°
129/2005. DR 154 SERIE I-A de 2005-08-11 - Ministério da Satide. Altera o Decreto-Lei n.° 118/92, de
25 de Junho, que estabelece o regime de comparticipacdo do Estado no preco dos medicamentos.
(SECRETARIA-GERAL - MINISTERIO DA SAUDE - PORTUGAL. Legislacdo - Medicamentos,
Comparticipacio e Farmaécias. Disponivel em: http://www.sg.min-
saude.pt/sg/conteudos/legisaude/legis+medicamentos.htm Acesso em: 06 de novembro de 2013.)

179 Decreto-lei 118/92 de 25 de Junho, com as alteracBes do decreto lei 305/98 de 07 de Out, decreto lei
205/2000 de 01 de Set.

180 INFARMED. Sobre o Infarmed. Disponivel em:
http://www.infarmed.pt/portal/page/portal/ INFARMED/PERGUNTAS_FREQUENTES/SOBRE_INFAR
MED. Acesso em: 22 de novembro de 2013.
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aquisicdo direta de medicamentos, a proporcionar celeridade no procedimento de acesso
aos medicamentos inovadores. 8!
Apesar da aparente eficiéncia, notam-se também diversas escolhas a contencao e

“racionalizac¢do” do servigo, dentre essas, cita-se 0 SPR - Sistema de Precos de Referéncia.

“O aumento da despesa publica no sector da saude em particular na area do
medicamento tem levado a adopcdo de estratégias de contencdo de custos e a um
maior rigor na comparticipacdo por parte do Estado nos gastos com
medicamentos. Esse esforco de contencdo deve envolver todos os intervenientes
desde as autoridades, aos médicos, a industria farmacéutica, as farmacias e
também aos utentes.

A introdugdo dos Precos de Referéncia (PR) na comparticipacdo dos
medicamentos pelo Estado aos utentes do Servigco Nacional de Salde (SNS) tem
como objectivo equilibrar 0os precos dos medicamentos comparticipados,
instituindo um valor m&ximo a ser comparticipado racionalizando desta forma os
custos dos medicamentos e garantindo ao utente uma alternativa de qualidade
garantida e equivaléncia terapéutica comprovada. Foram ouvidos as Ordens dos
Médicos e dos Farmacéuticos e o Instituto Nacional da Farmécia e do
Medicamento (INFARMED).” 182

O SPR vigora desde o ano de 2003 e ¢ aplicado aos medicamentos

comparticipados incluidos em grupos homogéneos®®, a estabelecer um valor méaximo a ser

181 INFARMED. Sobre o Infarmed. Disponivel em:
http://www.infarmed.pt/portal/page/portal/INFARMED/PERGUNTAS_FREQUENTES/SOBRE_INFAR
MED. Acesso em: 22 de novembro de 2013.

182INFARMED. Sobre o Infarmed. Disponivel em:
http://www.infarmed.pt/portal/page/portal/INFARMED/PERGUNTAS_FREQUENTES/SOBRE_INFAR
MED. Acesso em: 22 de novembro de 2013.

18«0 Sistema de Pregos de Referéncia (SPR) entrou em vigor 90 dias consecutivos apés a contar da
publicacdo do Despacho Conjunto n.° 865-A/2002, de 5 de Dezembro, que aprova os Precos de
Referéncia (PR) em Diario da Republica, ou seja, a partir do dia 13 de Margo de 2003, conforme previsto
no Decreto-Lei n.o 270/2002, de 2 de Dezembro. Os medicamentos abrangidos pelo sistema de pre¢os de
referéncia, com indicacdo do respectivo grupo Homogéneo (GH) e Prego de Referéncia (PR), encontra-se
anexo & Deliberagio n.° 252/CA/2002, de 13 de Dezembro.” (SAUDE E MEDICAMENTOS.
Medicamentos. Disponivel em: http://farmaceutico.planetaclix.pt/medicamentos1.html Acesso em: 03 de
dezembro de 2013.)

184 Decreto-Lei n.° 270/2002. Art. 3.° - Definicdes - Para efeitos do disposto no presente diploma, entende-se
por: [..] b) Grupo homogéneo - conjunto de medicamentos com a mesma composicdo qualitativa e
guantitativa em substancias activas, forma farmacéutica, dosagem e via de administragdo, no qual se
inclua pelo menos um medicamento genérico existente no mercado;
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comparticipado, correspondendo ao escaldo ou regime de comparticipacdo aplicével
calculado sobre o preco de referéncia ou igual ao preco de comercializagcdo ao publico.
Ressalta-se que, conforme disposi¢cdo do Decreto-Lei n.° 270/2002, art. 4°, a proposta dos
precos de referéncia dos medicamentos sera efetuada pelo INFARMED, mas, a aprovacao
final é responsabilidade dos Ministros da Salde e da Economia atraves de por despacho
conjunto até 31 de Marco de cada ano, “bem como os correspondentes a novos grupos
homogéneos que se possam criar como resultado da introducdo no mercado de novos
medicamentos genéricos”.

Destarte, obtém-se o valor final maximo de comparticipagdo sustentado pelo SNS
através da taxa de comparticipacdo, conforme o regime devidamente aplicavel. O valor
dispendido pelo utente serd a diferenca entre o preco de comercializacdo e o valor pago
pelo SNS, entdo, 0 medicamento sera gratuito ao utente se esse precgo for inferior ao valor
pago pelo SNS.

E, ressalta-se ainda outras possibilidades de maior reducdo dos custos ao utente,
caso 0 medicamento ndo restar gratuito, como as de um regime especial mais benéfico
financeiramente conforme trés possibilidades: primeiramente a hipdtese da natureza dos
beneficiarios; na segunda, em funcdo das patologias; e por ultimo, aos grupos especiais de
utentes. 18

Contudo, diante da crise econdmica portuguesa, explanada anteriormente, a
resultar na lentiddo de variadas decisdes politicas e na postergacdo de outras, em face da
contencdo financeira, notam-se diversas mudancas na qualidade e na eficiéncia do sistema
de comparticipacdo dos medicamentos de modo prejudicial aos utentes.

Ante recente estudo intitulado “Patient W.A.L.T. Indicator, 2012 18, realizado

pela Federacdo Europeia da Indlstria Farmacéutica, nota-se o exposto quando foi

¢) Medicamento genérico existente no mercado - 0 medicamento genérico que tenha registado vendas
efectivas no ambito do SNS, no semestre anterior a elaboracdo pelo INFARMED das listas de grupos
homogeéneos. [...]

185 INFARMED. Comparticipagéo. Disponivel em:
http://www.infarmed.pt/portal/page/portal/ INFARMED/PERGUNTAS_FREQUENTES/MEDICAMENT
0S_USO_HUMANO/AVALIACAO_ECONOMICA _E_COMPARTICIPACAO/MEDICAMENTOS_C
OMPARTICIPADOS_SPR Acesso em: 22 de janeiro de 2014.

188 THE VALUE OF INNOVATION. The "Patients W.A.L.T." Disponivel em:
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observado que entre 2011 e o primeiro semestre de 2012, os cidadaos portugueses tinham
de esperar 498 dias para obterem acesso a comparticipacdo de um medicamento

inovador®’

autorizado em Portugal. E, nos seis meses seguintes a esse periodo temporal
ocorreu um aumento de 86 dias, — conforme tendéncia observada desde 2005 — a partir da
primeira autorizacdo de 169 medicamentos e 15 vacinas no mercado europeu’®®, cuja
avaliacdo é responsabilidade da Agéncia Europeia do Medicamento.

Portugal é avaliado como um dos Estados em que a espera pelos medicamentos
inovadores é a mais longa, seguida pela Espanha, Italia, Bélgica e Eslovénia. Ressalta-se
que uma das observacdes inseridas no presente estudo relativamente ao dispéndio
financeiro afirma que “o debate na drea do medicamento estd demasiado centrado no seu
custo, ao invés de na sua eficiéncia e valor” 8, a gerar um tempo consideravel de espera
mas, igualmente, do prolongamento de um sofrimento em razéo de questdes de saude.

Diante da presente conclusdo, sobre a execessiva espera dos portugueses a
comparticipacdo de um medicamento inovador, advem a questdo referente & existéncia de
meios viaveis a reivindicacdo juridica desse direito aos individuos mais vulneraveis, seja
ante perspectiva normativa como na operacional.

Razdo pela qual serd observado em capitulo proprio o sistema vigente de acesso a
justica, assisténcia juridica gratuita em Portugal, e a possibilidade juridica de reivindicacdo

http://www.apifarma.pt/eventos/Documents/Lisbon%20-%20Apifama%20Conference%20-
9%2013%2006%2028%20w-0%20(2).pdf. Acesso em: 25 de dezembro de 2013.

“E um medicamento que contém uma nova substincia activa, e para a qual tiveram de ser apresentados
resultados de estudos muito detalhados, comprovativos da seguranga da sua utilizagdo e da sua eficacia
terapéutica.” (SAUDE E MEDICAMENTOS. Medicamentos. Disponivel em:
http://farmaceutico.planetaclix.pt/medicamentosl.html Acesso em: 03 de dezembro de 2013.)

Destaca-se 0 Decreto-Lei n.° 176/2006 - Estabelece o regime juridico dos medicamentos de uso humano,
transpondo a Directiva n.° 2001/83/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Novembro, que
estabelece um c6digo comunitario relativo aos medicamentos para uso humano, bem como as Directivas
n.os 2002/98/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Janeiro, 2003/63/CE, da Comissdo, de
25 de Junho, e 2004/24/CE e 2004/27/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo,
e altera o Decreto-Lei n.° 495/99, de 18 de Novembro.

EPIFARMA. Doentes portugueses esperam mais de um ano pela comparticipacdo de medicamentos
inovadores. Disponivel em: http://www.apifarma.pt/eventos/Documents/Lisbon%20-
%20Apifama%20Conference%20-%2013%2006%2028%20w-0%20(2).pdf. Acesso em: 06 de dezembro
de 2013.

187

188

189
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do direito fundamental social a saude quando personificado pelo direito de acesso ao

medicamento.

2.4.2 O direito fundamental social a satide no Brasil

Na lei suprema brasileira o direito fundamental social a satde pode ser encontrado
principalmente no TITULO Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo 11 - Dos
direitos sociais, artigo 6°, e, relevantemente, no Titulo VIII - Da Ordem Social, Capitulo I,

Secdo Il — Da saude, art. 196.

TITULO Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais - Capitulo Il - DOS
DIREITOS SOCIAIS.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo. [...]

Secdo 11 - DA SAUDE.

Art. 196.1%° A saide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de

190 "Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art. 196 da Constituicio de 1988
traga norma de carater programatico, o Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar 0s meios
necessarios ao gozo do direito a satde por todos os cidadaos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu
direito a saude, de tratamento médico adequado, é dever solidario da Unido, do Estado e do Municipio
providencié-lo." (Al 550.530-AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 26-6-2012, Segunda
Turma, DJE de 16-8-2012.) [...] “O direito a saude ¢é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condicdes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico.” (Al 734.487-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-2010.) Vide: RE 436.996-AgR, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento em 22-11-2005, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006; RE 271.286-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 12-9-2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. A Constituicéo e 0 Supremo. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201814. Acesso em: 03 de abril de 2013.)
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outros agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperagdo. [...]*%

Ressalta-se que o texto constitucional definiu que a satde é um direito de todos e

que deve o Estado prestar assisténcia de qualidade ao cidaddo com a devida eficiéncia e
respeito & norma constitucional. (grifo nosso)

A partir desse entendimento, o art. 23, inciso Il, igualmente da carta magna
brasileira, definiu que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, cuidar da saude e assisténcia publica, e no art. 24, inciso XII, que a
competéncia a realizacdo de legislacdo sobre o tema ocorrera concorrentemente a Unido,
aos estados e ao Distrito Federal. A revelar que a primeira parte do texto disposto no art.
198 indica que esse “dever do Estado”, relativamente a salde como direito de todos, nao
sera exclusivamente a partir da sua funcdo executiva, mas igualmente em relacdo a sua
funcéo legislativa, em mais de um ambito da federagao.

Merece destaque ao tema a aprovacdo da Emenda Constitucional n.° 29, que
estabeleceu, principalmente, a vinculacdo de recursos financeiros advindos diretamente do
governo desses trés entes federativos do Estado brasileiro, em conformidade com o citado
art. 23, a resultar em uma maior e estavel arrecadacéo.

Contudo, a citada emenda somente obteve a devida regulamentacdo no ano de
2012, através da Lei Complementar 141/12, a determinar que o governo federal devera
aplicar as questdes de saude o valor igualmente investido no ano anterior, no minimo,
acrescido da variacdo nominal do PIB no periodo, j& aos estados e Distrito Federal,
conforme art. 6°, designou a aplicagcéo de 12% da arrecadagéo e, de acordo com o art. 7°,
15% aos municipios e Distrito Federal. Ainda ao Distrito Federal consta a previsao

especifica disposta no art. 8°. 192

191 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A Constituicdlo e o0 Supremo. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201814. Acesso em: 03 de abril de 2013.
192 Cf. Ver Anexos 1.
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Ainda diante do panorama constitucional brasileiro, cita-se o art. 198 da CRFB,
que instituiu 0 SUS — Sistema Unico de Saude'®3, e o art. 200 que estabele as suas funcoes

gerais,

“Art. 200. Ao sistema Unico de salude compete, além de outras atribuicGes, nos
termos da lei: | - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as acdes de
vigilancia sanitaria e epidemiol6gica, bem como as de salde do trabalhador; 111 -
ordenar a formacdo de recursos humanos na area de salde; IV - participar da
formulacdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento basico; V -
incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e &guas para consumo humano; VII - participar
do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na
protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.”

As citadas previsGes constitucionais foram regulamentadas posteriormente e
primeiramente através da Lei n.° 8.080, a denominada LOS, Lei Organica da Saude, que
regula todo o sistema de satde no Estado brasileiro através de previsdes gerais.

Destarte, o0 texto constitucional de 1988 e o advento da LOS introduziram o atual
conceito de direito a saude no Estado brasileiro, garantido entdo por um sistema gratuito e
universal, a proporcionar um acesso a saude em maior amplitude a todos os individuos da
sociedade, visto que preveé a reparticdo de competéncias entre os trés entes federativos do
Brasil — Unido, Estados e Municipios.

O financiamento do SUS é de responsabilidade comum dessas trés esferas de
governo, conforme maiores indicac@es incluidas pela Emenda Constitucional (EC) n° 29,
de 13 de setembro de 2000, a determinar a vinculagdo dos recursos a serem aplicados na
salde e o estabelecimento da base de célculo e dos percentuais minimos de recursos
orcamentarios que cada uma das trés esferas de governo devem aplicar na salde.

O contetdo referente a participacdo da comunidade no processo gestacional do

SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da satde

193 Cf. Ver Anexo n°. 2,
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podem ser analisadas na Lei 8.142 de 28 de desembro de 19904, & promogao, protecio e

recuperacdo desse bem juridico essencial.

“O Sistema Unico de Satde, criado no Brasil em 1988, com a promulgagdo da
nova Constituicdo Federal, tornou o acesso gratuito a salde direito de todo
cidadao. Até entdo, o modelo de atendimento era dividido em trés categorias: 0s
que podiam pagar por servigos de salde privados, os que tinham direito a satde
publica por serem segurados pela previdéncia social (trabalhadores com carteira
assinada) e os que nio possuiam direito algum. [...]” 1%

Nota-se na presente citacdo que a redemocratizacao do Brasil restou evidente com
0 advento da CRFB em 1988 e afinal, nessa carta maior constam notdrias previsoes
concernentes aos direitos fundamentais e, em especial, uma evolucdo juridica na
compreensdo do direito a saude.

Ressalta-se, assim, o artigo 6° da mencionada LOS, como uma das primeiras
mencdes sobre o direito ao medicamento apos a promulgacdo da CRFB e como parte do
campo de atuacdo do SUS, com relagdo ou implicacGes para a area da Assisténcia
Farmacéutica: “Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de
Salde (SUS): | - a execucdo de agdes: [...] d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive

farmacéutica; [...]” (grifo nosso)

Assim, as demais previsdes sobre o direito ao medicamento realizadas no ambito
do Direito brasileiro, a agregar notério valor ao sistema juridico e a sociedade, serdo

apresentadas em capitulo proprio.

194 «“Esta lei trata da forma de alocacdo dos recursos do Fundo Nacional de Satide e do repasse financeiro aos
Estados, Municipios e Distrito Federal para cobertura das agdes e servicos de salde a serem
implementados pelos mesmos.”. (Brasil. Conselho Nacional de Secretrios de Salde. Para entender a
gestdo do Programa de Medicamentos de dispensacdo em carater excepcional / Conselho Nacional
de Secretérios de Salde.— Brasilia : CONASS, 2004.)

195 portal Brasil. SUS democratiza o acesso do cidaddo aos servicos de satde, Fonte: Ministerio da Satde.
Disponivel ~em:  http://www.brasil.gov.br/saude/2009/11/sus-democratiza-0-acesso-do-cidadao-aos-
servicos-de-saude Acesso em 03 de janeiro de 2014.
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2.4.2.1 O direito ao medicamento no Brasil.

No Estado brasileiro o direito ao medicamento é regulamentado com
minuciosidade por meio de inUmeras Leis e Portarias sobre teméticas especificas, a abarcar
um extenso numero de situagdes faticas possiveis.

Além da perspectiva normativa, ressalta-se primeiramente a atuacdo de agéncias
pablicas reguladas e vinculadas ao Ministério da Salde, com destaque a ANVISA —
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria.

“Criada pela Lei n°® 9.782, de 26 de janeiro 1999, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) é uma autarquia sob regime especial, ou seja, uma
agéncia reguladora caracterizada pela independéncia administrativa, estabilidade
de seus dirigentes durante o periodo de mandato e autonomia financeira. A
Agéncia tem como campo de atua¢do ndo um setor especifico da economia, mas
todos os setores relacionados a produtos e servigos que possam afetar a sadde da
populacdo brasileira. Sua competéncia abrange tanto a regulacdo sanitéria
quanto a regulacdo econémica do mercado. Além da atribuicdo regulatdria,
também é responsavel pela coordenagdo do Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria (SNVS), de forma integrada com outros 6érgdos publicos relacionados
direta ou indiretamente ao setor salde. Na estrutura da administracdo publica
federal, a Anvisa encontra-se vinculada ao Ministério da Salde e integra o
Sistema Unico de Satde (SUS), absorvendo seus principios e diretrizes][...]” 1%

A ANVISA pertence ao ambito federeral do SNVS — Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria —, definido pela Lei n°® 9.782, juntamente ao INCQS/Fiocruz —
Instituto Nacional de Controle de Qualidade em Salde. No ambito estadual o 6rgédo
responsavel é o CVS — Centro de Vigilancia Sanitaria, existente nas 27 unidades

federativas do Estado, juntamente ao denominado Laboratério Central. Ainda, existe a

ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. A  Agéncia. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04_SB8K8XLLMIMSSzPy8xBz9CP
00s3hnd0cPE3MfAWMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8IES5A38)YnQb4ACOBgROe-IHZSbI6pUnS5-
0Z6JmaGhoYWIgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bgF-
SGRIQGB6QDAESGAal!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+ag
encia/a+agencia. Acesso em 03 de janeiro de 2014.
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previsdo de um oOrgdo municipal similar, o denominado VISA — Vigilancia Sanitéaria,

consagrada no art. 6° 81° da Lei 8080/90, ainda em fase de implementacdo em muitos

municipios. ¥

Atualmente, somente apds a autorizacdo prévia — analise farmacotécnica, analise

de eficécia, e analise de seguranca — da ANVISA é que qualquer medicamento podera ser

comercializado em territorio brasileiro. Dessa autoriza¢do, 0 medicamento seré registrado

diretamente por pela GGMED - Geréncia-Geral de Medicamentos'®®, conforme o setor

especifico a que esse pertence.

2.4.2.1.1 Provimento estatal de medicamentos essenciais

A Portaria n.° 3.916, realizada pelo Ministério da Saude e com inicio de sua

vigéncia a partir do primeiro semestre de 1999, estabeleceu a Politica Nacional de

Medicamentos no Brasil. Tém como objetivos a garantia da necessaria "seguranca, eficacia

197 ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. A  Agéncia.  Disponivel em:

198

http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04 _SB8K8XLLM9MSSzPy8xBz9CP
00s3hnd0cPE3MfAWMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8IES5A38)YnQb4ACOBgR0e-IHZShl6pUn5-
0Z6JmaGhoYWIgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bgF-
SGRIQGB6QDAESGAal!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+ag
encia/a+agencia. Acesso em 03 de janeiro de 2014.

Que inclui a “Geréncia de Medicamentos Novos, Pesquisa e Ensaios Clinicos (GEPEC), a Geréncia de
Medicamentos Similares (GEMES), a Geréncia de Medicamentos Genéricos (GEMEG), a Geréncia de
Medicamentos Isentos, Fitoterapicos e Homeopaticos (GMEFH), a Unidade de Produtos Biolédgicos e
Hemoderivados (UPBIH), a Unidade de Produtos Controlados (UPROC) e a Unidade de
Farmacovigilancia (UFARM)”. ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Como a Anvisa
avalia o registro de medicamentos novos no Brasil. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/ Anvisa+Portal/Anvisa/Inicio/Medicamentos/Assunto+de+Interess
e/Medicamentos+novos/Como+a+Anvisa+avalia+o+registro+de+medicamentos+novos+no+Brasil.
Acesso em: 03 de janeiro de 2014.
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e qualidade dos medicamentos, a promogdo do uso racional e o acesso da populagdo
aqueles considerados essenciais” %,

Estabelece diretrizes no sentido em que os gestores do SUS, nas trés esferas de
Governo, devem atuar: na adocdo de relagdo de medicamentos essenciais; na
regulamentacdo sanitaria de medicamentos; na reorientacéo da assisténcia farmacéutica; na
promocdo do uso racional de medicamentos; desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; na
promocdo da producdo de medicamentos; e no desenvolvimento e capacitacdo de recursos
humanos. 2%

A primeira diretriz, a adocdo da relacdo de produtos essenciais e indispensaveis ao
atendimento da maior demanda dos problemas de salde no Brasil, € personificada
atualmente através da RENAME - A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais —,
consubstancia-se como o instrumento norteador as metas de assisténcia farmacéutica no

SUS

“Essa relagdo nacional de referéncia servira de base para o direcionamento da
producdo farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem
como para a definicdo de listas de medicamentos essenciais nos &mbitos estadual
e _municipal, estabelecidas com o apoio do gestor federal e segundo a situacéo
epidemioldgica respectiva. Além disso, a Rename constituird meio fundamental
para orientar a padronizacdo, quer da prescricdo, quer do abastecimento de
medicamentos, principalmente no ambito do SUS, configurando, assim, um
mecanismo para a reducdo dos custos dos produtos. Nesse sentido, sera
continuamente divulgada, de modo a possibilitar, entre outros aspectos, a
aquisicdo de medicamentos a pre¢cos menores, tanto por parte do consumidor em
geral, quanto por parte dos gestores do Sistema. [...]” 2 (grifo nosso)

199 Revista de Salde Publica. Politica Nacional de Medicamentos - Secretaria de Politicas de Satde. vol.34
n.2. Sdo Paulo: 2000. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0034-89102000000200018 Acesso em
05 de janeiro de 2013.

200 | bid.

21 ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. A  Agéncia.  Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04_SB8K8XLLMIMSSzPy8xBz9CP
0os3hnd0c PE3SMfAWMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8JES5A38)YnQb4ACOBgR0e-IHZShl6pUnS5-
0Z6JmaGhoYWIgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bgF-
SGRIQGB6QDAESGAal!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+ag
encia/a+agencia. Acesso em 03 de janeiro de 2014.
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A relacdo de medicamentos essenciais é revisada e atualizada pela COMARE -
Comissdo Técnica e Multidisciplinar de Atualizacdo da Rename —, instituida em 2005 pelo
Ministério da Salude através da Portaria GM no. 1.254/2005, e composta por 6rgaos do
governo, incluindo instancias gestoras do SUS, universidades, entidades de representacao
de profissionais da satide.?%

Salienta-se que através do Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, que
regulamentou a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, “o conceito de Rename foi
ampliado, para dispor que a mesma deve contemplar o conjunto dos medicamentos que 0
SUS disponibiliza por meio de suas politicas publicas, que serdo ofertados a todos os
usuarios do SUS, visando a garantia da integralidade do tratamento medicamentoso.” 2°3

Nessa relacdo constam as designacdes dos principios ativos dos medicamentos,
conforme DCB — Denominacdo Comum Brasileira — registrados na ANVISA e que
apresentam o menor custo nas fases de armazenamento, distribuigdo, controle e tratamento,
e, valor terapéutico atestado, com base em evidéncias clinicas.?%

Salienta-se que em termos estruturais, a RENAME ¢é composta pela: Relacéo
Nacional de Medicamentos do Componente Béasico da Assisténcia Farmacéutica; Relacdo
Nacional de Medicamentos do Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica;
Relacdo Nacional de Medicamentos do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; Relagdo Nacional de Insumos Farmacéuticos; e Relagdo Nacional de
Medicamentos de Uso Hospitalar.

Contudo, o Ministério da Saude publicou, no ano de 2013, somente a 82
atualizacdo da RENAME até o presente momento, a evidenciar que a atualizacdo da

regulamentacdo ocorre geralmente de 2 em 2 anos, no minimo, a refletir na atual

202 Conselho Federal de Farméacia. RENAME. Disponivel em: http://www.cff.org.br/pagina.php?id=140
Acesso em: 10 de janeiro de 2013

28 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS. PORTAL DE ARQUIVOS. RENAME
2013.(http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2013/11/19/12_05_02_316_RENAME_2013.pdf)

204 CONSELHO REGIONAL DE FARMACIA DO ESTADO DE SAO PAULO. Ministério da Saude
publica a 8% edicdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais - Rename. Disponivel em:
http://portal.crfsp.org.br/noticias/4813-rename-2013.html Acesso em 11 de maio de 2014.
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problemética quanto a obtencdo de novos medicamentos que podem representar a cura ou
o prolongamento de vida digna aos individuos mais vulneraveis da sociedade.

Diante do exposto, infere-se a configuracdo de um cenério fatico lacunoso no
Estado brasileiro, perante a auséncia da devida prestacdo essencial a promocdo e a
preservacdo da salde aos individuos, principalmente aos que mais necessitam e sdo
igualmente legitimos detentores desse ato estatal, os Individuos que s&o hipossuficientes
economicamente.  Afinal, esses ndo teriam outros meios de obtencdo desses novos
medicamentos que necessitam enquanto ainda ndo forem disponibilizados e previstos pelo
Estado por meio da RENAME, a causar sofrimento e ofensa a dignidade da pessoa
humana.

A configurar a existéncia de ameaca aos bens juridicos mais supremos de todos 0s
individuos existentes, perante a impossibilidade de obtencdo dos medicamentos
inovadores, essencias a dignidade, a salude e a vida, insurge o questionamento sobre a
possibilidade de acesso a justica aos individuos hipossuficientes economicamente,
brasileiros e portugueses, em face dessa ofensa ao direito fundamental social a saude
constitucionalmente previsto, seja em razdo da contencdo de gastos e da crise econémica

como em fungéo de uma ineficiéncia e omissdo estatal.

91



3 O acesso a justica como possivel viabilizador legitimo a concretizacdo do direito
fundamental social & saude

As necessidades basicas do ser humano podem ser atualmente contempladas em
um complexo juridico existente tanto em Portugal como no Brasil, composta por principios
basilares que sdo consagrados e exteriorizados por meio de normas constitucionais e
infraconstitucionais.?®

Compreende-se que a concretizacdo do direito fundamental social a satde dos
individuos hipossuficientes economicamente depende principalmente da efetividade dessas
normas constitucionais e infraconstitucionais, devendo ser tanto previstas como garantidas
pelo Estado. Afinal, quando principalmente os poderes — Legislativo e Executivo — de um
Estado ndo atuam com a dindmica necessaria € em correspondéncia as previsdes
constitucionais, percebe-se invariavelmente a existéncia de um ato arbitrario.

Conforme disserta PETTIT RAIDOS

“[...] para que el poder del estado no sea ejercido arbitrariamente, lo que se
requiere es que el poder se ejerza de manera tal, que atienda al estar y a la vision
del mundo de sus detentadores. Los actos de interferencia perpretados por el
estado deben seguirse de los intereses compartido de los afectados, y de acuerdo
con una interpretacion de esos intereses compartida, cuando menos
procedimentalmente, por los afectados. 2%

Perante a omissdo, a negligéncia ou a arbitrariedade®® dos citados poderes do

Estado, em face do contetdo juridico disposto sobre o direito fundamental social a saude,

205 Cf. Ver capitulo 2.

206 PETTIT RAIDOS, Philip. Republicanismo: Uma teoria sobre la liberdad y el gobierno. Traducéo de
Toni Doménech. Barcelona,1997. p. 80-83.

27 1bid.p. 83.

208 Cf. Principalmente quanto a auséncia de elaboragdo das normas regulamentadoras eficazes e de politicas
publicas eficientes aos cidadaos.
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perquere-se: Qual seria a opcdo dos individuos, principalmente os hipossuficientes
economicamente, quando os seus direitos mais basilares a vida lhe forem negados?

Em consonancia com o pensamento exposto, cita-se LOPES,

[...] de que vale o Estado assegurar direitos aos deserdados, se ele préprio ndo
oferece quem os defenda e os garanta? De que vale o Estado prometer
jurisdicdo, se somente os afortunados podem invocar-lhe a prestacdo? Por onde
andara a Justica? Justica para alguns ndo é Justica para outros e, sim, odiosa
discriminagéo, incompativel com os conceitos de Estado Moderno.?%

Diante dessa questdo, torna-se necessario o estudo do acesso a justica, como um
direito humano e fundamental, e, principalmente de, do seu corolério, a assisténcia juridica
gratuita, como um modo legitimo dos individuos hipossuficientes economicamente
invocarem os seus direitos mais basilares.

Assim, o conceito de pessoas morais iguais podera ndo ser dissipado na realidade
fatica diante da auséncia das condi¢cbes minimas de existéncia ao ser humano e aquém dos
principios de justica como atualmente é observado na camada social menos afortunada.

Compete igualmente o estudo desse direito de assisténcia juridica gratuita em face
de sua previsdo normativa e pratica juridica em Portugal e no Brasil, e, a partir dessa
observacdo, realizar-se-a a contraposicao desses dados obtidos aos parametros doutrinarios
ora estabelecidos.

209 | OPES, Mauricio Antbnio Ribero. apud CRUZ, José Rogério da, e Tucci. Garantias do processo civil:
homenagem aos 10 anos da Constituicdo Federal de 1988. 12 ed. 2. tir. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 87.
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3.1 O acesso a justica como um direito humano e fundamental

O principio de acesso a justica — o maior instrumento formal de luta para a
realizacdo de uma ordem juridica justa — pode ser compreendido como um direito
fundamental e igualmente como um direito humano.

Integrante do ambito juridico interno de diversos Estados e proclamado desde o
advento das primeiras Declaracbes de Direitos Humanos no ambito do direito
internacional, 0 acesso a justica é “[...] primordial a efetividade dos direitos humanos, tanto
na ordem juridica interna como na internacional”, pois o “[...] cidaddo tem necessidade de
mecanismos proprios e adequados para que possa efetivar seus direitos”. 20

Em observacdo as normas da ordem juridica internacional, cabe ressaltar
primeiramente o conteudo disposto na “Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”,

artigo VIl e X, a declarar que

“Artigo VIII: Toda pessoa tem o direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela Constituigdo ou pela lei.”

“Artigo X: Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacéo
criminal contra ele.”

Em consonancia, cita-se o artigo 14°, 1, do “Pacto Internacional de Direitos Civis

e Politicos”,

210 BARRACHO, José Alfredo de Oliveira. apud ALVES, Cleber Francisco. Justica Para Todos!
Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil. Rio de Janeiro. Ed. Lamen
Juris. 2006. p. 47.
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“Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica. Toda
pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por
um Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacGes de carater civil.”

Conteudo similar pode ser igualmente observado em documentos regionais
relativos aos direitos humanos, como na Convencao Européia para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, em seu art. 6°. 1 — a asseverar o direito a um
processo justo e equitativo — e, na Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos, art. 8°,
1211.

Nota-se nesses conteudos a relevancia do acesso a justica, pois se constitui como
um verdadeiro alicerce de todo e qualquer sistema juridico, visto que 0 mesmo sera

inoperante caso esse principio ndo seja devidamente garantido e observado.

3.1.1 A natureza negativa e positiva do direito de acesso a justica.

Em raz&o do cenario apresentado®!? advindo da afirmacéo dos direitos sociais, em
que o Estado é intitulado como o principal promotor desses direitos através da teoria de
uma “fungdo positiva” — e ndo mais unicamente passiva/negativa como o era quanto aos
direitos civis de primeira dimenséo — muitos doutrinadores defendem que o0 acesso a justica

deveria ser reconhecido somente como um direito fundamental social.

211 Artigo 8. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

212 Cf. Ver capitulo 1.1.1.
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Porém, outra faccdo doutrinaria acredita que esse é verdadeiramente um direito de
liberdade e integrante da primeira dimenséo de direitos humanos, mas, ainda, vale ressaltar
um terceiro entendimento, ao qual o citado direito teria verdadeiramente uma dupla
natureza, compreendido cumulativamente como um direito social e de liberdade.

Salutar a observacdo dessa questdo diante de todas essas possiveis e diferentes
andlises, visto que a efetividade do direito de acesso a justica viabiliza a justa funcdo do
sistema judiciario.

A partir dessa proposta, dentre os doutrinadores da primeira opc¢io, BEDIN?'
defende que o direito de acesso a justica, em verdade, teria se “transformado de um direito
civil e portanto um direito negativo em um direito social (e, portanto, positivo).”

Expde, ainda, que essa transformacdo ocorreu no transcurso da primeira metade
do século XX e se efetivou nas ultimas trés ou quatro décadas, visto que em época anterior
a solucdo de litigios revelava um carater essencialmente restritivo, cumulado a idéia de
abstencdo do Estado nas principais areas da vida social. Assim, 0 acesso a justica era
apenas um direito formal que poucos poderiam usufruir.

Em consonancia com essa afirmacao, aponta CAPPELLETTI:

O direito de acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito
formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo. A teoria era de
gue, embora 0 acesso a justiga fosse um “direito natural”, os direitos naturais
ndo necessitavam de uma agdo do Estado para a sua protecdo. Estes direitos
eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacdo exigia apenas que o
Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a aptiddo de
uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-los adequadamente, na
préatica. 24

Em parte, BEDIN revela uma 6tima compreensdo da eficacia (ou ineficacia) do

acesso a justica na época apontada, mas, em face da hipotese de uma “mutacdo do direito

213 BEDIN, Gilmar Antonio. Direitos Humanos e Acesso a Justica: Aspectos Nacionais e Internacionais.
[S.1.: s.n.] 2007.
214 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 09.
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em pauta” proposta pelo autor, gera-se um conflito diante da teoria ora citada nesse estudo
quanto ao tema.

Quanto a citacdo de CAPPELLETT]I, ressalta-se a compreensdo de que 0 acesso a
justica era compreendido como um direito natural, essencial e inerente ao ser humano?*®,
mesmo que essa compreensdo ainda existisse de forma incompleta e deficitaria em razéo
dos argumentos aqui expostos anteriormente.

CAPPELLETTI integra o acesso a justica entre 0s “novos direitos individuais e
sociais”, € a0 mesmo tempo, como “ndo apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele € também necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica”.

Como argumento contrario, cita-se o pensamento de ALVES,

“Entre nds no Brasil, José Murilo de Carvalho insere o acesso & Justiga dentro
da categoria dos direitos civis, e ndo dos direitos sociais. Na nossa opinido, o
direito de acesso a Justica, incluida especialmente a assisténcia judiciaria
gratuita para os necessitados, se traduz num direito de carater primordialmente
civil — e ndo propriamente um direito social — indispensavel mesmo ao exercicio
pleno da prerrogativa fundamental da liberdade humana e do respeito a
igualdade juridica de todos os cidad&os.” 16

A assertiva revela profunda coeréncia, em razdo do papel central e basilar que
tanto o principio como o direito em si ocupam nos sistemas juridicos atuais. Ainda,
ressalta-se que esse direito é proclamado como um direito humano de primeira dimensao
nos citados instrumentos internacionais, a revelar um carater condizente a proposta de
ALVES.

GARRO ainda revela a terceira opcdo. Conformemente ao autor para as

democracias liberais modernas “0 acesso a justica é um direito fundamental que pode ser

215 Cf. Conforme exposto no capitulo 1.1
216 ALVES, Cleber Francisco. op. cit., p. 21.
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caracterizado como um direito civil e politico, por um lado, ou como um direito social e
econdmico, por outro” '

Observa-se que o direito de acesso a justica se assemelharia a uma necessaria
garantia dos cidaddos e somente teria efetividade para os individuos capazes de acionar
financeiramente o sistema, tendo em consideracdo os altos custos de acesso ao judiciério,
destarte, aos individuos mais vulneraveis economicamente, esse acesso somente ocorreria
se 0 Estado quisesse ou pudesse cumprir essa previsdo em sua totalidade, ao garantir o
direito corolario de assisténcia juridica gratuita.

Compreende-se que em face da discricionariedade governamental, caso esse
direito em sua totalidade ndo seja prioritario, ou, ainda, caso venha a integrar o rol de
direitos que o Estado compreende como merecedores de uma prestacdo positiva somente
qguando o quiser ou puder, acarretara um cenario social discriminatorio.

Sabe-se a partir dessa questdo®'® — relativamente a natureza negativa ou positiva
de um direito, — que independentemente de um direito ser considerado como social ou de
liberdade, terd invariavelmente uma dupla natureza — positiva e negativa — e, por essa
razdo, necessitara igualmente de suporte financeiro do Estado, fato que norteia essa
discussao.

Isto posto, entende-se que 0 acesso a justica é um direito de carater civil e politico
(conforme nomenclatura brasileira), um direito de liberdade, mas, também, um direito
positivo, e que sua concretizacdo o serd através do Estado, por meio de atos concretos e
eficazes, pois, de modo oposto, o proprio Estado estara preterindo um consideravel nimero
de individuos, principalmente os individuos hipossuficientes economicamente, a gerar uma
discriminagdo através de sua inércia ou omiss&o.

Assim, a sociedade estaria dividida pela “lei do mais forte economicamente” que
regularmente legitimaria que a parte constituida pelos individuos com maior potencial
econdmico pudesse violar livremente os direitos da outra parte, a dos mais vulneraveis

economicamente.

217 GARRO, Alejandro M. Acesso a Justica para os pobres na América Latina. apud ALVES, Cleber
Francisco. op. cit. p. 37.
218 Cf. Devidamente explanado anteriormente nas p. 35-36.
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Em face da existéncia dessa possivel problemaética no Direito, consideraram-se as
diversas possibilidades faticas da questdo e foram estabelecidas multiplas teorias e estudos

sobre o tema, a merecer destaque o denominado estudo “Projeto De Florenga”.

3.1.2 O “Movimento mundical de acesso a justica” e os diferentes modelos de assisténcia
juridica gratuita aos individuos hipossuficientes economicamente

3.1.2.1 O “Projeto De Florenga” e os “Elementos Estranhos Ao Direito”

O “Movimento Mundial de Acesso a Justi¢ca” ¢ analisado de modo eficaz por
CAPPELLETTI, sob os auspicios do “Projeto Florenca”, no qual diversos colaboradores
ao redor do mundo observaram qual o desenvolvimento do acesso a justica —
principalmente o seu direito colorario, a assisténcia juridica gratuita — em variados Estados.

A partir dessas observacdes foram realizados os respectivos relatérios que
constituiram uma sequiéncia de volumes publicados sobre as diferentes questdes do acesso
a justica no mundo. O conteldo desses relatorios pode ser compreendido sob duas énfases
principais: 0s meios e mecanismos de acesso a justica em determinado pais; e a situacdo
atual do acesso a justica e os impedimentos para a sua efetividade nesse pais analisado.

Para CAPPELLETTI?'®, a verdadeira efetividade, perante determinado direito
substantivo, pode ser compreendida como a completa “igualdade de armas”, que possa
garantir que o fim de uma lide dependa apenas dos méritos juridicos em questdo, sem a
interferéncia de “elementos estranhos ao Direito”, que possuem um contetdo impeditivo a

afirmacéo e reivindicagédo dos direitos.

219 CAPPELLETTI, Mauro. op., cit., p. 09.
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Entretanto, a completa “igualdade de armas” é um conceito utdpico e
absolutamente invidvel nas esferas judiciais tradicionais, visto que os denominados
“clementos estranhos ao Direito” estdo presentes na resolucdo de qualquer lide,
constituindo-se como um verdadeiro impedimento, um obstaculo ao acesso efetivo a
justica.

Através das conclusdes alcangadas com o “Projeto Florenga”, compreendeu-se
que esses principais impedimentos seriam as “custas judiciais” e a “possibilidade das
partes” — além de questdes especificas relacionadas com os interesses difusos —, a ressaltar
que estes tanto podem ser interdependentes como também podem se sobrepor um ao outro,
intensificando o seu potencial negativo originario. 2%

Primeiramente, deve-se mencionar o excessivo dispéndio da resolucdo formal de
litigios, compreendida latu sensu, e originariamente, como 0s honorarios advocaticios e as
taxas judiciais cobradas pelo sistema judiciario no decorrer do processo — para fins
didaticos esse conceito mais amplo de custas judiciais sera denominado como “custas
judiciais originarias”.

Observa-se que o litigante ndo arcara “diretamente” com as custas altamente
dispendiosas, como o pagamento dos saldrios dos servidores publicos do judiciario, a
aquisicdo e a manutencdo dos prédios publicos, responsabilidade exclusiva do Estado,
entretanto, a existéncia das ‘“custas judiciais originarias” ja se tornam um obstaculo
praticamente intransponivel a maioria dos individuos de qualquer sociedade.

Além dessas “custas judiciais originarias”, muitos ordenamentos juridicos adotam
o “principio da sucumbéncia”, que determina a obrigacdo da parte que ndo obteve éxito no
processo de reembolsar a outra parte os honoréarios advocaticios despendidos com o seu
advogado, gerando um grande risco ao litigante que pretenda propor uma demanda sem a
certeza de que terd éxito, ou seja, um risco sempre presente. Ao decorrer sobre essa
possibilidade, MARSHALL expde que

220 Caso uma das partes integrantes da lide ndo possua recursos financeiros (critério de possibilidade das
partes), ndo podera arcar com as despesas e custos de um processo (critério de custas judiciais).
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Um individuo de recursos limitados sabedor de que, no caso de perder a acao
tera de pagar as custas de seu oponente bem como as suas, pode, facilmente, ser
levado a aceitar um acordo ndo satisfatorio, principalmente se seu oponente é
suficientemente rico para ndo se preocupar com esses aspectos. E mesmo no
caso de ter ganho de causa, aquilo que recebe, deduzidos os impostos, serd, em
geral, inferior a seu gasto real. Assim sendo, se foi induzido a levar seu caso

adiante com gastos consideraveis, isto podera representar uma vitoria de Pirro.
221

Salienta-se que conforme for o modelo de assisténcia juridica adotado em
determinado ordenamento juridico — em face de sua qualidade e garantia do servigo
prestado — esse risco podera ser consideravelmente potencializado ou suprimido.

Ademais, “0s dados do Projeto de Florenca mostram claramente que a relacdo
entre custos a serem enfrentados nas acGes cresce na medida em que se reduz o valor da
causa” *?2.

As “custas originarias” ndo sofrem consideravel modificacdo frente a maioria das
espeécies de litigios, entdo, perante uma lide que envolva um valor de causa considerado
quase insignificante ou outra em que esse possa apresentar uma grande quantia, observar-
se-a que o valor das custas originarias podem ndo sofrer nenhuma ou pouca variagao.
Assim, esse fato desestimula a possibilidade de um individuo ingressar no sistema
judiciario tradicional em busca de justica quando o valor ndo é considerado alto, visto que
ndo compensara o risco do processo poder ser julgado improcedente.

Por essa razdo, muitos danos gerados e injusticas cometidas sequer chegam ao
conhecimento dos juristas, 0 acesso a justica se torna um privilégio e ndo um direito
fundamental.

Assim, como um dos “elementos estranhos ao direito”, cita-se também a
problematica do critério temporal em face dessa morosidade da justica, intrinsecamente
relacionada a questdo das custas judiciais latu sensu. Para FIGUEIRA JUNIOR 22 alguns

221 MARSHALL, T. H. op. cit., p. 82.

222 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 19.

223 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Acesso a Justica e tutelas de urgéncia: o pleno acesso a ordem justa e a
efetividade do processo. Jurisprudéncia Catarinense, n°. 73, Florianopolis, 1994. p. 27-37.
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dos fatores que provavelmente geram esse cenario de morosidade extrema podem ser
compreendidos como: uma quantidade elevada de causas em desproporcdo assustadora
com os 6rgdos da justica e seus respectivos auxiliares; o desajuste da legislacdo processual
e da organizacdo judiciaria a realidade social; e 0s recursos tecnologicos precarios e
insuficientes.

Essa morosidade pode agravar o dispéndio com as custas judiciais e tornar a
resolucdo do conflito absolutamente onerosa, e, deste modo, impulsionar a parte com
poucos recursos financeiros a desisténcia do litigio. ARMELIN discorre sobre o assunto,

ao afirmar que

[...] a questdo da morosidade da prestacéo da tutela jurisdicional esta vinculada
também, e precipuamente a estrutura e composic¢ao do judiciario, bem assim as
verbas que lhe séo atribuidas. Com efeito, considerando-se que o processo é a
Unica via de acesso a tutela jurisdicional e que o Juiz é o sujeito fundamental do
processo, impede verificar qual a correlagdo existente entre 0 nimero de
processos e 0 ndmero de juizes, para aferir uma elementar condicdo para a
celeridade da prestacdo daquela tutela. Isto porque a adequacdo da carga de
trabalho & capacidade laborativa daquela a quem foi ela atribuida é pressuposto
inarredavel de um desempenho célere e perfeito desse mesmo trabalho. 224

\

Quanto ao critério de impedimento referente a “possibilidade das partes”, observa-
se que esse engloba uma gama de aspectos distintos que podem proporcionar vantagens e
desvantagens estratégicas aos litigantes, dentre os quais: a capacidade econdémico-
financeira, a social e a cultural.

Quando um dos litigantes possui uma capacidade econdmico-financeira
consideravelmente maior do que a do outro litigante, podera suportar os custos e a duracao
do litigio com maior facilidade, além de poder arcar com outros gastos que garantam uma

apresentacéo de argumentos de modo mais eficiente. 2%

224 ARMELIN, Donaldo. Acesso a Justica. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, v. 31.
[2000] p. 173.
25 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 21.
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Se as vantagens dos recursos financeiros se mostram como uma poderosa arma
em uma lide, as diferengas culturais, de meio social e de nivel educacional podem ser ainda
vistos como anteriores. Ocorre que muitos individuos sequer possuem algum
conhecimento basico de quais sdo os seus direitos e qual deveria ser o procedimento
quando um destes é violado.

Em profunda analise sobre a condicdo de desigualdade brasileira??®, ARMELIN

corrobora o entendimento apresentado ao apontar que:

[...] outras barreiras existem quanto ao acesso & justica. Nao apenas econdmicos
e sociais, mas também culturais. E verdadeiro truismo afirmar que este pais
apresenta diferentes estdgios de desenvolvimento, conforme as suas variadas
regifes. O subdesenvolvimento com as suas seqlielas, como o analfabetismo e
ignoréncia e outras, campeia com maior ou menos intensidade nos variados
quadrantes do Brasil. Isso implica reconhecer que em certas regifes 0 acesso a
justica ndo chega sequer a ser reclamado por desconhecimento de direitos
individuais e coletivos. 2

Poder-se-ia asseverar que 0 desconhecimento relativamente aos direitos
individuais e coletivos seria condizente somente aos individuos detentores de uma
capacidade financeira menor, pois geralmente teriam um reduzido acesso a educacéo,
contudo, a maioria dos individuos é carente de informacdes basicas sobre os seus direitos e
deveres, e das verdadeiras implicacbes de um processo judicial, a revelar assim,
consideravel desvantagem. Por essa razao, compreende-se que o direito de acesso a justica
ndo consta somente como um conceito de “acesso ao judiciario”, reconhece-se a existéncia

de etapas anteriores que precisam ser individualmente superadas.

226 Cf. Compreende-se que situacdes de desigualdade social podem ser vizualizadas nas diversas sociedades
que integram diferentes Estados.
227 ARMELIN, Donaldo. op. cit. p.181.

103



Ademais, para GALANTER??, o critério de “possibilidade das partes” ainda
compreende a distingdo entre “litigantes eventuais” e “litigantes habituais”, fundamentada
na freqliéncia de utilizacdo do sistema judiciario.

As vantagens dos “litigantes habituais” podem ser definidas como: um melhor
planejamento do litigio em razdo de uma maior experiéncia com o Direito; ter uma maior
quantidade de casos, 0 que proporciona uma economia de escala; a possibilidade de
desenvolvimento de relacGes informais com os membros da instancia decisoria; a diluicdo
dos riscos da demanda por um maior numero de casos; e a elaboracdo de testes para as
estratégias mais favoraveis em relagio aos casos futuros. 22

Observa-se que denominados “litigantes organizacionais” 23 tém extrema
vantagem em face dos “litigantes individuais”, a constituir uma situacdo desigual e
dificilmente superavel em uma lide em que esses estejam em conflito.

Deste modo, verifica-se que 0 acesso a justica sera mais efetivo quanto as causas
dotadas de maior valor, derivadas da tutela de interesses individuais e com litigantes
organizacionais.

Através da analise destes “elementos estranhos ao Direito”, conclui-se que em
uma lide onde existam esses contetdos impeditivos a afirmacdo e reivindicacdo dos
direitos em questdo, 0 acesso a justica estard prejudicado, a gerar uma situacao contréria a
todos os fundamentos essenciais a dignidade da pessoa humana.

O recente despertar de interesse em torno do efetivo acesso a Justica, através do
“Projeto Florenga”, originou trés solugdes possiveis — denominadas como ‘“ondas
renovatdrias” por CAPPELLETTI —, que emergiram quase em sequéncia cronoldgica,
principalmente nos paises ocidentais, denominados como “solugdes praticas para os

problemas de acesso & justiga”.

228 GALANTER. Why the ‘Haves’ Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change. apud
CAPPELLETTI, Mauro. . op. cit. p. 31.

229 |bid. 31.

230 Normalmente compreendidos como os grandes escritorios de advocacia, Empresas, entre outros, e,
conforme sera exposto em capitulo proprio, a Defensoria Publica da Unido no Estado brasileiro.
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3.1.2.2 As “ondas renovatodrias” de acesso a justica

Pode-se afirmar que a primeira solucdo para o acesso a justica foi a assisténcia
judiciéria; ja a segunda remetia as reformas tendentes a proporcionar representacédo juridica
para os interesses "difusos”, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do
consumidor; e a terceira consistiria no “enfoque de acesso a justica™ com posicionamentos
complementares aos primeiros.?%

Primeiramente, deve-se ressaltar que tais ondas renovatorias atuam sempre
conjuntamente, através de um carater cumulativo, de complementaridade, jamais de
alternancia e substituicao.

A primeira “onda renovatéria”, a assisténcia judiciaria, objeto de analise em
capitulo préprio, constitui-se como a prestacdo de servigos juridicos aos individuos
hipossuficientes economicamente, visto que para 0 ajuizamento de uma causa e
conseqente resolucdo de um litigio, principalmente através da via tradicional, o auxilio e a
representacdo de um advogado sé&o essenciais.

Nos paises da familia romano-germéanica, em que a quantidade de normas e leis é
extrema, e 0s procedimentos e ritos processuais extremamente especificos e rigidos, para a
propositura de uma acgdo torna-se irremediavel a presenca de um advogado, ressalta-se que
a representacdo de um profissional do Direito em juizo é normalmente obrigatéria.

A segunda solucdo € referente aos interesses difusos e sua representacdo. Visa a
ampliacdo da legitimacdo para agir, a reforma de procedimentos do processo civil
(principalmente quanto a citacdo e coisa julgada), para que se possa adequa-lo com
efetividade a uma visdo coletiva e ndo somente individualista. Contudo, ndo séo todos os
titulares de um direito transindividual que poderdo se apresentar em juizo, e, por essa razao

ha a necessidade de um representante oficial, com legitimidade processual e competente.

231 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit. p. 31.
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CAPPELLETTI?® considera tais direitos “diversos daqueles dos pobres”,
entretanto, sabe-se que grande parte dos direitos difusos em questdo também sdo referentes
aos individuos hipossuficientes. DE SOUZA SANTOS revela semelhante compreenséo

guanto ao tema:

[...] este movimento transborda dos interesses juridicos das classes mais baixas
e estende-se ja aos interesses juridicos das classes médias, sobretudo aos
chamados interesses difusos, interesses protagonizados por grupos sociais
pouco organizados ou protegidos por direitos sociais emergentes cuja
titularidade individual é problematica. 23

A terceira “onda renovatdria” tem uma visdo complementar das primeiras,

abrangendo uma dimensao diferenciada, conforme CAPPELLETTI,

“Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicdes, pessoas e
procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. Nos o denominamos “o enfoque do acesso a Justica” por
sua abrangéncia.

Compreende-se que essa Ultima solugdo visa a reforma de diversos procedimentos
e tradices jurisdicionais que limitam e impedem o sistema judiciario, como: alteracGes nas
formas de procedimento; mudancas na estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos
tribunais; o uso de servico de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto juizes como
defensores; modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar ou facilitar sua solucao;
a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucéo dos litigios.?*®

Verifica-se que essa Ultima onda renovatoria contribui ao perfazimento do acesso
a justica, a combater problemas graves do sistema juridico como a morosidade, mediante

instrumentos como a mediacéo, a conciliagéo e a arbitragem.

232 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit. p. 31.

233 DE SOUZA SANTOS, Boaventura. op. cit. p. 63.
234 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit. p. 67-68.

235 |bid.
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Por fim, através da andlise dessas trés solucbes préaticas para os problemas de
acesso a justica, verifica-se que essas devem coexistir nas sociedades contemporaneas,
pois, alcangcam ambitos diferenciados como um todo em prol do individuo e da sociedade.

Destarte, diante da predominancia de somente uma dessas vias propostas no
direito interno de um Estado, conclui-se que o campo de abrangéncia de acesso a justica do
individuo seria absolutamente limitado, razdo para que todas as trés solucbes sejam
igualmente consideradas. Quando os “elementos estranhos ao direito” sdo observados em
sua universalidade, a gradativa transformacéao positiva da efetividade de um meio podera
ser observada em outro, duplicando-se o potencial dessas transformacgdes quando
observadas em cadeia.

3.1.2.3 A assisténcia juridica e os seus diferentes modelos operacionais

A assisténcia juridica, considerada como a primeira “onda renovatoria” do
“Movimento Mundial do Acesso a Justi¢a”, constitui-se como direito corolario do acesso a
justica e possibilita aos individuos que ndo tém meios de arcar com o pagamento dos
honorarios advocaticios a obtencao dos servicos de um representante judicial capacitado.

A assisténcia judiciaria gratuita é exercida desde a Grécia Antiga, a predominar,
em primeiro momento, através do modelo de “muinus honorificum”’, N0 qual a mesma era
exercida por advogados de modo gratuito. Contudo, esta préatica caritativa ndo obteve os
resultados pretendidos. Conforme DE SOUZA SANTOS,

A qualidade dos servigos juridicos era baixissima, uma vez que, ausente a
motivacdo econbmica, a distribuicdo acabava por recair em advogados sem
experiéncia e por vezes ainda ndo plenamente profissionalizados, em geral sem
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qualquer dedicacdo a causa. Os critérios de elegibilidade eram em geral estritos
e, muito importante, a assisténcia limitava-se aos actos em juizo, estando
excluida a consulta juridica, a informagéo sobre os direitos. 2%

Observa-se que esse modelo caritativo tende a revelar ineficiéncia em diversos
ambitos, caracterizando-se como um modelo paliativo ao verdadeiro exercicio de uma
assisténcia juridica gratuita que vise um efetivo acesso a justica. Primeiramente, pode-se
notar essa desvantagem em face da qualidade do servico prestado, visto ser uma pratica
que geralmente ndo é exercida por advogados com ampla experiéncia, competéncia e
consideravel tempo de atuacdo; e em segundo plano, conseqlientemente ao primeiro,
observa-se que “para evitarem incorrer em excessos de caridade, os adeptos do programa
geralmente fixaram estritos limites de habilitacho para quem desejasse gozar do
beneficio” %', e assim, a assisténcia judiciaria se tornou praticamente inacessivel em face
de tais restrigdes.

Nota-se que a garantia do direito de assisténcia judiciaria ndo consistia em um
dever ao Estado visto ser anterior ao atual reconhecimento e previsdo juridica desse direito
ao individuo. Contudo, ap0s, observa-se que o direito de assisténcia judiciaria gratuita,
nestes moldes caritativos, foi devidamente positivado no ano de 1851, no “Code de I'
Assistance Judiciaire” da Franga.

Consta na exposicdo de motivos do projeto de lei enviado pelo governo francés a
Assembléia Nacional francesa, que em 22 de janeiro de 1851 viria a se tornar o primeiro

"Cadigo de Assisténcia Judiciaria” da histéria, o seguinte entendimento:

‘L'egalité des citoyens devant la loi si justement proclamée par toutes les
constitutions et toutes les chartes, n'est malheureusement qu’lun mto vide de
sens a I'égard de I'homme qui est hors d'état de remplir la condition nécessaire
pour invoquer le secours des lois et s'adresser réguliérement a leurs organes.
Dire a quelqu'un: 'Vous ne pourrez pas présenter votre demande, quoiqu'elle soit
juste'; ou lui dire: 'Vous ne pourrez la présenter qu'en déboursant une somme
d'argent que vous n'avez pas';c'est en realité la méme chose; il n'y a de

2% DE SOUZA SANTOS, Boaventura. op. cit. p.171.
237 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 32.
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différences qu'au point de vue de la théorie, il n'y en a point de vue de la
pratique ".2%®

Ressalta-se que em janeiro de 1972, a Franca substitui o0 modelo adotado pelo
“securité sociale”, no qual o custo dos honorarios seria suportado pelo Estado, realizado
ndo somente para alcancar as pessoas pobres, mas também as que se encontram em um
nivel um pouco acima da pobreza. 2%

Esse entendimento, entretanto, ja havia sido adotado pela Alemanha, em 1919, ao
originar um sistema de reembolso pelo Estado dos gastos dispensados na prestacdo dos
servicos. E, ainda, em 1923, reconheceu-se também o direito ao recebimento de uma
remuneracdo especifica para os advogados germanicos que prestassem a assisténcia
judiciaria. 24

Apds, muitos outros paises optaram por modelos semelhantes, sendo que a
Inglaterra, ao criar o “Legal Aid and Advice Scheme”, através do estatuto de 1949,
reconheceu ao “Law Society”, associa¢do nacional de advogados, a deter relevancia tanto
pela prestacdo da assisténcia judiciaria (assisténcia nos processos), como pelo
aconselhamento juridico.

Ressalta-se que é da unido desses dois fatores, a assisténcia judiciaria e o
aconselhamento juridico, que surge o entendimento semantico da palavra “assisténcia
juridica”, a “primeira onda renovatdria” exposta no “Projeto Florenca”.?%!

A busca pelo modelo de assisténcia juridica ideal compreende, atualmente, trés

modelos diferentes, quais sejam: 1) o “Judicare”; 2) 0 “Salaried Staff Model”; 3) 0S

28 ADIET, Loic RICHER, Laurent (org.) Réforme de la Justice - Réforme de I'Etat. Paris, resses
Universitaires de France, 2003. apud ALVES, Cleber Francisco. Justica Para Todos! Assisténcia
Juridica Gratuita nos Estados Unidos, na Fran¢a e no Brasil. Rio de Janeiro. Ed. Lumen Jaris.
2006.p.137.

23 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 37.

240 ALVES, Cleber Francisco. op. cit., p. 47.

241 |bid.
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sistemas hibridos, que adotam diversas modalidades diferentes de combinacbes entre
modelo caritativo, o “judicare” € 0 “Staff Model . **?

O primeiro sistema, “Judicare”, originou-se na Alemanha, a partir da década de
1949, e ¢é atualmente adotado por diversos paises como a Austria, a Inglaterra, a Holanda, a

Franca e Portugal. Nas palavras de CAPPELLETTI,

“Trata-se de um sistema através do qual a assisténcia judiciaria é estabelecida
como um direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei, Os
advogados particulares, entdo, pagos pelo Estado. A finalidade do sistema
judicare € proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma representacao que
teriam se pudessem pagar um advogado. O ideal é fazer uma distin¢do apenas em
relagdo ao enderecamento da nota de honorarios: o Estado, mas ndo o cliente, é
quem a recebe. 24

Apesar do sistema “‘judicare” se constituir como um avanco ao ja mencionado
modelo caritativo, ainda ndo constitui um modelo ausente de limitagGes.

DE SOUZA SANTOS?* ap6s a realizacio de estudos sociol6gicos sobre o
modelo “judicare”, identificou as seguintes limitagcGes: a assisténcia judiciria se
concentra somente perante 0 processo ja iniciado, apesar da previsao de que haveria a
possibilidade de uma pré-fase na assisténcia judiciaria relativa a consultoria juridica, ou
seja, antes que o litigio judicial fosse iniciado; a prestacdo do servico é direcionada a
superar as limitacGes econdémicas do acesso ao judiciario, ndo considerando as limitagdes
socioculturais, que envolvem acbes afirmativas a educacdo juridica dos cidaddos, com a
conscientizacdo dos novos direitos sociais de grupos especificos, como os trabalhadores,
mulheres, inquilinos, consumidores, entre outros; a prestacdo da assisténcia judiciaria é
prestada aos cidaddos pobres sob uma natureza individualista, sem considerar seus

problemas coletivos.

242 .0 modelo “Judicare”, adotado por Portugal, e, 0 “Salaried Staff Model”, adotado pelo Brasil serdo
apresentado em capitulo proprio.

243 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit..p. 31.

24 DE SOUZA SANTOS, Boaventura. op. cit. p. 171-172.
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CAPPELLETTI?® identifica semelhantes limitacGes e acrescenta ainda outros,
como a existéncia de um possivel desconforto ao beneficiario, em face da auséncia de
prévio auxilio a compreensdo de seus direitos, a denominada consultoria juridica e a
intimidacdo desses perante a perspectiva de comparecimento em um escritorio de
advocacia.

Ademais, ainda conforme entendimento de CAPPELLETTI?**, ressalta-se
prioritariamente, que os profissionais juridicos que atuam no sistema de assisténcia juridica
sdo, em sua maioria, profissionais recém-formados, com pouca experiéncia no ambiente
juridico profissional, a gerar imensa desvantagem ao litigante hispossuficiente
economicamente no decorrer do processo, em face dos litigantes organizacionais e com
maior suporte financeiro.

O segundo modelo, “Salaried Staff Model”, apoia-se em advogados assalariados
pelos cofres publicos e contratados pelo proprio Estado, que trabalham em regime de
dedicacdo exclusiva. Salienta-se que esses advogados tém uma remuneracdo fixa, por
horas trabalhadas e ndo por tarefas realizadas ou metas alcancadas.

Conforme ALVES, os Estados Unidos é o principal precursor desse modelo,
compreendido através de suas duas ramificagdes: na primeira, o préprio poder publico opta
pela criacdo de organismos estatais destinados a prestacdo direta dos servigcos de
assisténcia juridica, a contratar para tanto advogados que, neste caso, manterdo vinculo
funcional com o proprio Estado — tais organismos estatais normalmente sdao denominados
de Defensorias Publicas; e, na segunda, os servigcos podem ser prestados por entidades ndo
estatais, normalmente sem fins lucrativos, que recebem subsidios dos cofres publicos para
custeio de suas despesas, inclusive para 0 pagamento dos advogados contratados que
possuem vinculo empregaticio com respectivas entidades e ndo com o Estado, como 0s
“Neighborhood Law Office . 247

O sistema misto, através do qual muitos paises adotaram combinac¢des diferentes

de modelos de assisténcia juridica, tendo em vista as limitacdes que cada um dos sistemas

245 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit. p. 38-39.
246 |bid.
247 ALVES, Cleber Francisco. op. cit. p.47.
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apresentava individualmente, tornou-se o modelo predominante em paises como a Suécia e
a Provincia Canadense de Quebeque, os primeiros ordenamentos a adotarem um sistema
combinado e a esses se seguiram a Australia, a Holanda e a Gra-Bretanha. 24

O sistema combinado ainda pode ser observado nos Estados Unidos e alguns
paises da América Latina, visto que a concessdo de assisténcia juridica muitas vezes é
entendida como necessaria somente nos litigios que versem sobre causas criminais. Assim,
nos litigios das esferas civis, desprovidos do alcance do denominado “Salaried Staff
Model”, a assisténcia juridica seria exercida com carater honorifico, “pro bono publico”,
pelos profissionais liberais que exercem a advocacia. 24°

Para que a prestacdo da assisténcia juridica gratuita seja efetiva e eficiente aos
cidaddos, no ambito interno, salienta-se ainda a possibilidade de interferéncia do sistema
juridico internacional. Como exemplo, cita-se o episédio ocorrido na Corte Européia para
os Direitos do Homem, quando essa condenou a Irlanda (Eire X Irlanda, 1979) e a Italia
(Artico X ltalia, 1980) por violacdo aos direitos assegurados na Convengdo Européia dos
Direitos do Homem.

Nota-se, através desse exemplo, que tanto a escolha do sistema a ser adotado em
determinado ordenamento juridico quanto a sua forma de estruturagcdo e funcionamento
serdo indispensaveis ao efetivo acesso a justica, e, quando insuficientes, poderdo ser
questionados, contestados, e submetidos até mesmo a san¢des em razdo das previsdes no

ambito do direito internacional.

248 CESAR, Alexandre. op. cit. p.61.
249 ALVES, Cleber Francisco. op. cit. p.47.
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3.2 Aassisténcia juridica em Portugal

No cenério juridico lusitano, a primeira legislacao referente a assisténcia judiciaria
foi a de 31 de julho de 1899%°, por José Maria de Alpoim (Ministro da Justica nos
governos de José Luciano de Castro) 2%, conforme o modelo francés disposto no primeiro
"Codigo de Assisténcia Judiciaria” da histdria.?®

Atualmente a assisténcia judiciaria esta prevista principalmente na CRP de 1976,
artigo 20°, n.° 1, a determinar que “A todos é assegurado o0 acesso aos tribunais para
defesa dos seus direitos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos”. Ressalta-se, igualmente, o n.° 2 do artigo em pauta, a revelar um contetdo
complementar ao nimero anterior, “Todos tém direito, nos termos da lei, a informacao e
consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante
qualquer autoridade.”

Nota-se que apds as revisdes constitucionais de 1982, 1992 e 1997, cumuladas as
inimeras adicOes legislativas posteriores, esse sistema é atualmente denominado como o
‘acesso ao direito e aos tribunais’ e abarca tanto a ‘informagdo juridica’ como a
‘proteccéo juridica’, a refletir um avanco legislativo e doutrinario igualmente observado
nos demais Estados ocidentais. De acordo com DE SOUZA SANTOS,

“[...] a evolucdo do acesso ao direito e aos tribunais, através do regime de apoio
judiciario, esteve sujeita nas Gltimas décadas a trés rupturas. A primeira, em
1970, com a consagragdo de um regime de assisténcia judiciaria aos mais
pobres. A segunda, em 1987 com a entrada em vigor, a partir de Novembro de
1988, de um regime mais alargado de apoio judiciario (informacéo, consulta e
patrocinio juridico) e a atribuicdo a Ordem dos Advogados da nomeacdo de
patronos com uma remuneracdo mais adequada a profissdo. A terceira, em

20 MORAES, Guilherme Pefia de. Instituicdes da Defensoria Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999. p. 107.

251 CONSELHO DISTRITAL DE LISBOA DA ORDEM DOS ADVOGADOS. CONSULTA N.° 42/2008 -
Apoio Judiciario. Triénio 2008/2010, Vol. I. Disponivel em: http://pareceres.cdlishoa.org/docs/42-
2008.html. Acesso em: 15 de maio de 2014.

252 Cf. Ver capitulo 3.1.2.3. p.110 e 111.
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2000, que entrou em vigor em 1° de Janeiro de 2001, com a desjudicializag&o,
para a Seguranca Social, do processo e da decisdo de atribuicAo de apoio
judiciario e para a Ordem dos Advogados da nomeacdo de patrono, €, ainda,
com a tentativa de dignificacdo do patrocinio oficioso e da defesa oficiosa,

pretendendo-se que a Ordem dos Advogados nomeie advogados, e nao

. L., o, 253
estagiarios, nos processos em que a lei exige o patrocinio judiciario”.

Declara-se a personificacdo das mencionadas trés primeiras rupturas atravées da
precursora Lei n.° 7/70, de 09 de Junho, que estabeleceu um novo regime (regulamentado
pelo decreto n.° 562/70, de 18 de novembro e pelo Decreto-Lei n.° 44/77, de 02 de
fevereiro). Apoés, esse regime foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 387-B/87, de 29 de
Dezembro de 1987, a configurar a mencionada segunda ruptura. Entretanto, a revogacao
desse mencionado Decreto-Lei n.° 387-B/87 pelo n.° 1 do artigo 56.° da Lei n.° 30-E/2000,
de 20 de Dezembro de 2001 originou a entdo terceira mencionada ruptura.

Contudo, a complementar tal assertiva do doutrinador DE SOUZA SANTOS,
como uma posterior quarta ruptura e consequente evolucéo juridica not6ria?®*, menciona-se
a atual e vigente Lei n.° 34/2004 de 29 de Julho®®, que altera o regime de ‘acesso ao
direito e aos tribunais’, o0 modelo de gestdo do apoio judiciario e transpde para a ordem
juridica nacional a Directiva n.° 2003/8/CE2®,

Dispde a citada lei, nos artigos 1° e 2°, que o ‘sistema de acesso ao direito e aos
tribunais’ é designado a garantia de que a “ninguém seja dificultado ou impedido, em
razdo da sua condi¢do social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios econémicos, 0

conhecimento, 0 exercicio ou a defesa dos seus direitos”, como responsabilidade do

28 DE SOUZA SANTOS, Boaventura (dir. cient.); PEDROSO, Jodo. (coord). O acesso ao direito e a
Justica: um direito fundamental em questdo. Coimbra: Observatdrio permanente da Justica
portuguesa. Centro de Estudos Sociais. Faculdade Economia da Universidade de Coimbra. 2002. p. VI.
Disponivel em: http://opj.ces.uc.pt/pdf/10.pdf Acesso em: 15 de maio de 2014.

254 Cf. Ver Anexo n°. 3.

25 Somada as alteragGes introduzidas pela Lei n.° 47/2007, de 28 de Agosto de 2007 e regulamentada pela
Portaria n.° 10/2007, de 03 de Janeiro, com as alteracGes introduzidas pela Portaria n.° 210/2008, de 29 de
Fevereiro.

25 «Relativa 4 melhoria do acesso a justica nos litigios transfronteiricos através do estabelecimento de regras
minimas comuns relativas ao apoio judiciario no ambito desses litigios.” (EUR-Lex - Access to European
Union law. Directiva 2002/8/CE. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/;jsessionid=BsymT9sGspMLPYyGF8IXGZWY GrhP5hHyNhkwDyI2Y ZbTWSsdJplyz!-
15887691717uri=CELEX:32003L0008 Acesso em: 21 de maio de 2014.)
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Estado, através de “accBes e mecanismos sistematizados de informacdo juridica e de
proteccdo juridica”.

A ‘proteccdo juridica’ é “um direito das pessoas singulares e coletivas sem fins
lucrativos, que ndo tenham condigdes econdmicas de acederem ao direito e aos tribunais”
257 Compreende a ‘consulta juridica’®, o ‘apoio judiciario’?® — que cumulados originam
uma dindmica mais abrangente, explanada no Direito brasileiro como a ‘assisténcia
juridica’ — e, ainda, a adi¢do de um terceito elemento, um sistema similar ao de ‘Justica
Gratuita’ no Brasil, intitulado em Portugal como integrante da ‘assisténcia judiciaria’. 2%
Ou seja, no direito portugués ‘a dispensa ou deferimento do pagamento de taxa inicial e ou
subsequente, preparos para despesas e custas’ ou a “possibilidade de pagamento faseado
de taxa de justica e demais encargos com o processo’ seriam duas opcOes legais
integrantes na ‘assisténcia judicidria portuguesa’, enquanto no direito brasileiro, ‘a
dispensa do pagamento das custas e emolumentos no decorrer do processo judicial’ seria
denominada como a ‘Justi¢a Gratuita’. 2!

262

Assevera-se que esses individuos especificos<® que detém o direito a ‘proteccéo

juridica’ devem demonstrar a auséncia de capacidade econémica para suportar as despesas

37 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL. Guia Pratico - Protecdo Juridica. 9001. V4. 14,

Disponivel em: http://www4.seg-social.pt/documents/10152/15011/proteccao_juridica Acesso em: 15 de
maio de 2014.

2% «Consulta juridica - consulta com um advogado para esclarecimento técnico sobre o direito aplicavel a
questBes ou casos concretos nos quais avultem interesses pessoais legitimos ou direitos préprios lesados
ou ameagados de lesdo (ndo se aplica as entidades sem fins lucrativos).” (INSTITUTO DA
SEGURANGCA SOCIAL. Guia Pratico — Prote¢do Juridica. 9001 — V4.14. Disponivel em:
http://www4.seg-social.pt/documents/10152/15011/proteccao_juridica Acesso em: 15 de maio de 2014.)

29 Assumida sob a nomenclatura de ‘assisténcia judicidria’ no Direito Brasileiro, o ‘apoio judiciario’,
abrange a nomeagdo de ‘patrono’ — advogado — e a dispensa de pagamento de honorérios,
semelhantemente ao previsto no modelo brasileiro.

260 DE SOUZA SANTOS, Boaventura (dir. cient.); PEDROSO, Jodo. (coord). op. cit. p. VI. Disponivel em:
http://opj.ces.uc.pt/pdf/10.pdf Acesso em: 15 de maio de 2014.

261 |bid.

262 «“Cjdad&os portugueses e da Unido Europeia; Estrangeiros e apatridas com titulo de residéncia valido
num Estado membro da Unido Europeia; Estrangeiros sem titulo de residéncia valido num Estado
membro da Unido Europeia — se as leis dos seus paises de origem derem o mesmo direito aos
portugueses; Pessoas que tém domicilio ou residéncia habitual num Estado membro da Unido Europeia
diferente do Estado membro onde vai decorrer o processo (litigios transfronteiricos); Pessoas coletivas
sem fins lucrativos - tém apenas direito ao apoio judicidrio, nas modalidades de dispensa da taxa de
justica e demais encargos com 0 processo, nomeacdo e pagamento da compensacdo de patrono,
pagamento da compensacéo de defensor oficioso e atribuigdo de agente de execu¢do.” (INSTITUTO DA
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relativas a agdo judicial, a considerar o rendimento, o patrimonio e a despesa permanente
do seu agregado familiar.?s

Para a efetivacdo do conteudo infra-constitucuinal disposto sobre a ‘proteccéo
juridica’, observa-se uma “co-responsabilizacéo do Estado e das entidades representativas
das profissOes forenses, designadamente a Ordem dos Advogados e a Céamara dos
Solicitadores, pelo funcionamento eficaz do instituto””*. Assim, o Estado é considerado
responsavel pela garantia da condizente remuneracdo aos profissionais que atuam no
‘sistema de acesso ao direito e aos tribunais’, através do Ministério da Justica.

Conforme determinado no sistema em questdo, o Estado podera tanto arcar
integralmente com as despesas acerca da demanda juridica dos individuos hipossuficientes
economicamente, como também proporcionar 0 pagamento dessas através de um
parcelamento do valor total, a ser efetivado pelo requerente diretamente ao Ministério da
Justica, ou seja, facilitar o pagamento aqueles que nao preencherem os critérios a primeira
opcdo de insecdo total, fato que demonstra um maior alcance desse direito essencial a
todos os individuos.

Contudo, ressalta-se que na primeira opcdo o individuo economicamente
hipossuficiente terd somente a ‘dispensa’ desse pagamento efetuado integralmente pelo
Estado. Pois, caso a situacédo financeira do individuo beneficiario revele futuras alteracdes,
durante certo lapso temporal ap6s de findo o processo, devera ocorrer um futuro

ressarcimento ao Estado por parte desse individuo.

SEGURANCA SOCIAL. Guia Pratico - Protecdo Juridica. 9001. V4. 14. Disponivel em:
http://www4.seg-social.pt/documents/10152/15011/proteccao_juridica Acesso em: 15 de maio de 2014.)
23 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL. Guia Pratico - Protecdo Juridica. 9001. V4. 14.
Disponivel em: http://www4.seg-social.pt/documents/10152/15011/proteccao_juridica Acesso em: 15 de
maio de 2014.
264 DE SOUZA SANTOS, Boaventura (dir. cient.); PEDROSO, Jodo. (coord). op. cit. p. VI. Disponivel em:
http://opj.ces.uc.pt/pdf/10.pdf Acesso em: 15 de maio de 2014.
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3.2.1 A operacionalidade fatica da assisténcia juridica portuguesa em face do direito
fundamental social a saude.

O sistema de ‘acesso ao direito e aos tribunais’ de Portugal revela as
caracteristicas basilares do modelo de assisténcia juridica ora compreendido como
judicare®® que deveria insurgir a possibilidade de reivindicacdo do individuo
hipossuficiente econdmicamente acerca dos seus direitos, especialmente, o direito
fundamental social a saude, quando esse restar ausente ou negligenciado pelo Estado, seja
em razdo de ineficiéncia legislativa e administrativa ou devido as prejudiciais escolhas
politicas mediante frequentes restricbes economicas.

Entretanto, a partir de DE SOUZA SANTOS, observa-se que a questdo em pauta

detém contornos ainda mais complexos, pois

[...] a consagracdo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a
sua expansdo paralela & do Estado de um bem-estar transformou o direito ao
acesso efetivo a justica num direito charneira, um direito cuja denegacéo
acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que
fizessem impor o seu respeito, 0s novos direitos sociais e econdmicos passariam
a meras declara¢fes politicas, de contetdo e funcdo mistificadores. Dai a
constatacdo de que a organizacdo da justica civil e em particular a tramitacdo
processual ndo podem ser reduzidas a sua dimenséo técnica, socialmente neutra,
como era comum serem concebidas pela teoria processualistica [...]?%

A “patureza comum de jusfundamentabilidade material e a de
constitucionalizacdo formal” 267 dos direitos de liberdade e dos direitos sociais ndo
pressupde a relevancia necessaria ao enquadramento dos ultimos no “regime juridico-

constitucional de proteccéo privilegiada”?® e de aplicacdo imediata, principalmente aos

265 Cf. p.112 e 113.

26 DE SOUZA SANTOS, Boaventura. Introdugdo a sociologia da administragdo da justica. [S.I.:
5.n.]1989. p. 45-46.

267 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit. 2010. p. 339.

268 NOVAIS, Jorge Reis. op.cit. 2010. p. 333 e 350.
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direitos diretamente contemplados como integrantes do minimo existencial, a acarretar aos
direitos fundamentais sociais o rétulo de “meras declaragdes politicas” 2°, como exposto
pelo autor DE SOUZA SANTOS.

NOVAIS repercute semelhante entendimento ao expor que

“[...] tratar os direitos sociais como beneficiando do regime de proteccdo
préprio e comum dos direitos fundamentais significa, a partida, e
independentemente das diferenciacdes que a respectiva especificidade justificar,
poder beneficiar de uma elaboracdo, um enquadramento e uma experiéncia
solidificada no Direito comparado ao longo das Ultimas décadas do Estado de
Direito democrético. Ao invés, recusar-lhes um enquadrameno dogmatico
comum e proprio dos direitos fundamentais significara a permanéncia da
fragilidade, da incerteza e da imprevisibilidade que, em grande medida, tém
caracterizado a dogmética dos direitos sociais entre nés. [...]”.2"°

Nota-se a evidente “desqualificacio constitucional” 2* de muitos direitos sociais
que tém extrema relevancia na vida do individuo, como o direito fundamental social a
salde, quica mais do que muitos constantes no Titulo 1l ou de natureza analoga, como o
direito de antena ou o direito de greve.

Porém, a obtencdo de um possivel critério de classificacdo para essa dicotomia
constitucional portuguesa, a doutrina construiu diversas teorias, entre as quais, ressalta-se a
explanada por ANDRADE?2,

O autor expbde que os direitos do Titulo Il e os andlogos caracterizariam a
existéncia de uma “funcdo primaria de defesa da autonomia pessoal”?’®, que incitaria
posteriores prestacfes positivas, como dimensBGes instrumentais do direito, mas,
relativamente aos direitos do Titulo IlI, os direitos fundamentais sociais, essas prestacdes

constituiriam o seu nucleo principal e ndo o citado aspecto instrumental.

269 DE SOUZA SANTOS, Boaventura. op. cit. 1989 p. 45-46.

20 NOVAIIS, Jorge Reis. op. cit. 2010. p. 339.

21 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit. 2010. p. 341.

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22
ed. Coimbra : Livraria Almedina, 2001. p. 181-183.

213 A partir do conceito de José Joaquim Gomes Canotilho. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit.,
1991. p. 395).
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Deste modo, o regime do Titulo Il e analogos seria aplicado aos direitos passiveis
de efetivacdo ao nivel constitucional e ndo aos que dependeriam de uma legislacdo
ordinéria a sua concretizacdo enquanto “direitos a prestacdes sujeitas a determinacdes
politicas” 274,

Ainda para o autor, caso o regime dos direitos do Titulo Il e andlogos ndo forem
concretizados no patamar constitucional, podera existir legitimamente uma interpretacéo
criadora, pois “0s tribunais devem dispor da liberdade necessaria a determinacdo do
contetido desses direitos” 2’> com a exclusiva limitaco de essa determinagdo corresponder
material e racionalmente a CRP. 27

Nesse entendimento existiria igualmente a legitimidade de efetuar um “controlo
intrinseco da atividade legislativa na matéria”, a coagir o Legislativo em prol do interesse
da coletividade quando ausente a legislacdo necessaria ou incoerente com o conteldo
disposto constitucionalmente.

J& aos demais direitos fundamentais, em especial os direitos sociais, compreende-
se a existéncia de uma delegacdo constitucional ao Poder Legislativo a definicdo e
concretizacdo desses direitos. Os direitos sociais teriam por base normas apenas
“medianamente vinculativas” 2’7, ou seja, o Estado teria o dever de efetiva-las — dentro de
limites viaveis e disponiveis — e o0 posterior dever de preservar essa efetivacao.

Razdes pelas quais “seria ilegitima a conformacdo desse conteddo pelos
Tribunais e o consequente reexame das decisdes legislativas, por atentar contra a filosofia
constitucional de reparticdo dos poderes”. 278

Observa-se nas palavras de ANDRADE?", conforme o entendimento quanto ao
assunto, que a aceitacdo da aplicabilidade imediata dos direitos sociais, como direitos

subjetivos, implicaria na extragdo de “conteudos justiciaveis” desses direitos, considerado

274 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 190.
25 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 185.
276 | hid.

21T ALEXANDRINO, José de Melo. op. cit. p. 243.
278 |bid.

29 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 190.
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pelo autor como “inadmissivel numa sociedade democratica, porque traria consigo uma
ditadura da Constituicdo ou um injustificado e ilegitimo ‘governo de juizes’.

Desse modo, a tutela juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais ndo
revelaria a mesma intensidade observada nos direitos do Titulo Il e analogos , seja quanto
“a proteccéo institucional’ ou ‘remédios disponiveis”.28

Contudo, para ANDRADE, os direitos fundamentais sociais também ndo
deveriam ser objeto de reinvindicagdo e luta apenas politica, pois, por ser intitulado como
um direito fundamental, objetiva a “defesa da dignidade das pessoas concretas”,
condicionado ao cumprimento do “conteddo minimo de solidariedade social”, e, conforme
o alcance constitucional de cada direito social previsto na carta Magna, correspondera as
“garantias tipicas de juridicidade num Estado de Direito”. 28!

Assim, reconhece-se que a “protec¢do juridico constitucional tipica dos direitos
sociais repousa principalmente no mecanismo da inconstitucionalidade por omiss&o” 282,
Ou seja, diante da inatividade ou incoeréncia a concretizacdo de um desses direitos
fundamentais sociais, ha um instrumento processual a ser acionado.

Entretanto, os titulares do direito social em questdo ndo possuem a legitimidade,
como requerentes constitucionalmente determinados, para a propositura do presente
instrumento judicial, conforme disposto no art. 283 da CRP. Apenas o Presidente da
Republica, o Provedor de Justica ou, com fundamento em violacdo de direitos das regides
autébnomas, os presidentes das Assembleias Legislativas das regides autbnomas, poderdo
requerer que o Tribunal Constitucional que aprecie e verifique o a auséncia de
cumprimento da CRP por omissdo das medidas legislativas necessarias a exequilibilidade
das normas constitucionais.

Assim, o individuo que sofrer uma lesdo de direito em fase de uma omissao
legislativa, podera apenas solicitar a demanda aos citados requerentes constitucionalmente

titulares dessa acdo e aguardar. E, ainda, mesmo ap6s a solicitacdo ser atendida e

280 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 395.
281 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 396.
282 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 397.
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encaminhada ao Tribunal Constitucional, a Unica competéncia desse sera a de comunicar e
notificar a omissdo e inconstitucionalidade aos 6rgaos legislativos apontados.

Observa-se que, mesmo diante de um recurso processual a efetivacdo do direito
fundamenta social, como o mecanismo da inconstitucionalidade por omissdo, ndo ha um
meio juridico puro que seja isento do aspecto politico, subjetivo e variavel. Afinal,
questiona-se como uma demanda popular em prol da efetivacdo de direitos sociais podera
alcancar o Tribunal Constitucional através de seus requerentes legitimos e apds ser
verdadeiramente considerada pelos 6rgaos legislativos a suprir essa omissdo, pois nas duas
etapas pode ser observado um caréater facultativo as escolhas e decisGes.

Para ANDRADE?3, essa instabilidade subjetiva e facultativa existente nos meios
e instrumentos previstos no Direito portugués, a busca dos cidadaos pela concretizacdo de
um direito social, é ainda vislumbrada perante prisma complementar em que “a protec¢ao
institucional dos direitos sociais €, em grande medida, uma protec¢do politica”,
principalmente diante de instrumentos como o direito de peti¢do individual ou coletiva, o
direito de voto e outros em alusao aos artigos 54°, n° 5, alinea. d), 56°, n°. 2, alinea a), 63°,
n® 2, 77°, n°, 2, 98°, previstos na CRP.

Contudo, diante da anélise do caso concreto e da anélise estrutural de cada direito
fundamental em questdo proporcionada pela tutela judiciaria, a incluir o direito social a
salde, havera dessemelhantes dimensfes de natureza positiva ou negativa, a gerar, em
praticamente todos esses direitos, somente diferentes graus de prestacdes estatais positivas
a serem concretizadas. E, quando qualquer um dos direitos de ambos os Titulos Il e 11l
forem analiticamente decompostos, poderdo também apresentar parcialmente a estrutura
normativa tipica do titulo diverso?*, principalmente no caso concreto, pois sdo estruturas
complexas e predispostas a dindmica da subsuncdo normativa, onde cada elemento da
norma se torna variavel em intensidade.

Sendo assim, deveria ser prioritaria a analise da essencialidade de concretizacdo

do direito social em questdo, o direito fundamental social a saide, especificadamente ao

283 ANDRADE, José Carlos Vieira de. op. cit., p. 397.
284 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit. 2010. p. 336
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individuo ou grupo de individuos afetados, em face do principio da dignidade da pessoa
humana e como parte integrante ‘do seu minimo existencial’?®,

Nesse sentido, SERVULO CORREIA % expde que o judiciario poderia
excepcionalmente até modelar, em funcgéo das circunstancias do caso concreto, lesdes que
evidenciassem uma afronta direta a dignidade da pessoa?®’, a corroborar a relevancia da
efetivacdo dos direitos condizentes a esse principio basilar do Direito.

Assim, entre todos os demais direitos fundamentais sociais previstos e
possivelmente concretizados, mediante prestacdes estatais positivas, a auséncia da
efetivacdo do direito fundamental social a salde, especificadamente, gerara uma maior
lesdo ao individuo em questdo do que em compara¢do com muitos outros direitos que
poderdo ndo lhe afetar diretamente. Afinal, dificilmente todos os individuos do Estado
necessitardo, na mesma medida, de todas as prestacOes estatais positivas oferecidas, mas,
dentre essas, existirdo sempre as determinantes e essenciais a cada um, a incluir
certamente, em algum momento da sua vida, o direito a vida e & saude.

Ressalta-se que "aos custos dos direitos sociais, estes sao verificados em despesas
publicas, suportadas pelo Estado, ou melhor, pelos contribuintes dos impostos” 2%, razéo
pela qual deveria o individuo, em face de qualquer ameaca ao seu direito, protagonizar o
seu direito essencial de acesso a justica.

25A denominacio exposta como ‘do seu minimo existencial’, reflete um minimo existencial individualizado,
clarifica o entendimento de que a cada individuo ou grupo de individuos, principalmente quando
portadores de alguma questdo grave de salde, haverd a necessidade de meios, tratamentos ou
medicamentos especificos, que serdo essencias a sua salde e a sua vida, a integrar de modo prioritario o
seu rol especifico de minimo existencial. (grifo nosso)

286 SERVULO CORREIA, J. M. Interrelagdo entre os regimes constitucionais dos direitos, liberdades e
garantias e dos direitos econdmicos, sociais e culturais e o sistema constitucional de autonomia do
legislador e de separacdo e interdependéncia de poderes: teses. In: MIRANDA, Jorge (coord.) Estudos
em homenagem ao professor Dr. Armando M. Marques Guedes. Coimbra: Coimbra, 2004.p. 970.

287 «Qs direitos fundamentais sociais dispde, como vimos, de um conteGdo nuclear, ao qual se ha-de
reconhecer uma especial forca juridica, pela sua referéncia imediata a dignidade da pessoa humana,
fundamento de todo o catdlogo de direitos fundamentais.” (Andrade, José Carlos Vieira de. op. cit., p.
371).

288 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In:
Portugal. Tribunal Constitucional. Estudos em homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da
Costa. Vol I. Coimbra, 2003. p.750.
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Ainda, a prestacdo da assisténcia judiciaria a partir do modelo judicare é prestada
ao individuo hipossuficiente economicamente sob uma natureza individualista, sem
considerar seus problemas coletivos, e, desse modo, perante uma demanda coletiva, o
sistema de ‘acesso ao direito e aos tribunais’ de Portugal ndo podera produzir uma
resposta mais rapida e eficaz através do judiciario. Assim, ndo atuara como um sistema
democréatico em favor das minorias ou grupos especificos de individuos ameagados em seu
direito.

Constata-se, primeiramente, que apesar desse revelar um sistema eficaz de
assisténcia juridica, em contante evolucdo e aprimoramento préatico-tedrico, encontra-se
limitado pelas caracteristicas préprias do modelo judicare adotado, e, relativamente a
reinvindicacdo do direito fundamental social a salde pelo individuo hipossuficiente
econbmicamente ou grupo de individuos, principalmente perante opcdes politico-
financeiras estatais compreendidas como prejudiciais, € circunscrito pelo legado juridico-
normativo minimalista existente no Ordenamento Juridico Portugués.

Assim, perante a necessidade do individuo hipossuficiente economicamente
acionar o judiciario para a obtencdo de qualquer medicamento essencial a sua saude e
sobrevivéncia, atraves do Estado, como um elemento crucial “do seu minimo existencial” e
a preservacdo do seu direito a vida, como corolarios do principio da dignidade da pessoa

humana, encontrara barreiras juridico-processuais intransponiveis.
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3.3 Aassisténcia juridica gratuita no Brasil

No texto da CRFB de 05 de dezembro de 1988, sétima a reger o Brasil desde a sua
Independéncia, constam as previsdes magnas acerca do acesso a justica?® e da assisténcia
juridica gratuita, sendo essa Ultima personificada pela denominada Defensoria Pablica,
conforme artigo 5°, inciso LXXIV e artigo 134 do Titulo 1V, Capitulo IV "Das Funcdes

Essenciais a Justica", Secdo Il - Da advocacia e da Defensoria Publica:

Art. 5° [...] LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

Art. 134. A Defensoria Puablica é instituicdo permanente, essencial & fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promocéo dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014)

8 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito
Federal e dos Territorios e prescreverd normas gerais para sua organizacao nos
Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e ftitulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicdes
institucionais. (Renumerado do paragrafo Gnico pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais séo asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentéria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinagdo ao disposto no
art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito
Federal.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 74, de 2013)

289 Cf. Frequentemente o inciso LV do artigo 5° da CRFB — “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ele inerentes” — € compreendido como condizente ao direito de acesso a justica, porém, nota-se
uma vertente majoritariamente processual.
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§ 4° Sdo principios institucionais da Defensoria Pudblica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que
couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicdo
Federal.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)

Por constarem em um patamar constitucional, tais previsdes viabilizam a eficacia
das demais disposi¢Ges normativas insertas na CRFB, relativamente aos direitos e garantias

fundamentais e basilares do ser humano, conforme assevera MOREIRA NETO:

[...] as fungdes essenciais a justica se constituem num conjunto de atividades
politicas preventivas e postulatérias através das quais interesses juridicamente
protegidos sdo identificados, acautelados, promovidos e defendidos por érgaos
tecnicamente habilitados, sob garantias constitucionais.?*

Assim, o advento constitucional da Defensoria Pdblica é tido como um marco
historico-juridico brasileiro, uma evolucdo na concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais ao individuo, ja que a assisténcia juridica ao individuo hipossuficiente
economicamente finalmente é atribuida a uma instituigdo publica a partir do nivel federal e
com preceitos orientadores para sua organizagédo regional.

Diante da concessdo estatal de assisténcia juridica gratuita nas fases judicial e
extrajudicial, verifica-se também a necessidade de um procedimento especifico ao
pagamento das custas e emolumentos, requeridos no ambito do Judiciario e igualmente
dispendiosos financeiramente aos individuos hipossuficiente economicamente. Afinal,
como outrora exposto, 0 acesso a justica, através do acesso ao judiciario, prevé gastos
diversos e cumulativos e taxativamente necessarios além dos honorarios advocaticios.

Ressalta-se entdo, a existéncia de um patrocinio estatal ao custeio dessas custas e
emolumentos, como uma suspensdo da exigéncia de sua cobranca durante a demanda

judiciaria em pauta, denominado como Justica Gratuita. Assim, citam-se as notorias

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Funcgles Essenciais a Justica e as Procuraturas
Constitucionais. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo: n. 36, dez. 1991.
p. 20.
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dessemelhancas entre a justica gratuita e a assisténcia juridica gratuita outrora exposta, a
partir do entendimento de MIRANDA,

[...] O beneficio da justiga gratuita é direito a dispensa provisdria de despesas,
exercivel em relagdo juridica processual, perante o Juiz a que promete a
prestacdo jurisdicional. E instituto de Direito pré-processual. A assisténcia
juridica [...] é Instituto de Direito Administrativo. Para o deferimento ou
indeferimento do beneficio da justica gratuita é competente o juiz da prépria
causa. Para a assisténcia judiciaria, a lei de organizacdo judiciaria é que
determina qual o juiz competente.?*

Observa-se que embora constituam concessfes estatais distintas, sé&o

complementares e conciliaveis?®?, ambas necessérias aos individuos com maior caréncia
financeira, conforme LIPPMANN,

[...] a assisténcia judiciaria ndo se confunde com justica gratuita. A primeira é
fornecida pelo Estado, que possibilita ao necessitado 0 acesso aos Servicgos
profissionais do advogado e dos demais auxiliares da justica, inclusive os
peritos, seja mediante a defensoria publica ou da designagdo de um profissional
liberal pelo Juiz. Quanto & justi¢a gratuita, consiste na isencdo de todas as
despesas inerentes a demanda, e € instituto de direito processual. [...] Ambas sdo
essenciais para que os menos favorecidos tenham acesso & Justica, pois ainda
gue o advogado que se abstenha de cobrar honorarios ao trabalhar para os mais
pobres, faltam a estes condi¢cBes para arcar com outros gastos inerentes a
demanda, como custas, pericias, etc. Assim, freqlientemente, os acordaos, ao
tratar da justica gratuita, ressaltam seu carater de Direito Constitucional.?®®

As normas estabelecidas no Direito positivo brasileiro, que concedem o0s

beneficios da Justica Gratuita aos individuos hipossuficientes economicamente,

encontram-se na Lei Federal n°. 1.060, de 05 de fevereiro de 1950.

21 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967 - com a Emenda
n.1, de 1969. Tomo V (arts. 153, §2.° - 159), 2.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1971. p.

642.

292 MORAES, Guilherme Pefia de. Instituicdes da Defensoria Publica. Sédo Paulo — SP. Malheiros Editores

LTDA. 1999. p. 59.

29 |IPPMANN, Ernesto. Os Direitos fundamentais da Constituicdo de 1988, Sdo Paulo: Editora LTR,

1999. p. 40.
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Contudo, conforme entendimento de BASTOS?* e outros doutrinadores, observa-
se nessa lei a mencdo errdnea dos legitimos conceitos de assisténcia judiciaria e justica
gratuita, contrariamente ao ora exposto, a gerar extrema imprecisdo técnico-juridica e
necessaria correcdo. Nota-se a confusdo conceitual primeiramente no artigo 3° da citada

lei, a perpetuar pelos demais artigos,

[...] Art. 3°. A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isengdes: | - das
taxas judiciarias e dos selos; Il - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes,
6rgdos do Ministério Publico e serventuarios da justica; 11l - das despesas com
as publicagdes indispensaveis no jornal encarregado da divulgacdo dos atos
oficiais; IV - das indenizagdes devidas as testemunhas que, quando empregados,
receberdo do empregador salario integral, como se em servigo estivessem,
ressalvado o direito regressivo contra o poder publico federal, no Distrito
Federal e nos Territdrios; ou contra o poder publico estadual, nos Estados; V -
dos honorérios de advogado e peritos. VI — das despesas com a realizacdo do
exame de cédigo genético — DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria
nas agdes de investigacdo de paternidade ou maternidade.(Incluido pela Lei n°
10.317, de 2001) VIl — dos depositos previstos em lei para interposicdo de
recurso, ajuizamento de acdo e demais atos processuais inerentes ao exercicio
da ampla defesa e do contraditorio. (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de
2009). Paragrafo Unico. A publicagdo de edital em jornal encarregado da
divulgacio de atos oficiais, na forma do inciso Ill, dispensa a publicacdo em
outro jornal. (Incluido pela Lei n° 7.288, de 1984)

Contudo, ainda que ausente a mencionada corre¢do, a Lei n.°1.060/50 foi
submetida a diversas adicbes e alteracBes posteriores, advindas de inUmeras leis
devidamente recepcionadas pela CRFB, quas sejam: Lei n° 6.014, de 1973; Lei n° 6.205,
de 29 de abril de 1975; Lei n°® 6.465, de 1977; Lei n® 6.654, de 1979; Lei n° 7.288, de 1984;
Lei n®7.510, de 1986; Lei n° 7.871, de 1989; Lei n° 10.317, de 2001; Lei Complementar n°
132, de 2009.

Atualmente, o individuo que seja incapaz de arcar com 0s custos e emolumentos
de um processo judicial no Brasil, podera postular o seu direito a Justica Gratuita, através

de um requerimento comprovativo, a denominada “declaragdo de pobreza”.

2% BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. S&o Paulo: Saraiva, 1988/1989, vol 2. p. 375-376.
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Assim a Lei n°. 1.060 de 1950 permanece vigente e atual, apesar imprecisoes
técnico-juridicas e do excessivo lapso de tempo existente entre a sua criacdo a data

presente.

3.3.1 A Defensoria Publica como funcdo essencial a justica

Como detentora de uma “funcdo essencial a justica”, a Defensoria Publica é
reconhecida constitucionalmente como responsavel por um papel fundamental no Estado
brasileiro, a viabilizar também a concretizacdo do conceito de Estado Democratico de
Direito no Brasil.

Ainda, conforme entendimento de ROBOREDO?*®, a Defensoria Publica é
igualmente essencial porque “representa o ‘elo entre a sociedade ¢ o Estado’, isenta de
qualquer compromisso com 0 “interesse estatal”, a constituir um modelo neutro de
representacdo juridica ao individuo hipossuficiente economicamente, pois esse ato poderia
ocorrer, inclusive, em oposi¢éo a qualquer ente estatal.

Dentro de seu munus constitucional, a Defensoria Publica detém essa notoria
funcdo ao prestar assisténcia juridica tanto judicial como extrajudicial, integral e gratuita,
por intermédio dos denominados defensores publicos, a todos aqueles que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

A assisténcia juridica prestada pela Defensoria Publica, no ambito judicial,
engloba o ajuizamento de acGes, a apresentacdo de recursos aos Tribunais e defesa perante
0 Poder Judiciario. J& no ambito ‘extrajudicial’ compreende a orientacdo e o

aconselhamento juridicos, feitos pelo Defensor Publico, além da conciliacdo e da

25 ROBOREDO, Carlos Eduardo Freire. A Defensoria Publica e a sua essencialidade constitucional.
Livro de Estudos Juridicos, t. IV, p. 115. [200-].
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representacdo do assistido — individuo hipossuficiente econébmicamente representado pela
Defensoria Publica — junto & Administracdo Publica.

Através da prestacdo de assisténcia juridica nos citados ambitos - judicial e
extrajudicial -, a Defensoria Publica se torna vital ao processo de efetivacdo dos direitos
humanos e fundamentais, a garantir a todos, sem acepcao de pessoas, a busca pelos direitos
previstos na CRFB. E, perante maior compreensdo dessa assertiva, 0 contetido
constitucional brasileiro ora promulgado, acerca da Defensoria Publica, necessitou de
posteriores adequacdes, adicOes e alteracdes, a fim de que pudesse promover 0 acesso a
justica de modo condizente e otimizado.

Primeiramente, menciona-se a Proposta de Emenda Constitucional — PEC — n°.
45, aprovada e promulgada em 2004, apds 10 anos de tramitacdo, a acrescentar o paragrafo
segundo ao art. 134 da Constituicdo Federal, que assegura autonomia funcional e

administrativa as Defensorias PUblicas Estaduais.

Art. 134. [...] § 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos
limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinacdo ao

disposto no art. 99, § 20, 2%

Apds, adveio a aprovacao da PEC n° 207/2012 — de autoria da senadora Vanessa
Grazziotin — por imensa maioria da Camara dos Deputados, a confirmar a decisdo do
Senado Federal, na forma da Emenda Constitucional n°. 74, que outorga igualmente as
Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal autonomia funcional e administrativa

e a iniciativa de sua proposta orcamentaria.

2% BRASIL, Constituicdo (1988). op. cit.
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EMENDA CONSTITUCIONAL N° 74, DE 6 DE AGOSTO DE 2013

Altera o art. 134 da Constituicdo Federal.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do
art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto
constitucional:

Art. 1° O art. 134 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte §
30

"Art. 134.[...]

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito
Federal."(NR)

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicag&o.
Brasilia, em 6 de agosto de 2013.

Recentemente, outra proposta de emenda constitucional foi aprovada por

unanimidade pelo Senado Federal, a PEC n°. 4 de 2014%%’, anteriormente sob o n°. 00247 /

2013 na Camara dos Deputados, onde também recebeu aprovacgédo notavel.

A PEC n®. 4 de 2014 em questdo fixa 0 prazo de oito anos para que a Unido e 0s

estados dotem todas as comarcas de defensores publicos, proporcionalmente a demanda

pelo servico e a respectiva populacdo. Amplia a definicdo de Defensoria Publica,

classificando-a como ‘instituicdo permanente e instrumento do regime democratico’.
Conforme BALESTRA,

[...] Como vamos garantir que salde, educagdo e seguranca tenham a qualidade
que a nossa sociedade anseia se o principal direito — o de ter direitos — ainda nao
é totalmente garantido? O déficit total de defensores puablicos no pais é de mais
de 10 mil, segundo levantamento feito no ano passado pela Associa¢do Nacional
dos Defensores Publicos (Anadep) em parceria com o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea). Isso se reflete na realidade de quem mais precisa
desse servico, pode ser notado na superlotacdo das cadeias no Pais e no
desrespeito diario ao cidaddo mais simples que ndo pode fazer valer a sua voz.

[”.]298

297 Cf. Ver Anexo n°. 4.
2% BALESTRA, Roberto.PEC das Defensorias: Um grande avango para o Pais. Associacdo Nacional dos

Defensores

Publicos

Federais. Acesso em: 08 de maio de 2014. Disponivel em:

http://www.anadef.org.br/ultimas-noticias/1-latest-news/3444-pec-das-defensorias-um-grande-avanco-

para-0-pais
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Sabe-se que se em alguma comarca brasileira houver o servigo da Defensoria
Publica, o Juiz, ao deferir a assisténcia judiciaria, determinard que essa indique o defensor
publico que patrocinard a causa. Porém, enquanto o texto constitucional ndo for
devidamente efetivado, relativamente a concretizacdo Defensoria Publica, ressalta-se que
meios paliativos de assisténcia juridica ainda poderdo ser dispostos no &mbito brasileiro.

Deste modo, o individuo hipossuficiente economicamente ainda podera optar pela
assisténcia judiciaria advinda da nomeacdo de um advogado dativo requerida em juizo a
OAB - conforme art. 50, 8§20, Lei 1.060/50, em moldes semelhantes ao modelo judicare
adotado em Portugal —, de um dos advogados de um escritério modelo juridico das
faculdades de Direito brasileiras?®®, de um advogado particular de confianca ou, caso o
valor da causa nao seja maior do que o previsto em lei, podera ainda recorrer diretamente
aos Juizados Especiais. 3%

O Estado é responsavel pela verba honoréria devida ao advogado nomeado pelo
juiz, com vistas a indenizar custos e servicos, devendo o advogado zelar pela qualidade de
seu servico, pois em caso de negligéncia no cumprimento de seus deveres, ficara sujeito a
responsabilidade civil, disciplinar e até mesmo penal.

Contudo, ainda que esse modelo pro bono de assisténcia judiciaria gratuita seja
adotado no Brasil, como uma opcao legal, mas paliativa, o exercicio do advogado dativo
revela inUmeras limitacdos, proprias do sistema que integra, o sistema judicare. Para o

Defensor Plblico Marcos Mazotti,

2%As Faculdades de Direito no Brasil proporcionam a assisténcia judiciaria aos individuos hipossificientes
economicamente através da atuacdo de alunos em processo de aprendizado (devidamente supervisionados
por professores inscritos como advogados na OAB), como pratica juridica necessaria e prevista no
contetdo programatico do curso de Direito.

300 previsto pela Lei 9.099/95, possui procedimentos orais, simples, informais, econémicos processualmente
e céleres (art. 2.° da Lei 9,099/95). Mas, ndo prevé a assisténcia juridica, ou seja, os litigantes ndo serdo
obrigatoriamente assistidos por um advogado, salvo quando puderem arcar com 0 pagamento dos
honorarios advocaticios. Diante desse fato e da inexisténcia do requisito de miserabilidade, qualquer
individuo da sociedade pode usufruir da operacionalidade dessa Instituicdo. Resta aparente a idéia de que
pela pouca quantia em causa, ou pelos crimes de menor poder ofensivo abrangidos, a prestacdo dos
servicos juridicos pelo advogado ndo seriam necessarios, mas, essa afirmacdo é prejudicial ao litigante.
Verifica-se que essa Instituicdo, o Juizado Especial, atua de modo eficaz contra a morosidade da justica,
mas permanece insuficiente para suprir a auséncia de conhecimento juridico dos litigantes. Com a
existéncia de uma imensa desigualdade no Brasil, torna-se arriscado que um individuo com infimo
conhecimento juridico litigue contra outro individuo assistido por um advogado.
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[...] a atuacdo do Defensor Publico tem a vantagem da prévia aprovacédo em
concurso publico de provas e titulos, o que garante uma pré-selecdo do
profissional. Tem, também, como vantagem, a possibilidade de atuar antes
da violacéo do direito do cidadao. O sistema de nomeacdo de advogados tem a
falha de apenas ser exercido quando ja ocorreu a violacdo do direito, uma vez
gue tem como pressuposto a causa instaurada em juizo. A composicdo prévia
do litigio e a aconselhamento sdo as principais vantagem do sistema de
Defensoria Publica como érgdo, uma vez que o cidadao dispGe de um
servico publico de atendimento anterior & demanda posta em juizo.
(destaque noss0)3%*

O Defensor Pablico Carlos Eduardo Regilio Lima, a corroborar o entendimento

acima exposto, ainda revela que

[...] séo institutos juridicos diversos a assisténcia judiciaria gratuita, deferida
pelo juizo, e a assisténcia juridica integral e gratuita, prestado pela Defensoria
Publica. Aquela, no ambito federal, é deferida a todo aquele cujo rendimento
mensal ndo ultrapasse cinco salarios minimos. Ja a assisténcia juridica gratuita,
por nos prestada, é, em regra, deferida ao cidaddo que tenha renda mensal
familiar abaixo da faixa de isencdo do imposto de renda.

Vérias sdo as vantagens da atuacdo da Defensoria Publica que, ndo por acaso,
foi consagrada, pelo legislador constituinte, como instituicdo essencial a fungéo
jurisdicional do Estado (CF, art. 134), uma vantagem, por ébvio, é a qualidade
técnica dos defensores, que ingressam no servigo publico ap6s aprovacao
em concurso de provas e titulos, outra, é a independéncia funcional,
igualmente prevista na Constituicdo Federal, que assegura aos defensores
liberdade e independéncia de atuacdo, sem a possibilidade real de se verem
perseguidos ou acuados por outros agentes estatais. (destaque nosso)3%

Observa-se que a analise do modelo de advogados dativos revelou grandes
limitacGes, semelhantes ao do modelo judicare portugués, quais sejam: a imensa
desvantagem dos advogados em face dos litigantes organizacionais; a auséncia de

suficiente qualificacdo dos advogados que prestam o servico de assisténcia juridica; e a

301 MAZOTTI, Marcos. Entrevista concedida pelo Defensor Pulblico da Unido do Estado do Parana.
Curitiba, 07 de dezembro. 2007.

302 LIMA, Carlos Eduardo Regilio. Entrevista concedida pelo Defensor Publico-chefe da Unido do
Estado do Parand. Curitiba, 07 de dezembro. 2007.
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auséncia de maior reconhecimento estatal na remuneracdo dos advogados que atuam no

sistema.

3.3.2 Aspectos da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica

O esboco constitucional da Defensoria Publica vem operacionalizado pela Lei
Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, alterada pela Lei Complementar n° 98, de
03 de dezembro de 1999. Organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e
dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em

cumprimento ao art. 134, § 1°, CF/88,

Art. 134. [..]§ 1°. Lei complementar organizara a Defensoria Pablica da Uniéo e
do Distrito Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para a sua
organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes e
garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuicdes institucionais.” 3%

A Lei Complementar n°. 98, de 03 de dezembro de 1999, estabeleceu os 6rgdos da
Defensoria Publica-Geral da Unido, como a Subdefensoria Publica-Geral da Unido, o
Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido, a Corregedoria-Geral da Defensoria
Publica da Unido, as Defensorias Publicas da Unido nos Estados e no Distrito Federal e 0s
seus respectivos nucleos.

Conforme o art. 1° da LONDP — Lei Organica Nacional da Defensoria Publica —,

a Defensoria Publica é a expressdo e instrumento do regime democratico, incumbindo-lhe

303 BRASIL, Constituicdo (1988). op. cit.
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a orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, perante todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao
Federal.

Estabelece a nivel federal a Defensoria Publica da Unido, a Defensoria Publica do
Distrito Federal e dos Territorios, e, com atua¢do nas matérias proprias da competéncia
estadual, as Defensorias Publicas dos Estados.

A LONDP ainda elenca os trés principios institucionais da Defensoria Publica, a
reiterar o teor da redacéo do art. 127, 81° da Constituicdo Federal, quais sejam: a unidade,
pois a Defensoria Pablica constitui um todo organico submetido a idénticos fundamentos,
direcdo e finalidade; a indivisibilidade, ao expressar esta ndo se submete a rupturas e
fracionamentos; e, a independéncia funcional, conforme a qual ndo deve haver
subordinacdo hierarquica dos defensores no desempenho de suas funcdes, limitando-se
exclusivamente pela lei.

Dentre os objetivos da Defensoria Publica, ressaltam-se, conforme conteddo do
art. 3°- A da CRFB: a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo das
desigualdades sociais; a afirmacdo do Estado Democrético de Direito; a prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos; e a garantia dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério. Contudo, um panorama mais detalhado das funcgdes
institucionais da Defensoria Publica podera ser contemplado diretamente no art. 4° 304,

Ressalta-se igualmente o art. 14 da referida lei, que prevé o alcance da atuacdo da
DPU no pais, conforme a competéncia das matérias abarcadas, a mencionar que essa
deverd ocorrer tanto nos Estados, como no Distrito Federal e Territérios, com competéncia
perante 0 Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, a Justica Federal
Comum, a Justica do Trabalho, a Justica Eleitoral, a Justica Militar Federal e instancias
administrativas da Unido. Os demais artigos da mencionada lei serdo apresentados

conforme a operacionalidade do sistema for exposta.

304 Cf. Ver Anexo n°. 5.
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3.3.3 A operacionalidade fatica da assisténcia juridica gratuita no Brasil — Defensoria
Publica — em face do direito ao medicamento.

O panorama fatico do Estado brasileiro, relativamente ao direito a saude, incita
diariamente nos individuos patrios uma busca por seus direitos ora negados e
negligenciados através do Judiciario. Incluem-se nessas demanadas o devido acesso aos
medicamentos essenciais, principalmente quando indispenséveis a sua sobrevivéncia com

dignidade e pertencentes ao seu conceito individualizado de minimo existencial.

“O recebimento de medicamentos pelo Estado ¢ direito fundamental, podendo o
requerente pleited-los de qualquer um dos entes federativos, desde que
demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custe&-los com recursos
proprios. 1sso por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve
se pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves juridicos para postergar a devida
prestacdo jurisdicional.” 3%

Quando o Judiciario é acionado em razdo dessa demanda, a resposta juridica devera
decorrer de uma decisdo fundamentada no Direito, em que a vida e a salde constem como
bens juridicos protegidos com extremo rigor e objetividade.

Mas, no mencionado conceito exposto pelo Ministro Luiz Fux, relator do Recurso
Especial n.° 607.381 de 2011, o qual defende que “o ente federativo deve se pautar no
espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constitui¢ao™ %
assume um prisma excessivamente subjetivo — mediante dominio da consciéncia — para
uma determinacgdo de cunho objetivo, que por sua vez estard a mercé somente de critérios

limitadores igualmente objetivos.

35 RE 607.381-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 31-5-2011, Primeira Turma, DJE de 17-6-2011.)
No mesmo sentido: Al 553.712-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 19-5-2009,
Primeira Turma, DJE de 5-6-2009; Al 604.949-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 24-10-2006,
Segunda Turma, DJ de 24-11-2006

306 RE 607.381-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 31-5-2011, Primeira Turma, DJE de 17-6-2011.)
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Afinal, o direito a salide é personificado como um direito subjetivo®®’, oponivel ao
Estado, com eficacia imediata no ordenamento brasileiro e em que a responsabilidade dos
Entes Federados configura litisconsorcio facultativo. Esse prisma quase ilimitado enseja
constantes atuacdes por meio da assisténcia juridica gratuita, com especial participacdo da
Defensoria Publica e outros 6rgdos, como o Ministério Publico, Procuradorias, entre
outros, a representar juridicamente individuos hipossuficientes econémicamente que nédo
teriam a quem mais recorrer. A Defensoria Pablica, tanto no ambito estadual como no
federal, representa diariamente os interesses de individuos privados de seus direitos mais
elementares, viabilizando assim uma vida mais digna aos individuos mais carentes em
nossa sociedade, pois interfere ativamente diante de falhas e auséncias do Poder Executivo
e Legislativo que comprometem a sociedade.

Nesse contexto, cita-se, primeiramente, o Processo TJ-SP n° 0003263-
27.2013.8.26.0053%, em que a Defensoria Plblica de Sdo Paulo obteve o deferimento de
um pedido liminar ao fornecimento do ‘bitartarato de cisteamine’ — medicamento
disponivel ao tratamento da ‘cistinose nefropatica’, para 12 criancas e adolescentes. A
cistinose nefropatica € uma doenca rara — existente em 01 de cada 100 mil pessoas —, ‘[...]
sistémica e progressiva, caracterizada pela formacdo de cristais de cistina nas células de
varios 0rgaos, € que, sem tratamento, evolui com disfun¢do progressiva dos mesmos’, a
debilitar os rins, tiredide, pancreas, corneas e sistema nervoso.3®® Conforme a Defensora

Publica Renata Flores Tibyrica, autora da acéo,

“[...] nos Estados Unidos o medicamento ¢ aceito pela Food and Drugs
Administration e usado, sem restricbes, desde 1994, sendo, conforme artigos

307 Compreendido como uma situagdo juridica, personificada por uma norma, por meio da qual da qual o
titular tem direito a um determinado ato face ao destinatério.

308 Cf. Jurisprudéncias; 1. RECURSO ESPECIAL N° 1.069.810 - RS (20080138928-4).

309 DEFENSORIA PUBLICA DE SAO PAULO. Decisdo liminar obtida pela Defensoria Publica de SP
garante fornecimento de medicamentos para 12 criancas e adolescentes com cistinose nefropética —
doenca rara que ataca diversos orgaos. Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=45570&idPagina
=3086 Acesso em: 10 de marco de 2014.
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médicos cientificos recentes e em revistas de renome, o que torna a cistinose hoje
uma doenca, apesar de incuravel, totalmente tratavel. 3%

Contudo, o citado medicamento sequer obteve a avaliacdo e posterior aprovacao
na ANVISA, por motivos questionaveis, e, deste modo, ndo foi incluida na RENAME,
prejudicando individuos que dele necessitam e, assim, a insurgir a presente acdo proposta
pela Defensoria Publica.

Observa-se que cumulativamente a possibilidade de atuacdo da Defensoria
Publica em casos individuais, como o citado, em que a sentenca revelou apenas o efeito
inter partes®!!, milhares de outras acdes sdo frequentemente propostas individualmente,
por representantes juridicos — advogados particulares — para o fornecimento de
medicamentos ausentes nas listas da RENAME e suas respectivas listas estaduais e
municipais, as pessoas economicamente suficientes e com maior poder aquisitivo.

Verifica-se 0 exposto na decisdo do Agravo de Instrumento n.° 5009779-
51.2014.404.0000%!2, julgado pelo TRF — 4 (Tribunal Regional Federal da Quarta regido),
em que a parte autora busca igualmente o fornecimento do medicamento de ‘bitartarato de
cisteamina’, Cystagon, para o tratamento de ‘cistinose nefropatica’.

Na referida sentenca, constam os pontos objetivos a decisdo do magistrado em sua
jusificativa e, primeiramente, cita-se o em relacdo a auséncia da aprovacdo do

medicamento Cystagon pela ANVISA,

[...] verifica-se que a auséncia de registro na ANVISA ndo se tornou empecilho
para a possibilidade de concessdo do medicamento Cystagon. Confira-se: Al n®
5020680-15.2013.404.0000, 4* TURMA, Des. Federal CANDIDO ALFREDO
SILVA LEAL JUNIOR, por unanimidade, juntado aos autos em 11/12/2013; Al

310 DEFENSORIA PUBLICA DE SAO PAULO. Decisdo liminar obtida pela Defensoria Publica de SP
garante fornecimento de medicamentos para 12 criancgas e adolescentes com cistinose nefropatica —
doenca rara que ataca diversos orgéos. Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=45570&idPagina
=3086 Acesso em: 10 de marco de 2014.

311 Em que o beneficio conquistado na decisdo é limitado somente aos individuos assistidos e representados.

312 Cf. Jurisprudéncias; 2. AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 5009779-51.2014.404.0000/PR — TRF - 4.
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de registro de novos medicamentos pela ANVISA segue um rito

n® 5009406-54.2013.404.0000, 4% TURMA, Juiz Federal CAIO ROBERTO
SOUTO DE MOURA, por unanimidade, juntado aos autos em 26/07/2013; ED
em APELREEX n° 5008683-89.2010.404.7000, 3* TURMA, Des. Federal
FERNANDO QUADROS DA SILVA, por unanimidade, juntado aos autos em
28/11/2013.313

Afinal, mesmo diante de continuos esfor¢os de melhoria, a avaliagcdo de um dossié

814 purocratico,

condicionado, moroso, limitado e facultativo aos profissionais atuantes na época da

avaliacdo, fato que, consequentemente, impede a inclusdo desses novos medicamentos na

lista RENAME com maior eficiéncia — mesmo perante a comprovacdo de que ja obtiveram

aprovacOes em diversos outros paises e que 0 seu principio ativo resulta positivamente ao

tratamento das doencas em questdo. 3%°

Dessa forma, ndo restaria razoavel que o Estado impedisse 0 acesso e o

fornecimento de um ‘medicamento novo’3!®, perante avaliacdo de um dossié de registro

813 Cf. 7. Jurisprudéncias; 1. AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 5009779-51.2014.404.0000/PR — TRF 4.

314

315

316

Ressalta-se que a ANVISA esta condicionada a prazos, definidos legalmente, através do Decreto n°
79.094, de 5 de janeiro de 1977, a regulamentar a Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976. (ANVISA.
Como a Anvisa avalia o0 registro de medicamentos novos no  Brasil.
Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/Anvisa+Portal/Anvisa/Inicio/Medicamentos/Assu
nto+de+Interesse/Medicamentos+novos/Como+a+Anvisa+avalia+o+registro+de+medicamentos+novos+
no+Brasil. Acesso em: 26 de mar¢o de 2014.)

“Medicamentos, no Brasil, sdo registrados na Anvisa, por sua Geréncia-Geral de Medicamentos
(GGMED). Esta inclui a Geréncia de Medicamentos Novos, Pesquisa e Ensaios Clinicos (GEPEC), a
Geréncia de Medicamentos Similares (GEMES), a Geréncia de Medicamentos Genéricos (GEMEG), a
Geréncia de Medicamentos Isentos, Fitoterapicos e Homeopaticos (GMEFH), a Unidade de Produtos
Biologicos e Hemoderivados (UPBIH), a Unidade de Produtos Controlados (UPROC) e a Unidade de
Farmacovigilancia (UFARM). [...]Novos medicamentos, portanto, podem ser registrados em diferentes
partes da GGMED. (ANVISA. Como a Anvisa avalia o registro de medicamentos novos no Brasil.
Disponivel em:

http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/ Anvisa+Portal/Anvisa/Inicio/Medicamentos/Assunto+de+Interess
e/Medicamentos+novos/Como-+a+Anvisa+avalia+o+registro+de+medicamentos+novos+no+Brasil.
(Acesso em: 26 de marco de 2014.)

“[...] O termo “medicamento novo”, sem outra adjetivagdo, €, na pratica, utilizado para se referir a
medicamentos novos com principios ativos sintéticos e semi-sintéticos, associados ou ndo, que sdo 0s
avaliados pela GEPEC. Quando se utiliza o termo “medicamento novo” sem outro complemento ndo se
estd referindo, portanto, a produtos bioldgicos, fitoterapicos, homeopaticos, medicamentos ditos
“especificos”, medicamentos isentos de registro, € nem tampouco a copias (genéricos e similares).”
(ANVISA. Como a Anvisa avalia o registro de medicamentos novos no Brasil.
Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/Anvisa+Portal/Anvisa/Inicio/Medicamentos/Assu
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pela ANVISA3Y aos individuos que necessitam com urgéncia desse principio ativo para
que continuem vivos e com uma maior possibilidade de terem uma vida com menor
sofrimento e maior dignidade.

Para evidenciar a relevancia do devido fornecimento de medicamentos aos
individuos que necessitam e consequente preservacdo de condi¢des minimas a uma vida
digna, observa-se a decisdo do Recurso Especial n°. 1.069.810-RS, da 12 Se¢édo do STJ,
proferida pelo relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 23 de outubro de 2013, que
admite o bloqueio de verba publica para fornecimento de medicamento, razdo pela qual o

direito a salide se sobrepde ao da impenhorabilidade de verbas publicas.38

“[...] 1. Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar
medidas eficazes a efetivagdo de suas decisdes, podendo, se necessério,
determinar até mesmo, o sequestro de valores do devedor (blogueio), segundo o
seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentagdo.” 3%°

Porém, nesse patamar, o Poder Judiciario tende a usurpar o limite de suas funcGes
diante dos Poderes Executivo e Legislativo, atuando com severa proeminéncia a

concretizacdo do direito fundamental a saude — fornecimento de medicamentos —,

nto+de+Interesse/Medicamentos+novos/Como+a+Anvisa+avalia+o+registro+de+medicamentos+novos+
no+Brasil. Acesso em: 26 de mar¢o de 2014.)

317 «[...] A avaliacdo de um dossié de registro costuma ser dividida em trés partes: analise farmacotécnica,
andlise de eficacia, e andlise de seguranca. A analise farmacotécnica inclui a verificacdo de todas as
etapas da fabricacdo do medicamento desde aquisicdo dos materiais, producéo, controle de qualidade,
liberagdo, estocagem, expedicdo de produtos terminados e os controles relacionados. Essa analise é feita
por técnicos da propria Anvisa, em geral farmacéuticos, sendo rara a solicitagdo de pareceres a
consultores ad hoc. O mesmo ndo ocorre quanto as avaliagdes de eficécia e seguranca, feitas por meio da
andlise de estudos pré-clinicos (ou ndo-clinicos) e clinicos, estes subdivididos em fases I, I, Il e,
eventualmente, 1V, nos casos de medicamentos ja registrados em outros paises para 0s quais dados de
farmacovigilancia p6s-mercado j& séo disponiveis
(ANVISA. Como a Anvisa avalia o registro de medicamentos novos no Brasil.
Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/Anvisa+Portal/Anvisa/Inicio/Medicamentos/Assu
nto+de+Interesse/Medicamentos+novos/Como+a+Anvisa+avalia+o+registro+de+medicamentos+novos+
no+Brasil. Acesso em: 26 de mar¢o de 2014.)

318 Cf. Jurisprudéncia, 2. RECURSO ESPECIAL N° 1.069.810 - RS (20080138928-4).

318 Cf. Jurisprudéncia, 2. RECURSO ESPECIAL N° 1.069.810 - RS (20080138928-4).

Igual entendimento mantem o STF no RE 393.175 — Min. Celso de Mello, de 1° de fevereiro de 2006.
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inviabilizando a desejada harmonia desses poderes ao se sobrepor aos outros, a relevar,

entdo, a ocorréncia do fendmeno intitulado como “Ativismo Judicial”.
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4 O ativismo judicial e a concretizacao do direito fundamental social a saude

Os fendmenos juridicos podem ser vislumbrados como um resultado l6gico de
uma seqiiéncia de elementos e fatores diversos que coexistem na realidade fatica, mas,
tendem a diferir entre as épocas, a resultar sempre em um arranjo dissimil e inovador, tal
qual o fénomeno do ativismo judicial.

Através dessa premissa, focalizar-se-4 no fendmeno disposto em razdo da sua
atual relevancia e gradativa ocorréncia no cenério juridico brasileiro como meio viavel a
concretizacdo do direito fundamental social a saude. Afinal, no Direito brasileiro esse é um
direito fundamental subjetivo vinculante e oponivel ao Estado, principalmente diante de
omissdo e negligéncia estatal, quando entdo o poder Judiciario podera resguardar os
preceitos constitucionais garantidos na CRBF.

“A irrupcdo do ativismo juridico s6 podera ser compreendida se relacionada a
um movimento profundo, do qual ele é apenas umas das manifestacGes. N&o se
trata de uma transferéncia de soberania para o juiz, mas, sobretudo de uma
transformacéo da democracia.

A grande popularidade dos juizes esta diretamente ligada ao fato de que foram
confrontados com uma nova expectativa politica, da qual se consagraram como
herdis, e que encarnam uma nova maneira de conceber a democracia.” 3%

Explanado por GARAPON, originalmente diante do contexto francés, observa-se a
existéncia de pontos similares aos identificados na conjuntura brasileira. Nessa ultima, o
citado ‘movimento profundo’ pode ser também representado pela atual crise dos Poderes
Legislativo e Executivo, que ensejam a necessidade de uma reforma politica emergencial,
amplamente discutida hodiernamente. Somam-se ao fato os mais variados escandalos de

corrupcao de seus integrantes, a auséncia de um efetivo controle de seus atos através dos

320 GARAPON, Antoine. O juiz e a Democracia: O Guardido das Promessas. Tradugdo de Maria Luiza de
Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 39.
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cidaddos e a predominancia de um cenario isento das respectivas consequéncias punitivas
aos casos de omisséo e negligéncia perante o disposto na CRFB.

Cenario que revela ao individuo o Poder Judiciario como Unico meio viavel a
garantia de seus direitos fundamentais previstos na lei magna brasileira e legislacao
infraconstitucional, e como um ultimo reflgio a concretizacdo do seu conceito
individualizado de minimo existencial. Conforme palavras de RICOUR, “A demanda da
justica vem do desamparo da politica, o direito tornando-se a ultima moral comum em uma
sociedade que ndo mais a possui.” !

Contudo, o papel positivo desempenhado pelo Poder Judiciario, em sede desse
fendmeno, podera muitas vezes ter uma ofensa ao Principio da Separacdo dos Poderes,
com um possivel conflito entre esse e os Poderes Executivo e Legislativo. Ainda, conforme
entendimento de URBANO, o ativismo judicial pode gerar também uma conotacédo

pejorativa,

“[...] porque encerra em si uma idéia de uso abusivo da funcéo judicial por parte
dos juizes ou, mais do que isso, de verdadeira usurpacao, por parte dos mesmos,
da funcio legislativa.” %2

Irrompe no presente estudo, consequentemente, a necessidade da andlise de
conceitos primarios até aos mais complexos da teoria constitucional classica e
contemporanea, como meio indispensavel ao estudo do citado fenémeno no &mbito do

direito ao medicamento, no contexto juridico brasileiro.

%21 RICOUER, Paul. In GARAPON, Antoine. O juiz e a Democracia: O Guardido das Promessas.
Traducéo de Maria Luiza de Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 15.

322 URBANO, Maria Benedita. «Criativismo judicial» e «activismo judicial»: as duas faces de uma
mesma fungéo? In 35.° Aniversario da Constituicdo de 1976 (organizado pelo Tribunal Constitucional),
Volume Il, Coimbra, 2011. p. 01.
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4.1 Notorias premissas

4.1.1 O neoconstitucionalismo no cenario brasileiro

A obra “Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionalizagdo do direito — O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil”®? versa sobre o neoconstitucionalismo ou novo
direito constitucional, sob o aspecto que identifica um conjunto amplo de transformacées
ocorridas no Estado e no direito constitucional, fenémeno antecessor e viabilizador a
ocorréncia do ativismo judicial no Brasil.

A partir da concepgdo destas transformacdes, BARROSO®* as qualificou entre
trés diferentes grupos de marcos, quais sejam: o ‘marco histdrico’, como a formacdo do
Estado constitucional de Direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do
século XX; o ‘marco filoséfico’, como sendo o pds-positivismo, face a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e o ‘marco tedrico’,
constituindo-se como o conjunto de mudancas que incluem a for¢ca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional. E da unido desses fatores surgiu um processo

extenso e profundo de ‘constitucionalizacdo do Direito’.

32 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito - O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acesso em: 16 de setembro de 2014.

324 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito - O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acesso em: 16 de setembro de 2014.
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Conforme exposto por BARROSO®®, o marco historico do novo direito
constitucional na Europa continental e no Brasil foi absolutamente diferenciados, visto que
no primeiro se constituiu como o constitucionalismo do pos-guerra, especialmente na
Alemanha e na Italia. A principal referéncia do desenvolvimento do novo direito
constitucional é a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alemd), e a criagdo do seu
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951, gerando uma fecunda producgéo
teorica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do direito constitucional no
ambito dos paises de tradicdo romano-germanica. No Brasil, adveio da discussdo previa,
convocacéo, elaboragdo e promulgacdo da CRBF, que promoveu a transi¢cdo do Estado
brasileiro de um regime autoritario para um Estado Democrético de Direito.

Perante a perspectiva do ‘marco filosofico’3?®, compreende-se que o pos-
positivismo surgiu da confluéncia do jusnaturalismo e do positivismo, duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito. Ressalta-se que
0 pds-positivismo surgiu em decorréncia da superacdo histérica do primeiro e o fracasso
politico do segundo, abrindo caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretacao, a reaproximar o Direito e
a filosofia.

Diante do ‘marco tedrico’, BARROSO3% identificou trés grandes transformagdes
que modificaram o conhecimento convencional em relacdo a aplicacdo do direito

constitucional: o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; a expansdo da

325 BARROSO, Lufs Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito - O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acesso em: 16 de setembro de 2014.

326 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito - O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acesso em: 16 de setembro de 2014.

327 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito - O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acesso em: 16 de setembro de 2014.
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jurisdicdo constitucional; e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo

constitucional.

“The advent of new-constitutionalism, which is rooted in the perceived
supremacy of the constitution - and has stressed the role and importance of
constitucional principles and fostered judicial review of norms -, also explains
the flourishment of judicial creativity. 328

Finally, the increasing importance of human rights, which gave rise to the
expansion of constitutional justice - the human right's constitucional justice
(<<Grundrechtsgerichtsharkeit>>) -, constitutes another cause for the
enlargement of the judiciary's role nowadays, particularly the role of
constitutional judges." 32°

O reconhecimento da forca normativa a Constituicdo se constituiu como uma
grande mudanca de paradigma, visto que antes do fenémeno supra exposto a Constituicao
era vista somente como uma carta politica. Conforme esse fenbmeno do
neoconstitucionalismo é que se reconheceu o carater vinculativo e obrigatério das
disposicdes constitucionais, entendendo-as como normas dotadas de imperatividade,
atributo de todas as normas juridicas, e, que em face de sua inobservancia ha de deflagrar
0S mecanismos préprios de coacdo e de cumprimento.

No que diz respeito a nova interpretacdo constitucional, deve-se primeiramente
compreendé-la como uma modalidade de interpretacdo juridica, visto que as normas
constitucionais sdo normas juridicas e compartilham de seus atributos, decorréncia natural
da atribuicdo de forca normativa a Constituicdo. E, por esta razdo, aplicam-se a
interpretacdo constitucional os elementos tradicionais de interpretacdo do Direito, como 0

gramatical, o historico, o sistematico e o teleoldgico.

328 URBANO, Maria Benedita. The Law of juges: attempting against Montesquieu’legacy or a new
configuration for na old principle. VIII World Congresso f the International Association of
Constitutional Law. México, 2010. p. 4.

329 CAPPELLETTI, Mauro, “Des judges legislateurs?”. In URBANO, Maria Benedita. The Law of juges:
attempting against Montesquieu’legacy or a new configuration for old principle. VIII World Congress f
the International Association of Constitutional Law. México, 2010. p. 5.
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A interpretagdo juridica tradicional, desenvolvida sobre duas grandes premissas
(quanto ao papel da norma, que deveria oferecer, em seu relato abstrato, a solugéo para as
questdes juridicas, e quanto ao papel do juiz, responsavel por identificar a norma aplicavel
ao litigio a ser resolvido, revelando a solugéo nela contida), ndo consegue suprir a situacdo
de caréncia judicial, visto que as categorias tradicionais da interpreta¢do juridica ndo séo
inteiramente ajustadas para a solu¢do de um conjunto de problemas ligados a realizacdo da
vontade constitucional.

Dentre as diferentes categorias com as quais trabalha a nova
interpretacdo, incluem-se as clausulas gerais, 0s principios, as colisbes de normas
constitucionais, a ponderagéo e a argumentagao, a refletir no criativismo judicial. 3%

Nota-se assim a verdadeira expansédo da jurisdicdo constitucional no Brasil apds o
advento da CRBF, somando-se a criagdo de novos mecanismos de controle concentrado,
como a acdo declaratéria de constitucionalidade e a regulamentacdo da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e a uma atuacdo mais criativa e ativista do Poder

Judiciario.

4.1.2  As dessemelhancas entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica

Ainda que perante prévia questdo politica em pauta, o ativismo judicial coexiste,
muitas vezes, com a denominada “judicializagdo da politica”, outro fendmeno
inexoravelmente presente no contexto juridico brasileiro e consequente do

neoconstitucionalismo, razGes que coincidem a necessidade de sua maior compreensao.

330 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito - O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acesso em: 16 de setembro de 2014.
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No Brasil, logo ap6s o revés da ditadura, com a promulgacdo da CRFB que
abarcou um rol extenso de direitos fundamentais, observou-se o inicio da judicializacdo do
cotidiano da sociedade brasileira, “[...] pois a redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o
Poder Judiciério, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira”33!.

Nesse patamar, conforme BARROSO,

“Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacéo
estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se
transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada
sob a forma de ag8o judicial.” 3%

Afinal, “[...] o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e
se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as
leis, inclusive em confronto com os outros Poderes [...]”%%, a demontrar que seria um
legitimo defensor da CRFB e dos direitos fundamentais em face da inércia e da omissdo
dos integrantes desses Poderes em suas respectivas competéncias.33

Salutar destacar que ambos sdo distintos entre si, afinal, o ativismo judicial é

vislumbrado quando um magistrado escolhe agir desse modo, € uma acdo, ja a

331 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. Disponivel
em: http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf Acesso em: 21 de fevereiro
de 2014.

332 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. Disponivel
em: http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf Acesso em: 21 de fevereiro
de 2014,

333 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. Disponivel
em: http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf Acesso em: 21 de fevereiro
de 2014.

334 para BARROSO, outro elemento viabilizador a judicializacdo no Brasil poder ser definido pelo modelo de
sistema de constitucionalidade adotado, evidenciado por MENDES (MENDES, Gilmar Ferreira.
Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 146.) como um dos mais abrangentes do mundo,
pois reflete a unido de disposicdes sobre o tema tanto europeias como americanas. Assim, praticamente,
qualquer questdo politica ou moral podera ser analisada pelo Supremo Tribunal Federal.

(BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. Disponivel
em: http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf Acesso em: 21 de fevereiro
de 2014.)
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judicializagdo da politica consiste num estado prévio, nesse sentido, cita-se o entendimento
de BARROSO. 3%

“A judicializacdo do contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario
decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensédo, subjetiva ou objetiva,
ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.

Jé o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagGes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.” 3% (grifo nosso)

Ressalta-se que o fendbmeno do ativismo judicial, atualmente, reflete contornos
universais®¥’, porém, ndo serdo todas as criagOes judiciais assim nominadas, razio pela
qual se requer, primeiramente, a observacdo profunda e pontual do seu respectivo advento

no mundo juridico e, apds, dos elementos constituintes tipicos dessa pratica.

4.2 O panorama histérico-juridico do ativismo judicial e seus elementos

A repercussao do ativismo judicial, perante perspectiva universal, advém do

cenario historico-juridico estadunidense e conseqiiente atuacdo de sua Suprema Corte, a

3% BARROSO, Luis Roberto. Judicializaco, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. Disponivel
em: http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf Acesso em: 21 de fevereiro
de 2014.

3% BARCELLOS, Ana Paula de. O Direito a prestactes de saiide: Complexidades, Minimo Existencial e
0 Valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel. (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 803.

337 URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 02.
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adentrar ao cenario europeu e brasileiro somente apds a consolidacdo do
“neoconstitucionalismo”, ocorrido em meados do século XX, que caracterizou o arquétipo
constitucional do periodo pos-guerra na Europa ocidental.

Um dos seus primeiros indicios do ativismo judicial podem ser vislumbrados na
obra de Edouard Lambert, de 1921, “Le Gouvernement des juges et la lutte contre la
législation sociale aux Etats-Unis. L expérience américaine du contréle judiciaire de la
constitutionnalité des lois”, e segue entrelacado a historia estadunidense, conforme declara
URBANO?8,

“Os primeiros sinais de um tal fendmeno podem ser vislumbrados em meados
do séc. XIX, no hallmark case Dred Scott v. Sanford, de 1857. Mas é durante o
periodo mais conturbado do New Deal (1935-37) que op6s a Supreme Court a
Administracdo Roosevelt, que a discussdo em torno dos alegados excessos
cometidos pelos juizes no exercicio da sua fungéo assumiu proporcées relevantes
e alarmantes.” 3%

No ambiente declarado, o Presidente Roosevelt tentou alterar a composicdo de
juizes da Supreme Court, através do Court-packing plan, a viabilizar a aprovacdo de
politicas de cunho social do New Deal. E, ainda que ndo tenha obtido sucesso ao propdésito
inicial, constatou-se na doutrina juridica e na sociedade que o judiciario poderia ir além de
questdes meramente positivistas e juridicas, mas, as inflitradas na politica, apesar da
aparente inexisténcia de sua legitimidade democratica. 3

Porém, como um fénomeno advindo de outro sistema, salutar destacar a notéria
diferenca existente entre o cenario estadunidense imerso no sistema de Common Law e 0
sistema da familia romano-germanica, no qual tanto o Brasil como Portugal estdo

inseridos.

3% URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 01.
3% URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 02.
340 URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 02.
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No sistema de Common Law — vigente na Inglaterra, Estados Unidos e outros —, a
jurisprudéncia ocupa posi¢do fundamental como fonte de direito, assim, uma decisao

judicial revela duas func@es, conforme RAMOS,

“A decisdo, antes de mais nada, define a controvérsia, ou seja, de acordo com
a doutrina da “Ires judicata | ” as partes ndo podem renovar o debate sobre as
questbes que foram decididas. Em segundo lugar, no sistema do common
Law, consoante a doutrina do stare decisis, a decisao judicial também tem o
valor de precedente.*

Os precedentes revelam a tendéncia jurisdicional do Direito nesses paises, como
parametros até entdo alcancados através de decisdes proclamadas, na mesma intensidade
em que nos paises de Civil Law a lei disposta pelo legislador define os limites em que a
jurisprudéncia existira.>*2

Deste modo, nota-se a possibilidade da errbnea caracterizacdo de uma atitude
judicial normal como de ativismo judicial nos paises adeptos do Common Law, quando
esta é analisada perante o viés do sistema de Civil Law. Afinal, no Common Law “existe
uma proximidade bem maior entre a atuacio do juiz e a do legislador”3*, conforme

igualmente aponta KELSEN,

“A fung@o criadora de Direito dos tribunais, que existe em todas as
circunstancias, surge com particular evidéncia quando um tribunal recebe
competéncia para produzir também normas gerais através de decisdes com forga
de precedentes. 34

31 REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA DOS ESTADOS. trad. Ellen Gracie Northfleet,
S&o PaulLo: Vellenich. Marco de 2004 apud RAMOS, Elival da Silva. Parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 105.

32 DAVID, René. op. cit., p. 120.

343 RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 105.

34 REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA DOS ESTADOS. trad. Ellen Gracie Northfleet,
Sao PaulLo: Vellenich. Margo de 2004 apud RAMOS, Elival da Silva. Parametros dogmaticos. Séo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 105.
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Notdrias dessemelhancas poderdo ser igualmente observadas nos proprios paises
integrantes do sistema de Civil Law, tal qual a supressdo do Direito Constitucional de um
Estado diante da legislacdo comum da unido econémica e politica de Estados-membros
independentes situados em um mesmo setor geografico, a citar a Unido Européia. Uma das
razdes pelas quais, mesmo que o Brasil e Portugal sejam integrantes de um mesmo sistema,
Civil Law, esses dois Estados poderdo apresentar contornos normativos e fases histéricas
diversas na construcéo e na aplicacdo de seu Direito, como uma maior ou menor presenca
de ativismo judicial.

Vislumbra-se que esse fendbmeno detém contornos multiplos e variados, conforme
a situacdo e particularidades do Estado em que possa ocorrer, pois o fundamento, o
conteudo legislativo, a historia e a estrutura da cada um existirdo de modo singular. Porém,
ressalta-se que ndo sera todo criativismo judicial que podera ser compreendido como um
ativismo judicial nos termos aqui apresentados.

A partir de detalhada e cuidadosa observagao do fenémeno em pauta, URBANOS
sistematizou as apari¢Bes desse “criativismo judicial”, a classifica-lo em trés modelos: o
primeiro denominado como ‘criativismo tradicional, ortodoxo ou Soft’; o segundo como o
‘criativismo boderline’; e o ltimo, como o ‘criativismo patolégico, heterodoxo ou hard’.

O primeiro revela um procedimento juridico frequentemente natural em face da
dindmica positivista ora ultrapassada, tendo em vista que uma dosagem de criativismo
judicial é necessaria para a aplicacdo atual da norma ao caso concreto. URBANQ3¢
complementa ainda que normalmente ¢ uma “criagdo de direito subordinada a lei ou nos
limites da lei”, sendo mais expressiva assim diante da necessidade de preenchimento de
lacunas legislativas.

O segundo exemplo consubstancia-se por uma situacdo em que ndo sera
observada a criacdo de novas normas, porém, essas deverdo ser criadas a instancias do
respectivo juiz constitucional.*” URBANO, cita como exemplo o &mbito do controle de

constitucionalidade, em que ao juiz declarar uma norma inconstitucional surge a

35 URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 08-09.
346 |bid.
37 URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 10.
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possibilidade da criagdo de uma nova norma pelo legislador, conforme o conteudo judicial
definido na decisdo. Ou seja, 0 Judiciario traca os limites e parametros a posterior atuacdo
do legislador no assunto discutido. 3
Na terceira e ultima manifestacdo, o criativismo patolégico, heterodoxo ou hard’,
observar-se-a 0 grau de criativismo judicial compativel com o significado atribuido de
“ativismo judicial”. 3 URBANO®®, classifica-o em duas vertentes: a primeira
correspodente ao ativismo corretivo, em que os “juizes adaptam ou emendam normas
existentes ao invés de as declarar inconstitucionais” %!; e a segunda, em que 0S juizes
“criam nornas gerais, ocupando por vezes espagos vazio deixados pelo legislador”, como
uma “legislagao judicial” %2, como “fontes primarias de direito” 3.
Dentre inUmeras criticas ao ativismo judicial, consta a da auséncia de legitimidade
democratica dos juizes constitucionais. Nesse sentido, compreende-se alguns pontos

marcantes a refutar essa teoria de ilegitimidade, sendo que a mais marcante aufere que

“[...] os juizes cumprem ou estdo a desenvolver legitimamente a constituicdo e
esta € do povo; os processos judiciais estdo abertos a terceiros, como 0 amicus
curiae; os juizes protegem os direitos fundamentais do povo; os tribunais estdo
mais abertos aos cidaddos do que as instituicbes politicas: os juizes
constitucionais (e é sobretudo, se ndo exclusivamente neles que se pensa quando
se fala em ‘governo dos juizes’) gozam de uma legitimidade democratica
indirecta; os juizes constitucionais sdo os defensores das minorias desprezadas
pelo circuito representativo (parlamento e governo), respondendo aos seus
anseios, necessidades e interesses, etc.”%®*

As assertivas citadas justificam a existéncia de uma legitimidade democratica aos
juizes e revelam uma atuacdo positiva em favor do povo e do individuo, especialmente

enguanto vulneravel. Ressalta-se que, quando o magistrado atua ao modo definido como

348 URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 10.
39 URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 11.
350 |hid.
351 |bid.
32 |bid.
33 URBANO, Maria Benedita. op. cit. p. 10.
354 Ibid.
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ativismo judicial, porém, acionado e pautado por uma “instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocéo dos direitos humanos e
a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados” *° a mera definicdo de ativismo judicial
tradicional precisa ser reavaliada.

Urge, deste modo, avaliar qual seria a repercussdao do ativismo judicial quando
realizado no &mbito do direito fundamental social a saude, em face das iniUmeras demandas
judiciais, propostas pela Defensoria Publica, de cunho individual e coletivo que requerem a
real garantia dos direitos dispostos constitucionalmente.

4.3 O ativismo judicial no ambito do direito fundamental social a saide no Brasil — a
possibilidade e o beneficio das demandas coletivas

A importancia tedrica da pesquisa proposta pode ser observada no enfoque da
jurisdicéo, acionada através da Defensoria Publica, que resulta em ativismo judicial, como
efetivo local em favor da garantia de conteddo constitucional do direito fundamental social
a saude, principalmente aos individuos hipossuficientes economicamente, através do
edificador principio de acesso a justica.

Relata BARCELLOS que, “[...] falar de eficacia juridica dos comandos
constitucionais que tratam do direito a salde significa dizer que hd um conjunto de
prestacdes de salde exigiveis diante do Judiciario por forca e em consequéncia da

Constituigdo.” 3¢

35 BRASIL, Constituicdo (1988). op. cit.
36 SARLET. op. cit, p. 27.
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Conforme observado anteriormente®’, um amplo conceito constitucional é
destinado ao ‘direito fundamental social a satde’, a resultar na existéncia de multiplas

demandas judiciais propostas diariamente em que

“[...] sustenta-se que uma dimenséo duplice da dignidade manifesta-se enquanto
simultanea expressdo de autonomia da pessoa humana (vinculada a idéia de
autodeterminacdo no que diz com as decisfes essenciais a respeito da prdpria
existéncia), bem como da necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo — e
principalmente — quando ausente a capacidade de autodeterminagéo [...]. 3%

Nesse contexto, muitos individuos hipossuficientes economicamente buscam a
atuacdo da Defensoria Publica perante o Judiciario diariamente como Gltimo meio a
obtencdo dos medicamentos necessarios a protecdo de sua salde, autonomia, dignidade e
vida. Porém, quando a busca por certo farmaco, através da Defensoria Publica, é realizada
por uma quantidade relevante de individuos, transformando-se em incontaveis processos
judiciais, questiona-se qual seria a real consequéncia desse fato ao Judiciario.

Vislumbra-se que quanto maior for o nimero de ac¢bes propostas a obtencdo de
um mesmo medicamento para cada individuo demandante — originalmente sob
responsabilidade publica de fornecimento e distribuicdo pelos Entes Federados — sera
observado o fenémeno do ativismo judicial a cada decisdo em que o magistrado ordenar a
parte passiva do processo a sua concessao.

E, somar-se-d0 outras demais variadas consequéncias como: o abarrotamento de
acOes no Judiciario, a intensificacdo da morosidade no sistema de justica brasileiro;
ameaca ao Principio de economia processual; o acumulo de idénticas despesas processuais
custeadas pelo Estado; o posterior custeio estatal da remessa individual do medicamento
para cada individuo que originou a acdo processual; uma ameaca ao entendimento da

reserva do possivel; a intromissao judiciaria no planejamento financeiro do Ente estatal; o

357 Cf. Ver capitulo 3.3.3.
358 SARLET. op. cit p. 49.
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constante incentivo ao ciclo vicioso da obtencdo individual do principio ativo negado ou
ausente da RENAME somente atraves do Judiciéario.

Contudo, diante da eximia necessidade de efetivo acesso a justica aos individuos
que tem o conddo legal a reivindicagdo e a devida preservacdo dos seus direitos
constitucionais ora positivados, principalmente o seu direito fundamental social a saude,
perquere-se qual deveria ser a melhor iniciativa diante da negligéncia, corrupgéo e omissao
estatal.

No “I Relatério Nacional de Atuagdes Coletivas da Defensoria Publica: um estudo
empirico sob a dtica dos ‘consumidores’ do sistema de justica”®°, constam atuacdes
inovadoras dessa conjuntura.

Diante de multiplos casos individuais, patrocinados pela Defensoria Publica da
Unido de Santa Catarina, a ensejar a obtencdo do medicamento Trastuzumabe, denominado
Herceptin, as pacientes acometidas de cancer de mama metastico com a apresentagdo de
tumores com superexpressao do receptor HER2, a citada DPU-SC optou pelo ajuizamento
de uma acdo civil pablica sobre a questéo.

A demanda resultou da auséncia de fornecimento, através do SUS, do citado
medicamento Herceptin, considerado essencial ao tratamento da doenca prolongada,
conforme detalhado por meio de variadas provas técnicas, constante no Processo n.°
5007726-36.2011.404.7200, da 2% Vara Federal de Floriandpolis.

Observa-se inicialmente que, com o advento da Lei n® 11.448 de 2007, que alterou
0 art. 5° da Lei n.° 7.347 de 24 de julho de 1985, a Defensoria Publica obteve a
legitimidade a propositura da acéo civil pablica, como um dos marcos de reconhecimento a
sua relevante atuacdo em prol dos individuos hipossuficientes econdmicamente.3°
Contudo, mesmo diante deste reconhecimento legal, ressalta-se que o tema ainda é

questionado e discutido como preliminar de mérito.

3% ANADEP — Associagio Nacional dos Defensores Piblicos. | Relatério Nacional de Atuacfes Coletivas
da Defensoria PuUblica: um estudo empirico sob a ética dos “consumidores” do sistema de justica.
Coordenacdo de José Augusto Garcia de Sousa. Estudo realizado nos anos de 2012/2013, sob a gestdo de
André Luis Machado de Castro. Brasilia: ANADEP, 2013.

360 Cf. Jurisprudéncias; 4. RECURSO ESPECIAL. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA
AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA. Processo: REsp 1106515 MG 2008/0259563-1
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Assim, primeiramente, observa-se no citado processo que a tese da ilegitimidade
ativa da Defensoria Publica ao ajuizamento da presente acdo, proposta pela parte passiva,
ndo foi reconhecida, consoante decisdo proferida em sede de primeiro grau e apos,
reiterada por meio da Justica Federal da 4® Regido. A relatora do processo,
Desembargadora Marga Inge Barth Tessler, firmou o entendimento de que a “Defensoria
Pdblica, nos termos do art. 5°, inciso 11°%%, da Lei n. 7.347/85%2, possui legitimidade para
propor acdo civil publica objetivando o fornecimento, pelo Poder Publico, do tratamento
adequado ao cancer de mama”.>®3

Em sede de primeiro grau, foi acolhido na sentenca o pedido de antecipagdo dos
efeitos da tutela, relativamente ao mérito, o pedido inicial foi julgado procedente, na data

28/2/2011, a condenar os réus a

361 Cf. Sobre a acéo civil plblica: Lei n. 7.347/85. Art. 5° - Tém legitimidade para propor a agéo principal e a

acao cautelar: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007).

I - o Ministério Publico;

1l - a Defensoria Publica; (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

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

IV - a autarquia, empresa publica, fundagéo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n® 11.448, de
2007).

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, & ordem econémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos
ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. (Redacdo dada pela
Lei n® 13.004, de 2014)

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal
da lei. § 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagfes legitimadas nos termos deste artigo
habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes; 8 3°Em caso de desisténcia infundada ou
abandono da acdo por associacdo legitimada, o Ministério Pdblico ou outro legitimado assumird a
titularidade ativa. (Redagdo dada pela Lei n° 8.078, de 1990); § 4.° O requisito da pré-constitui¢do podera
ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. (Incluido pela Lei n 8.078, de
11.9.1990); § 5.° Admitir-se-4 o litisconsércio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do
Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei. (Incluido pela Lei
n? 8.078, de 11.9.1990) ; § 6° Os o6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia
de titulo executivo extrajudicial. (Incluido pela Lei n® 8.078, de 11.9.1990). (grifo nosso)

362 Cf. A Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985 aborda os parametros da Agédo Civil Pblica. Disciplina a agdo
civil pablica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias.

%3 ANADEP — Associagdo Nacional dos Defensores PUblicos. op.cit., p.73.
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“[...] promoverem a inclusdo, em programa compativel para realizar tratamento
com o medicamento Trastuzumabe, de todas as mulheres residentes em Santa
Catarina, ja acometidas ou que venham a ser acometidas por cancer de mama
metastico, que apresentem ou venham a apresentar, tumor(es) maior(es) do que
1,0 cm, com superexpressdo do receptor HER2; e a manterem o tratamento das
citadas pacientes com o0 medicamento Trastuzumabe, enquanto dele

necessitarem [...]”.364

Ressalta-se que o Ministério Publico Federal, igualmente constante do rol taxativo
do art. art. 5° da Lei n.° 7.347 de 24 de julho de 1985, requereu o seu ingresso no feito, que
ao ser deferido proporcionou a formacéo de litisconsércio ativo superveniente.

Ap06s, a Unido requereu a suspensdo da execucdo de sentenca por meio da
interposicdo do recurso de ‘Agravo de Instrumento’, realizado em face da concessao da
tutela antecipada no processo. Apo6s, a subsequente decisdo agravada teve como
fundamentacédo principal a possibilidade de grave dano a ordem publica, na sua acepgdo
politico-administrativa. 3°°

Contudo, posteriormente, tais argumentos foram refutados na decisdo reformada
pela Corte Especial do Tribunal, por maioria, em 30 de junho de 2011.3%¢ Proveu-se nessa
decisdo o agravo de instrumento interposto pelo Ministério Publico, tornando a prevalecer
a eficacia imediata da sentenca de primeiro grau®’.

Nesse caso, percebe-se que

364 ANADEP — Associacdo Nacional dos Defensores Publicos. op.cit., p.73-74.

365 ANADEP — Associacdo Nacional dos Defensores Publicos. op.cit., p. 74.

366 Cf. Jurisprudéncias; 3. SUSPENSAO DE EXECUCAO DE SENTENCA 0001633-14.2011.404.0000/SC.

367 Observa-se que o citado processo, resultou em decisdes proferidas até outrubro de 2014, em que ainda
foram discutidos assuntos complementares, como possiveis multas e bloqueio de bens.

. AGRAVO DE INSTRUMENTO - 2009.04.00.042655-9 (TRF)

. AGRAVO DE INSTRUMENTO - 0019584-55.2010.404.0000 (TRF)

. SUSPENSAO DE EXECUCAO DE SENTENCA - 0001633-14.2011.404.0000 (TRF)

. AGRAVO DE INSTRUMENTO - 0004098-93.2011.404.0000 (TRF)

. MEDIDA CAUTELAR INOMINADA - 0013429-02.2011.404.0000 (TRF)

. Apelacdo/Reexame Necessario - 5007726-36.2011.404.7200 (Processo Eletronico - E-Proc V2 - TRF)

. Agravo de Instrumento - 5000211-79.2012.404.0000 (Processo Eletrénico - E-Proc V2 - TRF)

. Agravo de Instrumento - 5003373-82.2012.404.0000 (Processo Eletrénico - E-Proc V2 - TRF)

. Agravo de Instrumento - 5011567-37.2013.404.0000 (Processo Eletrénico - E-Proc V2 - TRF)

10. Agravo de Instrumento - 5018106-19.2013.404.0000 (Processo Eletrénico - E-Proc V2 - TRF)

11. Agravo de Instrumento - 5015521-57.2014.404.0000 (Processo Eletr6nico - E-Proc V2 - TRF).

O©Coo~NOoO Uk~ WNBE

157



“[...] a Defensoria Publica se pde a favor do direito a vida, e 0s interesses sdo
claramente difusos, como deixa bem claro o dispositivo da sentenca de
procedéncia (voltada ndo s6 para as mulheres que padecem atualmente de
cancer de mama — de resto um grupo que ja € o mais amplo e aberto possivel —,
mas também para as que vierem a padecer do mesmo mal). N&o ha, por 6bvio,
como deixar de reconhecer a legitimidade da Defensoria. Independentemente
da decisao final de mérito, a invocagdo séria e bem fundamentada do direito a
vida, como acontece no caso, supera amplamente toda e qualquer objecdo de
ordem formal. Ndo é s6. Atuacdo mais adequada da Defensoria ndo poderia
haver, pois a demanda coletiva foi elaborada a partir de casos individuais
atendidos pela instituicdo, visando portanto dar uma solucdo global e muito
mais efetiva para o grave problema das pessoas atendidas; além disso, é
evidente que a acdo beneficiara principalmente as mulheres carentes, sem
qualquer chance de adquirir 0 medicamento Trastuzumabe (Herceptin), que
apresenta um custo bastante alto. Aduza-se que a legitimidade da atuacdo da
Defensoria Publica foi reconhecida pelo Ministério Pablico Federal, que se
habilitou como litisconsorte ativo, e pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, que rechacou categoricamente, tanto em primeiro quanto em segundo

graus, a tese da ilegitimidade. [...]”.368

Observa-se que a possibilidade de atuacdo da Defensoria Publica na dimenséo
coletiva alcanca individuos em situacdo de vulnerabilidade enquanto grupos sociais, a
efetivar uma representacdo juridica com maior eficacia e a representar a persecucdo da
efetiva cidadania. Afinal, os individuos hipossuficientes economicamente que tém acesso a
Defensoria Publica estdo condicionados a demonstracdo de renda limite, a excluir os
demais que igualmente necessitam do medicamento requerido, mas que ndo possuem
igualmente condic@es financeiras a sua obtencdo. Ou seja, a atuagdo coletiva da Defensoria
Publica pressupde uma interferéncia juridica com maior abrangéncia a todos os que estdo

em condicOes de vulnerabilidade, a refletir no exercicio de cidadania plena.

[...] A escolha constitucional outorgou & referida instituicdo ndo apenas a
atribuicdo de defesa dos juridicamente necessitados em uma acepg¢do
individual, mas a prépria responsabilidade (no sentido de um poder-dever) da
tutela de seus direitos transindividualmente considerados enquanto grupos
sociais. Restou esclarecido, deste modo, do ponto de vista juridico-positivo, a
existéncia da legitimidade da atuagdo da Defensoria no &mbito da tutela

38 ANADEP — Associagdo Nacional dos Defensores Piblicos. op.cit., p.73-74.
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coletiva como um meio de assegurar de maneira mais eficaz a protecdo juridica
dos sujeitos potencialmente amparados pela Instituicdo. Em outras palavras
isso significa dizer que, entendida a possibilidade juridica de atuacdo pela
Defensoria como um instrumento para a efetivacdo do préprio direito material,
e considerando que o titular do direito protegido pela Instituicio ¢ um
sujeito/grupo vulneravel, assegurar condicdes faticas e juridicas para a
possibilidade real de atuacdo da Defensoria Publica significa, em proporcéo
direta, proteger as pessoas mais vulneraveis.

Ao revés, o que deve nortear a analise da atribuicdo da instituicdo é a ideia do
exercicio pleno da cidadania. Dai porque qualquer vulnerabilidade da margem
a atuacdo da instituicdo. Qualquer cidaddo, portanto, enquanto individuo, a
despeito de sua situacdo econémica, por integrar alguma coletividade, pode
estar sujeito a protegdo juridica da defensoria publica. Nesse sentido é que a
instituicdo encontra-se plenamente legitimada para a defesa de interesses de
sujeitos pertencentes a grupos como mulheres em situacéo de violéncia, idosos,
criangas, estrangeiros, portadores de necessidades especiais, integrantes de
minorias religiosas. Ou seja, todos 0s que puderem se encaixar COmo grupos

sociais em situacdo de vulnerabilidade [...]”.369

Ressalta-se que a atuacdo da Defensoria Publica através da tutela coletiva reflete

uma opc¢do inquestionavelmente mais positiva em comparacdo com a tutela individual,

entretanto, existem situagdes em que haverd a necessidade de uma anélise pontual do caso

especifico, e individualmente, através do magistrado. Nessa ocorréncia, vislumbra-se o

beneficio do acesso a justica — compreendido como 0 acesso ao judiciario — em ocorréncias

dispares no ambito do direito fundamental social a satde.

Nesse contexto, enquadra-se a questdo explanada no processo n.° 0802864-

12.2012.8.12.0110/MS”, em que o assistido apresentou a necessidade especifica de

medicacdo diversa da constante na RENAME, pois o laudo médico atestou que 0s

medicamentos disponibilizados pela rede publica lhe causam fortes efeitos colaterais.

“Apelacdo n.° 08028641220128120110 / 0802864-12.2012.8.12.0110 (TJ-
MS).

32 Turma Recursal Mista - 21/03/2014
Relator(a): Marcelo Andrade Campos Silva

369 BOSON, Erik Palécio. A defensoria publica como instituicdo articuladora do direito como padréo de
reconhecimento. In: Revista da Defensoria Plblica da Unido. Defensoria Plblica da Unido. n. 6. Brasilia:

DPU, 2013. p. 12
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Apelante : Municipio -Prefeitura Municipal de Campo Grande/ms

Procuradora : Viviani Moro (OAB: 7198/MS)

Apelado : Ari Vieira Guimaraes

Def.Pub.12 Inst : A Defensoria Publica do Estado de Mato Groso do Sul (OAB:
101/MS)

SUMULA DO JULGAMENTO - EMENTA - RECURSO INOMINADO -
JUIZADO DA FAZENDA PUBLICA - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - NECESSIDADE ESPECIAL DEVIDAMENTE
COMPROVADA - RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO -
SENTENCA MANTIDA. Trata-se de recurso em face da sentenca que
condenou o apelante a fornecer o medicamento Calcitrol (nome comercial
Zemplar), por prazo indeterminado. E cedico que em demandas envolvendo
estado e os cidaddos, para o fornecimento de medicamentos e realizacdo de
tratamentos, colidem, invariavelmente, dois principios: o da dignidade da
pessoa humana e o da reserva do possivel. Uma vez instalada a antinomia entre
principios, a solucdo passa pela aplicacdo da técnica da cedéncia reciproca,
cabendo ao julgador a verificacdo do valor preponderante, no caso concreto.
Em que pese o parecer desfavoravel da CATES, verifica-se que a apelada
demonstrou a necessidade especifica da medicacdo pleiteada, porguanto o
laudo médico de f. 14 atestou que 0s medicamentos disponibilizados pela
rede publica causam fortes efeitos colaterais. A doenca em guestdo, a
insuficiéncia__renal _crbnica _em _estdgio _ final, associada _com
hiperparatireoidismo_implica em severo controle dos indices de célcio e
fosforo no organismo, que podem levar a ébito o paciente. Ndo se pode
olvidar gue o Estado tem de assegurar um minimo existencial a todos 0s
cidadéos, sendo-lhe vedado conceder condicBes especiais a determinada
pessoa, que ndo se revelarem imprescindiveis. Desta feita, a sentenca de
procedéncia deve ser mantida.

Do dispositivo Ante o exposto, conhego do recurso e lhe nego provimento, para
manter a sentenca por seus proprios fundamentos. Consigna-se, ainda, neste
acérdao, que o fornecimento da medicacdo fica condicionada a apresentacéo
junto & unidade de salde do receituério original, a cada trimestre, sob pena de
suspensdo, nos termos do Oficio Circular 126.567.1310/2009, da Corregedoria
Geral de Justica do TIMS. Por ser o apelante o0 Municipio de Campo Grande,
deixo de em condenar em custas, em razdo do art. 24, |, do Regimento de
Custas do TIMS e quanto aos honorarios de sucumbéncia, arbitro-os em R$
1.000,00 (mil reais), em favor do Fundo da Defensoria Publica de Mato Grosso
do Sul, nos termos do art. 20, § 4° do CPC e do Enunciado Fazendéario n° 06 do
FONAIJE. E o voto. [...]".

Compreende-se, assim, o0 ativismo judicial como também consequéncia do

debilitado cenario observado na atualidade, mas, imensamente prejudicial enguanto

somente resultante da micro justica, a gerar possiveis situa¢Ges juridicas desiguais. A

denominada micro justica, entretanto, € completamente aceitavel diante de casos
peculiares, como o do Processo 0802864-12.2012.8.12.0110 (TJ-MS) exposto acima, entre

possiveis outros.

As acOes coletivas, desse modo, surgem como um grande avango no panorama

juridico, pois, evitardo a propositura de inumeras ac¢des individuais, fato compativel com a
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efetivacdo do acesso a justica e economia processual, e, ainda, esquiva a ocorréncia de
possiveis julgamentos dispares nessa matéria essencial do direito fundamental social a
salde, ao modo que possa garantir maior seguranca juridica.

Nesse contexto, vislumbra-se que o Poder Judiciario pode vir a se tornar,
legitimamente, espaco de exercicio democratico, representando a vontade de grupos
minoritarios e sem acesso as estruturas politicas do Legislativo e Executivo, que se

encontram a margem da efetividade das previsdes constitucionais.

“[...]diversamente do filésofo, para quem, de certo modo, é facil exigir uma
contengdo e um distanciamento no trato da matéria, - para a jurisdicdo
constitucional, quando provocada a intervir na solucdo de determinado conflito
versando sobre as diversas dimensdes da dignidade, ndo existe a possibilidade de
recusar a sua manifestacdo, sendo, portanto, compelida a proferir uma deciséo,
razdo pela qual j& se percebe que ndo hd como dispensar uma compreenséo (ou
conceito) juridica da dignidade da pessoa humana, j& desta e a luz do caso
examinado pelos érgdos judiciais — haverdo de ser extraidas determinadas
consequéncias juridicas. [...]3

Observa-se que, com o advento da CRFB, o Poder Judiciario, motivado pela
concretizacdo dos direitos fundamentais e principios basilares do Direito através de
demandas coletivas, ndo mais configura um papel passivo quanto as politicas publicas

negligenciadas pelos demais Poderes. Conforme SARMENTO,

[...] O Judiciério ndo sé pode como deve assegurar, mesmo contra a vontade dos
poderes politicos, o conteldo bésico dos direitos fundamentais prestacionais,
uma vez que a garantia efetiva deles é condi¢do para a vida digna e constitui pré-
requisito para a prépria democracia. 3"

370 E. Denninger in SARLET. op. cit, p. 41.
371 SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. In: Revista de Direito Administrativo. V.
240. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 72.
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O Poder Judiciario, nas palavras de GRAU®? torna-se verdadeiramente o
aplicador ultimo do direito, pois, caso a Administracdo Publica, um particular, ou ainda o
Legislativo, de quem se reclama a correta aplicacao do direito, se nega a fazé-lo, o Poder
Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo.

Pois, quando o direito fundamental social & salde, ndo é efetivado em face da
auséncia de harmonia na dindmica e na atuagéo dos trés poderes principais, avilta-se uma
profunda analise critica dessa teoria, cumulada a sua possivel readaptacdo. Nesse

contexto, CLEVE disserta, que

“[...1 zelar pela observancia dos direitos fundamentais significa, para o
Judicirio, no exercicio da jurisdicdo constitucional, proteger a maioria

permanente (Constituinte) contra a atuagdo desconforme da maioria eventual,

conjuntural e temporaria (legislatura)”. 573

Assim, a atuacdo dos juizes detém validade atemporal, pois defendem o contetdo
proclamado pela Constituinte, que por sua vez deveria nortear a atuacdo e as prioridades
dos demais poderes, tendo em vista que reflete a vontade da maioria eventual. E, ademais,
possibilita a concretiza¢do dos interesses das minorias e pessoas vulneraveis, conforme o
entendimento isonémico, momento em que a atuacdo da Defensoria Publica torna-se vital a
uma concretizacgdo consciente e atual desses interesses.

Mas, ainda que perante intensa e extensa demonstracao dos beneficios alcancados
pela populacdo através dessa dinamica alcancada por meio do Judiciario quando acionado
pela Defensoria Publica, questiona-se as verdadeiras implicacdes possiveis a autonomia e a
independéncia dos demais Poderes Executivo e Legislativo. Assim, 0 panoramara

apresentado nunca estara isento de possiveis criticas,

372 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004. p. 335.

378 CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais, p. 25. Apud. SCHULMAN,
Gabriel. Jurisdicdo Constitucional e Democracia na Constituicdo Brasileira: entre o Ativismo
Judicial e a Auto-Contencao.
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"[...] chegando a ser desconcertante, a0 menos para alguns observadores
europeus, o activismo brasileiro, numa tentativa de dar efectividade ao texto
constitucional, onde, nalguns casos, o principio da separacdo de poderes ndo sai
incolume." 374

Afinal, uma intromissdo desregrada do Poder Judiciério poderia abalar o basilar
Principio da Separacédo dos Poderes, a prejudicar a configuracdo do proclamado e essencial

Estado Democratico de Direito.

4.4 O principio da Separacgdo dos Poderes e a teoria de freios e contrapesos

A teoria do Poder Constituinte®” assevera que a origem do ordenamento juridico
advém de um ato de soberania, que consequentemente ndo podera ser limitado ou
subjugado, porém, ao mesmo tempo, enfatiza a proposta de institucionalizacdo do poder,
agora exercido pelos 6rgaos e através da forma prevista na Constituicdo, a consagrar um
dos principios regentes do Estado Constitucional, o Principio da Separacio dos Poderes. 76
Os primeiros tracos desse principio podem ser observados nas manifistacGes de tedricos
como Avristoteles, Platdo, as magistraturas de Roma ou ao Estado estamental, 3”7 entretanto,

apenas com as revolucdes liberais do séc. XVII lhe foi conferida a formulacdo com a qual

374 LOUREIRO. Jo#o Carlos. op. cit. p. 34-35.

375 Teoria primeiramente esbogada por Emmanuel Joseph Sieyés em seu opusculo “Qu’est-ce que Le Tier
Etat?, em meados do processo politico que culminaria com a Revolugdo de 1789. (RAMOS, Elival da
Silva. op. cit. p. 111)

376 RAMOS, Elival da Silva. loc. cit.

37 NOVAIIS, Jorge Reis. op. cit. p. 86.
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se tornou conhecida, especialmente a partir da obra de “Charles-Louis de Secondatt, Baron
de La Bréde Et de Montesquieu” 3’8, O Espirito das Leis. Segundo CLEVE,

“[...] No Capitulo VI do Livro XI, de O espirito das leis, Charles Louis de
Secondat, a pretexto de descrever a Constituicdo da Inglaterra, faz a defesa
enfatica da monarquia limitada, em que as trés fungBes estatais entdo por ele
identificadas (legislativa, executiva e judiciaria) sao atribuidas a 6rgdos distintos,
dotados de prerrogativas de independéncia institucional (Poderes), disso
resultando um sistema de freios e contrapesos inibidor de abusos e altamente
benéfico a liberdade individual”. 37°

A divisdo dos poderes apresentada deveria ocorrer de modo rigido, em que cada
um dos poderes teria uma funcdo e composicdo préprias: o executivo (rei e ministros), o
legislativo (parlamento), e o judicial (corpo de magistrados). ®¥° O contetdo disposto na
citada obra reflete a busca por um modelo institucional que pudesse evitar a
reconcretizagdo do absolutismo e seus maleficios®!, “associadada a filosofia politica e
iluminista liberal”®®, assim a liberdade individual seria protegida.

Especial destaque é conferido a existéncia do mecanismo politico em que o poder

possa ser limitado, ou seja, ndo exista um poder absoluto, conforme disserta Montesquieu,

378 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Organizacdo de Poderes em Montesquieu - com especial
referéncia a doutrina de Jorge Miranda. In: Estudos de homenagem ao Professor Doutor Jorge
Miranda. Vol. 2: Direito constitucional e justica constitucional. Lisboa: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa; Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

379 CLEVE, Clémerson Merlin. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais Sociais, p. 25. Apud SCHULMAN,
Gabriel. Jurisdicdo Constitucional e Democracia na Constituicdo Brasileira: entre o Ativismo
Judicial e a Auto-Contencao.

380 NOVAIIS, Jorge Reis. op. cit. p. 86.

81 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Organizacdo de Poderes em Montesquieu - com especial
referéncia a doutrina de Jorge Miranda. In: Estudos de homenagem ao Professor Doutor Jorge
Miranda. Vol. 2: Direito constitucional e justica constitucional. Lisboa: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa; Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 297.

382 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 52 ed., Tomo Ill. Coimbra, 2004, p. 376. apud
AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Organizacdo de Poderes em Montesquieu - com especial
referéncia a doutrina de Jorge Miranda. In: Estudos de homenagem ao Professor Doutor Jorge
Miranda. Vol. 2: Direito constitucional e justica constitucional. Lisboa: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa; Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 297.
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“[...] A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela nem
sempre existe nos Estados moderados; so existe quando ndo se abusa do poder;
mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder é
levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem, diria!l Até a
virtude precisa de limites. Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que,
pela disposicdo das coisas, 0 poder limite o poder. Uma constituicdo pode ser tal

que ninguém seja obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo obriga e a ndo fazer

aquelas que a lei permite.”. 38

Nessa assertiva, refletida na frase “Le pouvoir arréte Le pouvoir”, advém um dos
brilhantes pensamentos proclamados pelo autor, afinal, perante ilimitacdo de um poder
concedido ou conquistado, raramente podera ser contemplado um arranjo politico benéfico
e justo aos cidadaos, e em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana.

Contudo, o critério de separacdo de poderes em pauta deve estar sujeito ao seu
condicionamento historico do séc. XVIII, em que mengdes como ao ‘império da lei’ ou ao
‘principio da legalidade’ exprimem uma fase de transicdo gradual historica, em que a
atribuicdo da fungdo legislativa ao parlamento permite a burguesia “o desenvolvimento da
‘guerra de posi¢des’ contra o Executivo”. 3

Nesse momento histdrico ocorria a valoragdo do conjunto legislativo e da classe
burguesa e o advento do Estado de Direito Liberal. Mas, a conjuntura teérica de equilibrio
entre todos os trés poderes ainda ndo era possivel, afinal, apds a histérica expansdo
prejudicial do poder Executivo, haveria de existir um limite confiavel aos seus possiveis
abusos, e essa funcéo limitadora foi direcionada ao Poder Legislativo.

Atualmente, tendo em vista a evolucdo histérica da concretizacdo de um Estado

Democratico de Direito®® no Brasil, direcionado aos direitos e garantias sociais®®

, e.em
que os direitos humanos e fundamentais possam fundamentar com eficécia as fungdes dos
trés Poderes do Estado, o mecanismo de interacdo entre esses em prol dos individuos ainda

demonstra um completo desequilibrio.

383 SECONDAT, Charles-Louis de. (Bardo de La Bréde e de Montesquieu). O espirito das leis. Tradugéo de
Cristina Murachco. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 166 - 167.

384 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit. p. 86.

385 Cf.Ver capitulo 1.1.1

36 RAMOS, Elival da Silva. op. cit. p. 111
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Contemplado no art. 2°. da CRFB3®’, a triparticdo dos poderes revela uma escolha
dispar aos tracos originais da teoria de Separacdo dos Poderes — igualmente contemplada

no art. 60, §4°. ¥ _ em que o representante do Poder Executivo detém funcdes

389 390

legislativas>®”, sendo até mesmo exclusivas

Perante essa possivel quebra da rigidez absoluta na separacdo de funcdes
observadas entre os trés Poderes do Estado Brasileiro, o STF — Supremo Tribunal Federal
—, declarou na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.367-1/DF, que a adocao do
citado Principio ndo invoca o modelo abstrato integralmente, mas o nucleo essencial de um
modelo concreto, consagrado pelo Poder Constituinte originrio no arranjo institucional
proclamado na CRFB. %

Assevera-se que o contetdo disposto na CRFB deveria nortear a atuacdo dos trés

poderes, tendo em vista ser a expressao do Poder Constituinte e consagrar tanto a

387 «Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.” BRASIL, Constitui¢do (1988). op. cit.

38 «<Art, 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - N&o serd objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] Il - a separacdo dos Poderes.BRASIL,
Constituicdo (1988). op. cit. 2014.

389 < Art, 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”. BRASIL, Constituigdo
(1988). op. cit. 2014.

"Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacdo ao Congresso Nacional." BRASIL, Constitui¢do (1988). op. cit. 2014.

3% «Art, 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da

Cémara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da RepuUblica e aos cidadaos,
na forma e nos casos previstos nesta Constituicao.
§ 1° - Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: | - fixem ou modifiquem os
efetivos das Forcas Armadas; Il - disponham sobre:a) criacdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na
administracdo direta e autarquica ou aumento de sua remuneragdo; b) organizacdo administrativa e
judiciaria, matéria tributéria e orcamentaria, servigos publicos e pessoal da administragdo dos Territorios;
c) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria; d) organizagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas
gerais para a organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territorios; €) criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica, observado o
disposto no art. 84, VI; f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promocdes, estabilidade, remuneragdo, reforma e transferéncia para a reserva.” BRASIL, Constitui¢do
(1988). op. cit. 2014.

391 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Organizacdo de Poderes em Montesquieu — Com especial
referéncia a doutrina de Jorge Miranda. In: Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Org.
Marcelo Rebelo de Sousa ... [et al.]. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. p. 314.
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democracia como o Estado Democrético de Direito. Porém, observa-se no panoramara
atual do Estado brasileiro um constante desrespeito aos objetivos tragados e aos direitos
fundamentais consagrados na CRFB perante a negligéncia e a omissdao dos Poderes
Legislativo e Executivo, a prejudicar diariamente os individuos, principalmente no ambito
do direito fundamental social a saude.

Raz&o pela qual se questiona atualmente a existéncia de um verdadeiro equilibrio
entre os Poderes do Estado brasileiro, e, ainda mais, a de um equilibrio condizente ao

principio da dignidade da pessoa humana.

44.1 Da otimizacdo na dindmica entre os trés poderes classicos a uma maior

concretizacao do Principio da dignidade da pessoa humana.

Perante observacdo das sociedades contemporaneas, constata-se a existéncia de
um desequilibrio social constante, em que muitos individuos se encontram a margem, com
poucos tragos vividos da preservacdo de seu minimo existencial, o que invariavelmente

acarreta uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

“[...]Depuis toujours il existe un déséquilibre entre le grand et le petit, le fort et le
faible, le riche et le pauvre, le citoyen et I'Etat. Cette constation a conduit La
Fontaine, a exprimer cette situation dans la fable, << Le pot de terre et le pot de
fer >>. Lui-méme s’état inspiré du fabuliste grec Esope qui avait écrit: << La vie
est pleine de danger pour le pauvre, quand un mitre puissant habite prés de chez
lui (Esope Nevelet p. 318) >>. Ce déséquilibre s est aggravé au fil du temps avec
I"établissement de régles régissant les rapports des hommes entre eux. Ces régles
ignorées par la plupart, avaient tendance a profiter a ceux qui en avaient
connaissance. De nos jours, plus que jamais, en raison de I'importance du
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nombre des textes anciens et nouveaux qui régissent nos concitoyens, le droit est
présent dans toutes les activités quotidiennes.” 3%

Essa condicdo de vulnerabilidade podera ser agravada diante de uma condicéo
precéria de saude, tendo em vista que a sua auséncia acarreta um risco direto a vida de
qualquer individuo. Assim, o individuo que esteja na base da pirdmide social de qualquer
sociedade, com evidente limitacdo social e econdmica, a apresentar uma situacao de vida
em que a sua salde esteja prejudicada — a depender diretamente de tratamentos,
intervencdes ou medicamentos a manutencdo de uma vida digna —, sem uma teia social de
apoio proxima e apta — ou a verdadeira efetivacdo dos compromissos estatais referentes a
politicas publicas de salde —, estard a mercé de um sofrimento descomunal, sem ter a quem
recorrer.

Diante da negligéncia e da omissdo dos Poderes estatais que afetam diretamente a
sociedade e em maior grau os individuos mais vulnerdveis, questiona-se o real
cumprimento do pacto social anteriormente firmado através do Poder Consttituinte,
refletido no conteudo da CRFB. Pois, ainda que em uma democracia prevaleca a vontade
de uma maioria, havera de ter quem olhe pelos interesses das minorias que dependem da
efetividade dessas politicas publicas estatais — igualmente financiadas pela sociedade —, e
que sofrem diariamente com a auséncia do seu cumprimento digno, ainda mais enquanto
um grupo social extremamente fragil.

E é diante desse quadro que o verdadeiro acesso a justica é tido como essencial,
quando ha quem possa lutar e defender os direitos desses individuos que se encontram em
estado de vulnerabilidade e sequer tem o conhecimento de quais sdo verdadeiramente 0s
seus direitos — a considerar que o direito fundamental social a sadde foi devidamente

contemplado tanto na Constituicdo de Portugal como na do Brasil.

392 CERVEAU, Bernard; TRIBONDEAU, Daniel. L'assurance de protection juridique: un moyen
moderne d'acceés au droit et a la justice. Daniel Tribondeau. Paris : L'Argus, 1991. p. 09.
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Se a Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios,
e se tais disposicOes sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e
de centralidade no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de
definicdo das politicas publicas — que ira, ou ndo, realizar esses fins — deve estar
totalmente ifensa ao controle juridico. Em suma: ndo se trata da absorcdo do
politico pelo juridico, mas apenas da limitacdo do primeiro pelo segundo.3%

Afinal, conforme exposto, a grande contribuicdo do acesso a justica, através da
assisténcia juridica gratuita, seria a de garantir o direito ao medicamento, aqueles que
necessitam da analise judicial individual do caso perante variadas possiveis questdes como:
diante de falha ou erro da administragdo publica ao fornecimento desse principio ativo ao
individuo; da auséncia do medicamento que deveria ser fornecido pelo Estado nos postos
de entrega; em especial da comprovacdo de efeito colateral advindo da administracdo
constante do medicamento fornecido pelo Estado, sendo necessaria a dispensagdo de outro
principio ativo similar entre outros casos especificos.

Mas, o grande destaque estd na possibilidade de que, no Direito brasileiro, outra
dimensdo do acesso a justica possa ser acionada ao alcance de um numero maior de
individuos necessitados, - a0 mesmo tempo que inibe a ocorréncia do ativismo judicial
imoderado em cada uma das multiplas acdes individuais propostas com idénticos pedidos,
compreendida por CAPPELLETTI como as atua¢des em prol de um grupo ou coletividade,
a segunda onda renovatoria do acesso a justica®*. Por meio dessas a¢des de cunho coletivo,
as decisGes judiciarias poderdo deter um maior alcance, a permitir a ideia de

universalizacdo e direito da igualdade. Conforme BARROSO,

“O Unico problema é que esta politica pablica elaborada pela Administracao
muitas vezes pode ndo atender a determinadas necessidades individuais, ou pode
ndo atender as necessidades de um determinado grupo, de um determinado
segmento. Pois bem. Penso - e essa é a minha sugestdo principal - que, neste
caso, 0 debate deve ser convertido, de um debate individual, para um debate
coletivo. A partir deste momento, o que se deve decidir ndo é se uma pessoa
deve merecer o provimento da sua postulacdo judicial; o que o Judiciario tem
que decidir é se todas as pessoas que estdo naquela situacdo merecem ser

39 BARCELLOS, op. cit., p. 92.
3% CAPPELLETTI, Mauro. op. cit. p. 31.
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atendidas, porque, ai, em vez de se atender uma pessoa, cria-se uma politica
pUblica para atender aquela necessidade. Mas, sobretudo, essa transformacgdo da
acdo individual em uma acdo coletiva permite que se realize a idéia de
universalizacdo e a idéia de igualdade. Vai-se realizar e se atender aquele direito
para todo mundo, ou ndo, mas ndo se vai criar um modelo em que o atendimento
passa a ser lotérico - depende de ter informacdo, depende de cair em um
determinado juizo. Portanto, uma politica pablica, ndo o atendimento a varejo de
prestacdes individuais.®® (grifo nosso)

Contudo, o rol de legitimados a propositura dessas a¢fes de cunho coletivo no
Direito brasileiro é taxativo, e, ainda assim, devera ser proposto pelo legitimado que possa
refletir a vontade e a necessidade do grupo de individuos de modo integro e veraz. Nesse
diapasdo, destacam-se a atuacdo do Ministério Pablico e, principalmente, a atuacdo da
Defensoria Publica.

Constatou-se que a Defensoria Pablica, que atualmente detém independéncia
operacional e financeira do Poder Executivo, por ser uma “instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento
do regime democrético, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promoc¢éo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.
5° desta Constituigdo Federal” 3 podera atuar em prol da sociedade de modo Unico.

Pontua-se que o contato diario dos capacitados defensores publicos com as
questBes expostas pelos individuos hipossuficientes econémicamente, em condicdo de
vulnerabilidade, viabiliza um dialogo atual e transparente de quais sdo as suas principais
demandas. Afinal, sendo o Poder Judicidrio a ultima alternativa do individuo a

concretizacdo dos seus direitos fundamentais previstos na CRFB?*’ e 0 Unico capacitado a

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. BARROSO, Luis Roberto. Audiéncia Pdblica. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf.
Acesso em: 10/09/2014.

3% BRASIL, Constituicdo (1988). op. cit. 2014.

397 <A judicializacdo no Brasil decorre do modelo constitucional brasileiro e, portanto, em alguma medida ela
é inevitivel. Constitucionalizar é tirar uma matéria da politica e trazé-la para dentro do Direito. E,
portanto, existem prestacdes que o Judicidrio ndo pode se negar a apreciar - e € muito bom que seja assim.
Porém, a judicializagio tem uma Gbvia faceta negativa. E que, na medida em que uma matéria precise ser
resolvida mediante uma demanda judicial, ¢ sinal que ela ndo pode ser
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limitar o abuso ou a omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo, conforme o
entendimento do sistema de freios e contrapesos, o Unico e o melhor modo do individuo
hipossuficiente econdmicamente ter o seu acesso ao judiciario sera através da Defensoria
Publica.

Quando o Poder Judiciério é acionado por uma demanda coletiva, proposta pela
Defensoria Publica, a representar o interesse de individuos prejudicados, o processo
possibilitard a intimacdo das partes, quando ocorrera a oportunidade ao Poder Publico, de
modo transparente e no espaco publico, defender a sua politica publica e demonstrar
possiveis impedimentos econdmicos ou, acatar o pedido e atuar diretamente em prol dos
individuos. *® Ou seja, existird sempre a possibilidade de um didlogo ou conciliagdo antes
do possivel ativismo judicial, em que a Defensoria Publica, como representante juridica
direto dos interesses constitucionais do povo e de suas minorias, atuard como auxilio ao
Poder Judiciério a sua funcdo de limitacdo do abuso de poder dos outros Poderes do
Estado. Nesse sentido, CAPPELLETTI expde:

“Esse “Big Judiciary” s6 ofereceria beneficios para a representatividade do
sistema politico ao tornar-se guardido da administracdo publica. Seguindo-se o
modelo de controles e contrapesos (checks and balance), de equilibrio de forgas
e controle reciproco, tender-se-ia a evitar a concentracdo de poderes no
legislativo ou no executivo, como ja registrou a historia nos casos da Italia pré-
fascista, Alemanha de Weimar e Franga da Quarta Republica (Cappelletti, 1993).
Nesse sentido, um sistema de controles reciprocos seria um avango ao sistema de
rigida separacéo dos poderes.

Do ponto de vista de uma democracia “ndo-utdpica” — para usar o termo de
Cappelletti — e do descrédito no principio majoritario, o poder judiciario pode
vir a se tornar representativo da vontade de grupos minoritarios, sem acesso
ao processo politico, caso firme um compromisso publico com a comunidade e

atendida administrativamente; é sinal que ela ndo pdde ser atendida pelo modo natural de atendimento das
demandas, que é, por via de solugdes legislativas, solu¢des administrativas e tem um direito fundamental
e esse direito ndo foi observado, € muito bom poder ir ao Poder Judiciario e merecer esta tutela.”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. BARROSO, Luis Roberto. Audiéncia Publica. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf.
Acesso em: 10/09/2014.) .

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. BARROSO, Luis Roberto. Audiéncia Publica. Disponivel em:
ttp://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf.
Acesso em: 10/09/2014.
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seus sentimentos de equidade e justica e, acima de tudo, mantenha-se permeavel
as demandas dos individuos. 3%

E é justamente através desse integro e veraz equilibrio de forcas e do controle
reciproco entre os trés poderes que o verdadeiro objetivo do Estado podera ocorrer, pois o
legitimo limite e tarefa desse devera ser, principalmente, a concretizacdo do Principio da

dignidade da pessoas humana,

“[...] E justamente neste sentido que assume particular relevancia a constatagio
de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada

um, condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa

dimensio defensiva e prestacional da dignidade [...]”. 4°

Assim, o Principio da Separacdo dos Poderes e a sua imposicao de equilibrio ndo
detera contornos meramente abstratos, ndo sera perseguido somente como a obtencdo de
medidas iguais e separadas de poder, mas, devera evidenciar uma dindmica eficaz que

possa valorizar o ser humano, que é a razdo do Estado existir.

39 AGUIAR, Thais Florencio de. op. cit.
400 SARLET. op. cit. p. 47.
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Concluséao

Compreende-se nas sociedades contemporaneas que muitas vezes a
“sobrevivéncia fisica” do individuo, representada por seu direito a satde e a vida, pode ser
prejudicada em virtude da limitacdo de sua “sobrevivéncia moral”, contemplada por seu
direito de acesso a justica, e, deste modo, mediante a convergéncia de tantas privacdes de
necessidades basicas em um Unico individuo, torna-se inquestionavel a ofensa direta ao
principio da dignidade da pessoa humana.

No presente estudo, diante da exposicao da concretiza¢do do Estado Democratico
de Direito, em seus diferentes &mbitos, fases e perspectivas até a atualidade, e a sua relacdo
intrinseca com a real compreensao e consolidacao historica do direito de acesso a justica e
do direito fundamental social, compreendeu-se a relevancia desses como direitos humanos
e fundamentais e como elementos essenciais ao exercicio integral da cidadania, que se
coaduna com a efetivacao e o perfazimento dos principios basilares do Direito.

Através desses precedentes, evidenciou-se que o significado do principio da
dignidade da pessoa humana alcanca a todos os seres humanos indiscriminadamente, a
ensejar, posteriormente, a compreensdo atual e a profunda conexdo desse principio com o
direito a salde e o efetivo acesso a justica.

Quando ao minimo existencial, compreendido como um direito de complexa
natureza “dupla face”, constatou-se que esse podera diferir de um individuo para outro,
afinal, para o individuo que necessita de um medicamento especifico para que possa
continuar a viver, ou viver com dignidade, excepcionalmente esse medicamento integrara o
seu minimo existencial, a perfazer um conceito individualizado de minimo existencial.

Constatou-se ainda que o direito a saide na CRFB, assim como na carta magna
portuguesa, constam como uma necessaria previsdo constitucional dos direitos
fundamentais sociais, contudo, nota-se salutar distin¢ao entre essas.

Observou-se no cenario portugués que os direitos de liberdade representaram uma
relevante demanda histérica no periodo da consolidacdo da Assembleia Constituinte da
CRP, pos-regime fascista e revolucionéario, a influenciar a presente dicotomia entre os
direitos elencados no TITULO Il - (Direitos, liberdades e garantias), e os do TITULO Il
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(Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais), em que a concessdo de um “regime
juridico-constitucional de proteccdo privilegiada” foi conferida somente ao rol de direitos
do TITULO Il e analogos.

Ressaltou-se que o direito a salde na constituicdo portuguesa, entretanto, integra o
rol dos direitos do TITULO Il e que apesar do acesso ao medicamento ser regido por meio
de muitas regras normativas e decisdes politicas advindas do Ministério da Salde
portugués, e relevantemente, pelo INFARMED, Portugal é avaliado como um dos Estados
em que a espera pelos medicamentos inovadores e essenciais € a mais longa na Unido
Europeia.

No Brasil, contrariamente, a Assembleia Nacional Constituinte objetivou instituir
um Estado Democratico que assegurasse o0 exercicio dos direitos que constituem o &mago
da protecdo da dignidade da pessoa humana, com especial referéncia aos direitos sociais, a
refletir diretamente na previsao constitucional do direito a sade como um direito subjetivo
oponivel ao Estado, com eficacia imediata no ordenamento brasileiro e de responsabilidade
dos Entes Federados brasileiros sob litisconsorcio facultativo.

Relativamente ao direito ao medicamento, evidenciou-se que a relacdo de
produtos essenciais e indispensaveis ao atendimento da maior demanda dos problemas de
salde no Brasil é analisada e autorizada pela ANVISA, representada atualmente através da
RENAME, que se consubstancia como o instrumento norteador as metas de assisténcia
farmacéutica no SUS. Contudo, observou-se que o Ministério da Saude no Brasil publicou,
até o presente momento, somente a 8% atualizacdo da RENAME, a evidenciar que a
atualizagdo da regulamentacdo ocorre geralmente de 2 em 2 anos, no minimo, a refletir um
descompasso com a evolugdo farmacéutica, atual problemética no Brasil quanto a obtencédo
de novos medicamentos, que podem representar a cura ou o prolongamento de vida digna
aos individuos mais vulnerdveis da sociedade, a causar sofrimento e ofensa direta a
dignidade da pessoa humana.

Diante dessa questdo, tornou-se necessario o estudo do acesso a justica, como um
direito humano e fundamental, e, principalmente, do seu corolario, a assisténcia juridica
gratuita, como um possivel modo legitimo dos individuos hipossuficientes
economicamente invocarem os seus direitos fundamentais quando negados, principalmente

o direito ao medicamento.
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No quesito da assisténcia juridica gratuita em Portugal, observou-se a adocéo do
modelo judicare e as suas consequentes limitacbes, normativas e operacionais, a
demonstrar que, apesar da impossibilidade direta de reivindicacéo judiciaria no ambito do
direito a salude, a operacionalidade do modelo portugués de assisténcia juridica também
expOe extremos contrastes com o vigente no Brasil.

No Brasil, constatou-se que o modelo vigente ¢ o “Salaried Staff Model”,
representado pela Defensoria Publica, reconhecida constitucionalmente como uma
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, a atuar como expressao
e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, através da orientacdo juridica.
Garente igualmente a promogéo dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e
coletivos, nos ambitos judicial e extrajudicial.

Contudo, concluiu-se que a viabilidade juridica ao pedido de concretizacdo do
direito & satde via judicial enseja diariamente o ativismo judicial, principalmente perante
demandas individuais. Assim, o papel positivo desempenhado pelo Poder Judiciario ao
concretizar o direito a saude atraveés de decisdes judiciais, podera, muitas vezes, perfazer
uma ofensa ao Principio da Separacédo dos Poderes, com um possivel conflito entre o Poder
Judiciario e os Poderes Executivo e Legislativo.

Porém, observou-se no Brasil a possibilidade de atuacdo da Defensoria Publica
igualmente na dimensdo coletiva, a alcancar individuos em situacdo de vulnerabilidade
enguanto grupos sociais. Comprovou-se que esse fato permite a ideia de universalizacdo e
o direito da igualdade, a efetivar uma representacdo juridica com maior eficacia e inibir a
ocorréncia do ativismo judicial imoderado em cada uma das multiplas acGes individuais
propostas com idénticos pedidos diariamente.

Nesse contexto, o sistema de freios e contrapesos demonstra novos contornos, em
que a Defensoria Pablica atua como auxilio veraz ao Poder Judiciario brasileiro, para que o
principio da separacdo dos poderes e a sua imposicdo de equilibrio ndo evidencie
contornos meramente abstratos, mas, uma dinamica eficaz que valorize o ser humano, a

razdo do Estado e a do Direito existirem.
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ANEXos

1. Art. 5° - LEl COMPLEMENTAR N° 141, DE 13 DE JANEIRO DE 2012.

“Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em acdes e servicos publicos de salde, 0 montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos
desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo
nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria
anual. § 2.° Em caso de variacdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo podera
ser reduzido, em termos nominais, de um exercicio financeiro para o outro. Art. 6.° - Os
Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos de saude,
no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e
dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso I e 0 inciso Il do caput do art.
159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios. Art. 7.° - Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente
em ac0es e servigos publicos de satde, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea
“b” do inciso I do caput e o § 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal. Art. 8. ° - O
Distrito Federal aplicara, anualmente, em a¢fes e servicos publicos de saide, no minimo,
12% (doze por cento) do produto da arrecadagédo direta dos impostos que ndo possam ser
segregados em base estadual e em base municipal.” (PLANALTO.GOV.BR. LEI
COMPLEMENTAR N° 141, DE 13 DE JANEIRO DE 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcpldl.htm Acesso em: 20 de abril de 2013.)

2. Art. 198 — CRFB.

“Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
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diretrizes: | - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;ll -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais; Il - participacdo da comunidade. § 1°. O sistema Unico de salde
sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
(Parégrafo unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) § 2° A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acGes e
servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) | - no caso da
Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000) Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o
produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam
os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de
2000) 11 - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I,
alinea b e 8§ 3°(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) § 3° Lei
complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecerd:(Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000) | - os percentuais de que trata 0 § 29
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000) Il - os critérios de rateio dos
recursos da Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducdo das disparidades regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
29, de 2000) 111 - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salde
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
29, de 2000) IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido.(Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000) § 4° Os gestores locais do sistema unico de
salde poderdo admitir agentes comunitarios de salde e agentes de combate as endemias
por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas
atribuices e requisitos especificos para sua atuacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 51, de 2006) § 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico e a regulamentacdo das

atividades de agente comunitario de salde e agente de combate as endemias. (Incluido pela
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Emenda Constitucional n° 51, de 2006) (Vide Medida proviséria n® 297. de 2006) § 5° Lei
federal disporé sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes
para os Planos de Carreira e a regulamentacdo das atividades de agente comunitario de
salde e agente de combate as endemias, competindo a Unido, nos termos da lei, prestar
assisténcia financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
para o cumprimento do referido piso salarial. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n® 63, de 2010) § 6° Além das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da
Constituicdo Federal, o servidor que exerca funcdes equivalentes as de agente comunitario
de saude ou de agente de combate as endemias podera perder o cargo em caso de
descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o seu exercicio. Incluido
pela Emenda Constitucional n° 51, de 2006”. (PLANALTO.GOV.BR.CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 03 de
janeiro de 2013.)

3. LEGISLACAO COMPLEMENTAR — APOIO JUDICIARIO, Portugal.

“Portaria n.° 419-A/2009, de 17 de abril (Regula 0 modo de elaboracéo, contabilizacéo,
liquidacdo, pagamento, processamento e destino das custas processuais, multas e outras
penalidades); Portaria n.° 10/2008, de 03 de janeiro, alterada pelas Portarias n°s 210/2008,
de 29 de fevereiro e 654/2010, de 11 de Agosto e 319/2011, de 30 de dezembro (Procede a
regulamentacdo da Lei 34/2004, de 29 de julho, na redacdo dada pela Lei n.° 47/2007, de
28 de agosto, nomeadamente quanto a fixacdo do valor da taxa devida pela prestacdo de
consulta juridica, a definicdo das estruturas de resolucdo alternativa de litigios as quais se
aplica o regime de apoio judiciario, a definicdo do valor dos encargos para efeitos do
disposto no n. 2 do artigo 36.° da lei referida, a regulamentacdo da admissdo dos
profissionais forenses no sistema de acesso ao direito, a nomeacdo de patrono e de
defensor e ao pagamento da respetiva compensacao); Portaria n.° 11/2008, de 03 de janeiro

(Adequa o modelo de requerimento de protecédo juridica aprovado pela Portaria n.° 1085-
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B/2004, para as pessoas singulares e para as pessoas coletivas sem fins lucrativos - que
podem apenas beneficiar da modalidade de apoio judiciario - as altera¢Ges introduzidas
pela Lei n® 47/2007, de 28 de agosto a Lei n° 34/2004, de 29 de julho); Decreto-Lei n.°
71/2005, de 17 de marco (Regula a protecdo juridica no ambito de litigios
transfronteiricos); Portaria n.° 1085-A/2004, de 31 de agosto, na redacdo dada pela Portaria
n® 288/2005, de 21 de marco, e pela Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto (Fixa os critérios de
prova e de apreciacdo da insuficiéncia econdmica para a concessao de protecao juridica);
Lei n.° 34/2004, de 29 de julho, na redacdo dada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto
(Altera o regime de acesso ao direito e aos tribunais e transpbe para a ordem juridica
nacional a Diretiva n.° 2003/8/CE, do Conselho, de 27 de janeiro, relativa a melhoria do
acesso a justica nos litigios transfronteiricos através do estabelecimento de regras minimas
comuns relativas ao apoio judiciario no ambito desses litigios); Portaria n.° 1423-1/2003, de
31 de dezembro (Aprova o Regulamento do Documento Unico de Cobranca. Revoga a
Portaria n.° 797/99 de 15 de setembro)”. (INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL. Guia
Pratico - Protecdo Juridica. 9001. V4. 14. Disponivel em: http://www4.seg-
social.pt/documents/10152/15011/proteccao_juridica Acesso em: 15 de maio de 2014.)

4. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 274, DE 2013.

(Dos Senhores Mauro Benevides, Alessandro Molon ¢ Andre Moura). Altera o “Capitulo
IV - Das Fungdes Essenciais a Justica” do “Titulo IV — Da Organizacdo dos Poderes” e
acrescenta artigo ao Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias da Constituicdo
Federal. As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 60
da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional: Art. 1°.
Modifique-se o “Capitulo IV — Das Fun¢des Essenciais a Justica”, do “Titulo IV — Da
Organizacio dos Poderes”, que passa a vigorar com a seguinte redagdo: “TITULO IV. Da
Organizagdo dos Poderes. (...). CAPITULO IV. Das FungBes Essenciais a Justica. (...).
SECAO llIl. Da Advocacia (N.R.). Art. 133. (...) SECAO IV. Da Defensoria Publica. Art.

134. A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
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Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democrético,
fundamentalmente, a orientacio juridica, a promocdo dos direitos CAMARA DOS
DEPUTADOS humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal. (...). 8 3° - Sdo principios institucionais da
Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se-
lhe também, no que couber, o disposto no art. 93.” (NR). Art. 2°. Adicione-se ao Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias o art. 98, com a seguinte redagdo: “Art. 98. O
ndmero de defensores publicos na unidade jurisdicional sera proporcional a efetiva
demanda pelo servi¢o da Defensoria Publica e a respectiva populacdo. § 1° No prazo de
oito anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com defensores publicos
em todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo. § 2°
Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotacdo dos defensores publicos
ocorrerd, prioritariamente, atendendo as regides com maiores indices de excluséo social e
adensamento populacional.” Art. 3°. Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de

sua publicacéo.

5. Art. 4° — CRFB.

Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: | — prestar
orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus; Il — promover,
prioritariamente, a solucdo extrajudicial dos litigios, visando a composi¢do entre as pessoas
em conflito de interesses, por meio de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e demais técnicas
de composicdo e administracdo de conflitos; Il — promover a difusdo e a conscientizagdo
dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico; IV — prestar atendimento
interdisciplinar, por meio de 6rgaos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para 0
exercicio de suas atribuicfes; V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a
ampla defesa e o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos

administrativos e judiciais, perante todos os érgdos e em todas as instancias, ordinarias ou
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extraordinérias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva
defesa de seus interesses; VI — representar aos sistemas internacionais de prote¢édo dos
direitos humanos, postulando perante seus o6rgaos; VII — promover acdo civil publica e
todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar
grupo de pessoas hipossuficientes; VIII — exercer a defesa dos direitos e interesses
individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos do consumidor, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal; IX — impetrar habeas corpus,
mandado de injuncdo, habeas data e mandado de seguranga ou qualquer outra acdo em
defesa das fungdes institucionais e prerrogativas de seus oOrgdos de execucdo; X —
promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo
seus direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo
admissiveis todas as espécies de a¢les capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela;
XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do
idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial
do Estado; XII - (VETADO); Xl - (VETADO); XIV — acompanhar inquérito policial,
inclusive com a comunicacdo imediata da prisdo em flagrante pela autoridade policial,
quando o preso ndo constituir advogado; XV - patrocinar acdo penal privada e a
subsidiaria da publica; XVI — exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei; XVII
— atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internacdo de adolescentes,
visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus
direitos e garantias fundamentais; XVI1II — atuar na preservacao e reparacdo dos direitos de
pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discriminacdo ou qualquer outra forma de
opressao ou violéncia, propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das
vitimas; XIX — atuar nos Juizados Especiais; XX — participar, quando tiver assento, dos
conselhos federais, estaduais e municipais afetos as fungdes institucionais da Defensoria
Publica, respeitadas as atribuicdes de seus ramos; XXI — executar e receber as verbas
sucumbenciais decorrentes de sua atuagéo, inclusive quando devidas por quaisquer entes
publicos, destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Publica e destinados,
exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria Publica e a capacitacdo profissional de
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seus membros e servidores; XXII — convocar audiéncias publicas para discutir matérias
relacionadas as suas fung@es institucionais.

8 1° (VETADO).8 2° As fungdes institucionais da Defensoria Publica serdo exercidas
inclusive contra as Pessoas Juridicas de Direito Publico. § 3° (VETADO). § 4° O
instrumento de transagdo, mediacdo ou conciliacdo referendado pelo Defensor Pablico
valera como titulo executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa
juridica de direito publico. 8 5° A assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou
fornecida pelo Estado serd exercida pela Defensoria Publica. § 6° A capacidade
postulatéria do Defensor Publico decorre exclusivamente de sua nomeagdo e posse no
cargo publico. § 7° Aos membros da Defensoria Publica é garantido sentar-se no mesmo
plano do Ministério Publico. 8 8° Se o Defensor Publico entender inexistir hipotese de
atuacdo institucional, dara imediata ciéncia ao Defensor Publico-Geral, que decidira a
controvérsia, indicando, se for o caso, outro Defensor Publico para atuar. § 9° O exercicio
do cargo de Defensor Publico é comprovado mediante apresentacdo de carteira funcional
expedida pela respectiva Defensoria Publica, conforme modelo previsto nesta Lei
Complementar, a qual valerd como documento de identidade e tera fé pablica em todo o
territério nacional. § 10. O exercicio do cargo de Defensor Publico é indelegével e
privativo de membro da Carreira. 8 11. Os estabelecimentos a que se refere o inciso XVI1I
do caput reservardo instalacdes adequadas ao atendimento juridico dos presos e internos
por parte dos Defensores Publicos, bem como a esses fornecerdo apoio administrativo,
prestardo as informacdes solicitadas e assegurardo acesso a documentacdo dos presos e
internos, aos quais é assegurado o direito de entrevista com os Defensores Publicos.
(Redacéo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009).
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Jurisprudéncias

1. AGRAVO DE INSTRUMENTO N°5009779-51.2014.404.0000/PR — TRF - 4

RELATOR : LUIS ALBERTO D AZEVEDO AURVALLE
AGRAVANTE : UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO
AGRAVADO : KELVIN ARTHUR MEERT DA SILVA

: MIRIAM MEERT
ADVOGADO : CARLOS RODRIGO BIAGGI DE OLIVEIRA
MPF : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
INTERESSADO : ESTADO DO PARANA

DECISAO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela Unido contra decisdo que deferiu a antecipagédo
dos efeitos da tutela (Evento 35 - DECLIM1), em acdo na qual a parte autora busca o
medicamento Cystagon (bitartarato de cisteamina) para tratamento de sua moléstia, nos seguintes
termos:

"Ante o exposto, defiro o pedido de antecipa¢do dos efeitos da tutela, no sentido de determinar aos
réus Unido e Estado do Parana que promovam 0s atos necessarios para o regular fornecimento
administrativo do medicamento CYSTAGON (BITARTARATO DE CISTEAMINA) capsulas,
conforme indicacdo médica e pelo tempo de manuten¢do da prescri¢cdo, sendo que a dose inicial
deve ser fornecida no prazo méaximo de 15 (quinze) dias.

No caso de descumprimento injustificado da ordem judicial no prazo determinado, comino multa
diaria no importe de R$ 1.000,00 (mil reais), sem prejuizo da responsabilizacdo administrativa e
penal, esta decorrente de eventual desobediéncia da ordem judicial. Intimem-se.

3. Cumpra-se com urgéncia, devendo ser expedido mandado para a citacédo e intimacéo, com
anotacédo de urgente para o seu cumprimento (planto).

4. Cite-se a parte ré, para, querendo, apresentar resposta, no prazo legal.
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5. Proceda a Secretaria aos atos necessarios para a liberacdo dos honorérios para o médico ora
nomeado, devendo ser expedido oficio ao Corregedor-Geral, comunicando que os honorarios
periciais fixados ultrapassaram o limite méximo estabelecido na Resolucéo 558/07 do CJF, tendo
em vista a especializacdo da perita e a complexidade do exame determinado (art. 3°, § 1° da
Resolucdo 558/07 do CJF).

6. Cumpridos os itens anteriores, aguarde-se para o0 prazo para a apresentacao de contestacdo."

A parte agravante, em apertada sintese, pede atribuicdo de efeito suspensivo ao agravo, alegando
gue ndo ha autorizacdo da ANVISA para o tratamento da doenca em questdo, bem como a
impertinéncia do debate sobre a questdo da responsabilidade pelo custeio da aquisicdo do
medicamento pelo SUS junto ao &mbito do pedido da parte autora, cuja pretensdo esta restrita ao
fornecimento de determinada droga, e certamente ndo se estende a questdo de quem deve ser
encarregado de custear ou indenizar a dita aquisicdo. No mais, requer o afastamento/ reducéo da
multa diaria fixada (R$1.000,00).

E o relatério. Decido.

Inicialmente, verifico tratar-se de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil
reparacdo, ndo devendo o presente recurso ser convertido em agravo retido, conforme a alteracéo
promovida no art. 527, inc. Il, do CPC pela Lei n.°11.187, de 19 de outubro de 2005, e sim
processado como agravo de instrumento, consoante a excec¢ao prevista no mesmo dispositivo legal.
E que, embora a regra, atualmente, seja o agravo retido nos autos, sdo ressalvadas as hipéteses de
decisBes que possam causar & parte lesdo grave e de dificil reparacdo, caso em que serd admitida a
interposicéo do agravo por instrumento.

No caso concreto, tratando-se de antecipacdo de tutela, € manifesta a possibilidade de a postergagédo
da deciséo causar leséo grave e de dificil reparacéo a parte.

Admito, assim, 0 processamento do agravo via instrumento.

Quanto a legitimidade passiva, esta Corte sedimentou jurisprudéncia, com base na legislacdo
incidente (art. 198 da CF; Lei 8.080/90; Portarias do MS n° 2.577/06, n°® 204/07 e n°® 2.981/09; Leis
n°12.401/11 e n°® 12.466/11; Decreto n° 7.508/11), no sentido de que a responsabilidade dos Entes
Federados configura litisconsorcio facultativo e, portanto, a acdo pode ser proposta contra um ou
mais entes da federacdo, responsaveis solidarios.

Nessa linha as seguintes decisdes:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDICAMENTO. SUS CHAMAMENTO. UNIAO.
DESNECESSIDADE.

A responsabilidade é solidaria entre as trés esferas de governo, o que autoriza a propositura da
acdo contra um, alguns ou todos os responsaveis solidarios, conforme op¢do do interessado e
respeitados os limites subjetivos da lide. Ndo ha a configuracdo de litisconsorcio necessario. A
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propositura da acdo contra mais de um dos entes responsaveis pelo SUS forma mero litisconsorcio
facultativo.

(AGRAVO DE INSTRUMENTO Processo: 2009.04.00.032245-6 UF: SC; TERCEIRA TURMA;
D.E. 02/06/2010; Relatora MARIA LUCIA LUZ LEIRIA)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. CHAMAMENTO AO PROCESSO.

Se a parte escolhe litigar somente contra um ou dois dos entes federados, ndo ha a
obrigatoriedade de inclusdo dos demais.

Agravo desprovido.

(AGRAVO DE INSTRUMENTO; Processo: 0005769-88.2010.404.0000 UF: SC; TERCEIRA
TURMA; D.E. 12/05/2010; Relator CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ)
"PROCESSUAL CIVIL. MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE. SOLIDARIEDADE.
LITISCONSORCIO PASSIVO FACULTATIVO.

Havendo solidariedade passiva entre os entes federados no que se refere ao fornecimento de
medicamentos, ndo ha falar em litisconsorcio passivo necessario.

Tratando-se da hipdtese de litisconsorcio facultativo e excluido o ente que justificava a tramitagéo
do feito da Justica Federal, correta a decisdo que determina a devolugdo dos autos a Justica
Estadual.”

(AGRAVO DE INSTRUMENTO 0004517-50.2010.404.0000 UF: SC; QUARTA TURMA; D.E.
24/05/2010; Relatora MARGA INGE BARTH TESSLER)

Assim, os entes demandados tém legitimidade para figurar no polo passivo, em face do
litisconsorcio passivo facultativo, reconhecido o direito do cidaddo de escolher contra quem
pretende litigar.

Quanto ao mérito da causa, tenho que o direito fundamental a salde encontra-se garantido
na Constituicdo, descabendo as alegacGes de mera norma programatica, de forma a ndo lhe dar
eficacia. A interpretacdo da norma constitucional hd de ter em conta a unidade da Constituigao,
maxima efetividade dos direitos fundamentais e a concordancia pratica, que impede, como solucéo,
o sacrificio cabal de um dos direitos em relacdo aos outros. Em se tratando de fornecimento de
medicamentos ou realizacdo de procedimentos, deve-se observar determinados parametros:

a) eventual concessdo da liminar ndo pode causar danos e prejuizos relevantes ao funcionamento do
servico publico de salde;

b) o direito de um paciente individualmente ndo pode, a priori, prevalecer sobre o direito de outros
cidaddos igualmente tutelados pelo direito a saude;

c) o direito a saude ndo pode ser reconhecido apenas pela via estreita do fornecimento de
medicamentos;

d) havendo disponivel no mercado, deve ser dada preferéncia aos medicamentos genéricos, porque
comprovada sua bioequivaléncia, resultados préticos idénticos e custo reduzido;

e) o fornecimento de medicamentos deve, em regra, observar os protocolos clinicos e a 'medicina
das evidéncias', devendo eventual prova pericial, afastado ‘conflito de interesses' em relagdo ao
médico, demonstrar que tais ndo se aplicam ao caso concreto;
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f) medicamentos ainda em fase de experimentacdo, ndo enquadrados nas listagem ou protocolos
clinicos devem ser objeto de especial atencdo e verificacdo, por meio de pericia especifica, para
comprovagcdo de eficicia em seres humanos e aplica¢do ao caso concreto como alternativa viavel.
Nos termos do art. 273 do CPC, "o juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacdo e haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo".

No tocante a verossimilhanca, verifica-se que a documentacdo do processo originario da conta de
que a parte autora encontra-se em tratamento perante o Hospital Pequeno Principe (conveniado ao
SUS), havendo indicagdo por médico conveniado ao SUS, Dra. Evelise Tissori Vargas, CRM
15848, para a utilizacdo do medicamento, conforme atestado acostado aos autos (Evento 01 -
RECEIT10).

Ainda, a pericia médica judicial (Evento 33 - LAUDPERI1) informa a gravidade da doenga, além
de que foram esgotadas as possibilidades de tratamentos medicamentosos com o0s farmacos
previstos nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Saude. Menciona que
o farmaco ndo tem registro na ANVISA, e relata que a cisteamina é a Unica droga disponivel que,
comprovadamente, reduz a acumulagédo prejudicial de cistina no corpo, proporcionando beneficios
e retardando a doenca, inclusive, podendo-se evitar a insuficiéncia renal crénica. Conclui
asseverando que ndo ha outro medicamento no mercado, aprovado pela ANVISA, com a mesma
indicac&o.

Nesse contexto, diante da excepcionalidade do caso concreto (Sindrome de Fanconi na Infancia -
Cistinose Infantil, doenga genética rara, ainda sem cura e de dificil tratamento) e por ja ter sido
realizada pericia médica que indica o tratamento, entendo que deva ser mantida a tutela deferida no
primeiro grau de jurisdicao.

Ademais, embora se considere o registro na ANVISA como requisito, em regra, necessario para o
acolhimento do pedido de fornecimento de medicamento, entendo que 0 mesmo, diante da hipdtese
sob analise, podera vir a ser flexibilizado, ndo sendo 6bice intransponivel, na esteira de precedente
desta 42 Turma (AC n° 5000883-77.2010.404.7107, Rel. Des. Federal Silvia Goraieb), que por sua
vez, fez referéncia as decisdes do Supremo Tribunal Federal na Suspenséo de Seguranca 4304/CE e
na Suspensdo de Seguranca 4316/RO.

Ainda, em casos analogos deste TRF, mutatis mutandis, verifica-se que a auséncia de registro na
ANVISA néo se tornou empecilho para a possibilidade de concessdo do medicamento Cystagon.
Confira-se: Al n° 5020680-15.2013.404.0000, 42 TURMA, Des. Federal CANDIDO ALFREDO
SILVA LEAL JUNIOR, por unanimidade, juntado aos autos em 11/12/2013; Al n° 5009406-
54.2013.404.0000, 4* TURMA, Juiz Federal CAIO ROBERTO SOUTO DE MOURA, por
unanimidade, juntado aos autos em 26/07/2013; EDem APELREEX n° 5008683-
89.2010.404.7000, 3# TURMA, Des. Federal FERNANDO QUADROS DA SILVA, por
unanimidade, juntado aos autos em 28/11/2013.
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Diante dos fundamentos referidos, tenho por evidenciada a verossimilhanca para a manutencéo da
medida de urgéncia deferida até a prolacdo da sentenca. Dessa forma, o argumento de grave leséo a
ordem publica ndo subsiste ao confronto com opericulum in morae o fundado receio de leséo
grave ou de dificil reparagdo ao autor, evidenciando a urgéncia da medida.

Ainda, faco a ressalva de que se trata de protecdo a saude e a vida, prevalecendo essa protecéo
sobre a genérica alegacdo de dano ao erario publico e mesmo ante eventual risco de perigo de
irreversibilidade. Como bem destacou TEORI ALBINO ZAVASCKI, "a vedacao contida no § 2°
do artigo 273 deve ser relativizada, sob pena de eliminar-se, quase por inteiro, o proprio instituto
da antecipacdo. Sempre que houver um confronto entre o risco de dano irreparavel ao direito da
autora e o risco de irreversibilidade da medida antecipatoria, deverd o Juiz formular a devida
ponderacdo entre os bens juridicos em confronto, para o que levara em especial consideracéo a
relevancia dos fundamentos que a cada um deles da suporte, fazendo prevalecer a posi¢do com
maior chance de vir a ser, ao final do processo a vencedora." (Antecipagédo da tutela. 1. ed. S.
Paulo: Saraiva, 1997, p. 88.)

No caso dos autos, ndo vislumbro urgéncia ou perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta
reparacdo que poderd ser ocasionado & agravante com a manutencdo da tutela antecipada, na
medida em que dano expressivamente maior poderia ser experimentado pela parte agravada em
caso de indeferimento da medida (risco de 6bito e de outras implicacBes graves).

No que concerne a impertinéncia do debate sobre a questdo da responsabilidade pelo custeio da
aquisicdo do medicamento pelo SUS junto ao ambito do pedido da parte autora, entendo que sem
razdo a agravante. Tal matéria, certamente, é pertinente ao deslinde do feito; entretanto, ndo cabe
aqui declarar o direito do réu, que cumpriu a tutela, em ressarcir-se dos demais réus quanto as
despesas pelo cumprimento desta, ainda que reconhecida a solidariedade.

E certo que os réus sdo solidarios nesta acdo, e, a partir dessa solidariedade, é que deveréo,
administrativamente, proceder a reparticdo/ressarcimento dos valores de compra do medicamento
entre si, haja vista ser medida de cunho administrativo que ndo deve ser resolvido na esfera
judicial, mas na executiva.

Quanto a multa diaria pelo descumprimento da decisdo judicial, assiste razdo a agravante,
porguanto fixada em valor bem superior ao que determina este Tribunal Regional Federal, razéo
pela qual reduzo o valor das astreintes para R$ 100,00 por dia de descumprimento.

Ante o exposto, defiro parcialmente o pedido de efeito suspensivo, apenas para reduzir a
multa diaria.

Intimem-se, sendo que a parte agravada para resposta.

Apos, vista ao MPF.

Apos, voltem conclusos para julgamento.

Porto Alegre, 09 de maio de 2014.

Desembargador Federal Luis Alberto D'Azevedo Aurvalle
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2. RECURSO ESPECIAL N°1.069.810 - RS (20080138928-4)

RELATOR . MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
RECORRENTE : NEIDA TEREZINHA GARLET BELLE
ADVOGADO : NORA LAVINIA CAMPOS CRUZ - DEFENSORA PUBLICA
RECORRIDO : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADOR : JULIANA FORGIARINI PEREIRA E OUTRO (S)
INTERES. : MUNICIPIO DE DONA FRANCISCA
ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO DE MEDIDA
NECESSARIA A EFETIVACAO DA TUTELA ESPECIFICAOU A OBTENCAO DO
RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE. ART. 461, § 50. DOCPC. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE CONFERIDA AO JULGADOR, DE OFICIO OU A
REQUERIMENTO DA PARTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO
AO RITO DO ART. 543-C DOCPC E DA RESOLUGAO 082008 DO STJ.

1.Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacdo
de suas decisdes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de valores do devedor
(bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentag&o.2.Recurso
Especial provido. Acorddo submetido ao regime do art. 543-C doCPC e da Resolugdo 082008 do
STJ.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da PRIMEIRA Secéo do Superior

Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade,
dar provimento ao recurso, nostermos do voto do Sr. Ministro Relator.
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Os Srs. Ministros Og Fernandes, Mauro Campbell Margues, BeneditoGongalves, Sérgio Kukina,
Ari Pargendler, Eliana Calmon, Arnaldo Esteves Lima e Herman Benjamin votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Sustentaram, oralmente, os Drs. ANTONIO DE MAIA E PADUA, pelarecorrente, e GUILHERME
DE ESCOBAR GUASPARI, pelo recorrido.

Brasilia’DF, 23 de outubro de 2013 (Data do Julgamento).
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO - MINISTRO RELATOR

RECURSO ESPECIAL N°1.069.810 - RS (20080138928-4)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
RECORRENTE : NEIDA TEREZINHA GARLET BELLE
ADVOGADO : NORA LAVINIA CAMPOS CRUZ - DEFENSORA PUBLICA
RECORRIDO : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADOR  : JULIANA FORGIARINI PEREIRA E OUTRO (S)
INTERES. : MUNICIPIO DE DONA FRANCISCA
ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS
RELATORIO

1. Trata-se de Recurso Especial interposto por NEIDA TEREZINHA GARLET BELLE, com
fulcro no art. 105, 111, a da Constituicdo Federal, em face de acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul que deu provimento ao Agravo de Instrumento interposto
pelo Estado do RioGrande do Sul, ora recorrido, para afastar o bloqueio de verbas publicas
determinado pelo Juizo de Primeiro Grau, no caso de inadimplemento da obrigacéo de fornecer
medicamentos.

2. Nas razdes do Apelo Raro, aduz a recorrente violacdo aos arts. 461, 8 50. e 461-A do CPC,,
sustentando que a determinacdo de bloqueio nas contas do Estado do valor necessario a aquisicao
da medicagdo, confere maior eficacia e agilidade na prestacéo jurisdicional.

3. Néo foram apresentadas contrarrazdes (fls. 104).
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4. Admitido o Recurso Especial na origem, subiram 0s autos a apreciacdo desta Corte Superior.

5. O ilustre Ministro LUIZ FUX, Relator primevo do presente feito, submeteu o Recurso Especial
ao procedimento do art. 543-C do CPC — Recurso Repetitivo —, afetando-0 a esta 1a. Secdo desta
Corte Superior (art. 20., § 1o. daResolucao 082008 do STJ).

6.As fls. 608610, foi deferido, pelo eminente Ministro LUIZ FUX, o pedido de tutela, realizado
pelo MPF, para que o medicamento seja fornecido comcontinuidade.

7. Cumpridas as formalidades da norma processual civil quanto aos Recursos Repetitivos, 0
Ministério Publico Federal, representado pelo ilustreSubprocurador-Geral da Republica MOACIR
GUIMARAES MORAIS FILHO, opinou pelo provimento do Recurso Especial, nos termos da
seguinte ementa:

1. Processual civil. Recurso especial representativo da controvérsia.Fornecimento de medicamento
necessario ao tratamento de saude, sob pena de bloqueio ou seqlestro de verbas do Estado a
serem depositadas em conta-corrente. Violagéo ao art. 461, § 50. e 461-A, ambos do CPC.

2. Parecer do MPF pelo conhecimento e provimento do recurso especial, para que o acérdao
recorrido seja reformado, a fim de restabelecer a sancao de bloqueio de verbas publicas fixada
pela deciséo interlocutéria de primeiro grau (fls. 626).

8. E o relatdrio.

RECURSO ESPECIAL N°1.069.810 - RS (20080138928-4)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
RECORRENTE : NEIDA TEREZINHA GARLET BELLE

ADVOGADO : NORA LAVINIA CAMPOS CRUZ - DEFENSORA PUBLICA
RECORRIDO : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADOR : JULIANA FORGIARINI PEREIRA E OUTRO (S)

INTERES. : MUNICIPIO DE DONA FRANCISCA

ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS
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VOTO

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO DE MEDIDA
NECESSARIA A EFETIVACAO DA TUTELA ESPECIFICA OU A OBTENCAO DO RESULTADO
PRATICO EQUIVALENTE. ART.461,§ 50. DOCPC. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE CONFERIDA AO JULGADOR, DE OFICIO OU A REQUERIMENTO DA
PARTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C
DO CPCE DA RESOLUCAO 082008 DO STJ.

1. Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a
efetivacdo de suas decisGes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de valores
do devedor (blogueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentacao.

2. Recurso Especial provido. Acérddo submetido ao regime doart. 543-C do CPCe da
Resolugéo 082008 do STJ.

1. Cinge-se a presente controvérsia em saber se € possivel ao Juiz, tendo em vista as disposi¢des
constitucionais e processuais a respeito da matéria, determinar, em acdo ordinaria, o fornecimento
de medicamento paraportadores de doencga grave, sob pena de bloqueio ou sequestro de verbas
doEstado a serem depositadas em conta corrente.

2. Dispde o art. 461, § 50. do Caodigo de Processo Civil:

Art. 461 - Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigac&o de fazer ou n&o fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias
gue assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

(...). 8 50. - Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente,
poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposicdo de multa portempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢do de
forca policial.

3. Ve-se da leitura do artigo supracitado que o legislador possibilitou ao Magistrado, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar a medida que, ao seu juizo, mostrar-se mais adequada para
tornar efetiva a tutela almejada. A norma apenas previu algumas medidas cabiveis na espécie,
n&o sendo, contudo, taxativa a sua enumeragao.
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4. Dessa forma, é licito ao Julgador, diante das circunstancias do caso concreto, aferir o0 modo mais
adequado para tornar efetiva a tutela, tendo emvista o fim da norma e a impossibilidade de previsao
legal de todas as hipoteses faticas. Mormente no caso em apreco, no qual a desidia do ente estatal
frente ao comando judicial emitido pode resultar em grave lesdo a salde ou mesmo por em risco a
vida da parte demandante.

5. Sendo certo, portanto, que o sequestro ou o0 bloqueio da verba necessaria a aquisicdo dos
medicamentos objeto da tutela deferida no Juizo Singular, mostra-se vélida e legitima.

6. Frise-se, ainda que, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado resultado préatico
equivalente ao que obteria se a prestacdo fosse cumprida voluntariamente. O meio de coercéo tem
validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder Judiciario ndo deve
compactuar como proceder do Estado, que condenado pela urgéncia da situagdo a
entregarmedicamentos imprescindiveis protecdo da salde e da vida de cidaddonecessitado, revela-
se indiferente & tutela judicial deferida e aos valoresfundamentais por ele eclipsados (AgRg no
REsp 1002335RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 22.09.2008).

7. Ndo se deve olvidar, também, a prevaléncia da tutela ao direito subjetivo a salde sobre o
interesse publico, que, no caso, consubstancia-se napreservacdo da salde da demandante com o
fornecimento dos medicamentosadequados, em detrimento dos principios do Direito Financeiro ou
Administrativo. Vale transcrever as disposigdes insertas nos arts. 60. e 196 daCarta Magna:

Art. 60. - Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo.

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitario as ac¢les e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

8. N&o desconheco que ha entendimentos judiciais ndo raras vezes subordinando a eficicia de
principios constitucionais ao implemento denormas de hierarquia inferior, como que invertendo a
famosa pirdmide kelseniana, ao fazer com que a Constituicdo seja interpretada a partir de
dispositivos que Ihe sdo subalternos; nessa pratica judicial, se retira dos principios constitucionais a
sua decantada forca normativa e praticamente se os devolve a pretérita fase positivista da exegese
constitucional, que o mestre PAULO BONAVIDES chama de velha hermenéutica (Curso de
Direito  Constitucional, Sdo Paulo, Malheiros, 2008), quando os principios  eram
considerados exteriores a normatividade da Constituicéo.
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9. Autores como o professor KONRAD HESSE (A Forca Normativa da Constituicdo, traducéo de
Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre, Fabris, 1991) e o professor NOBERTO BOBBIO (A Era
dos Direitos, traducdo Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1992), que elaboraram
sofisticado sistema intelectual para a compreensdo juridica do poder normativo
da Constituicdo,tornam-se, nesse ambiente, meros propositores de abstracionismos ou de
ideias generosas, mas vazias, promessas sonoras, mas improvaveis e frases pomposas que nao
passam de sons inuteis.

10. Tenho afirmado, em varias oportunidades, que a interpretacdoconstitucional ndo pode ficar a
mercé de provimentos ordindrios (As NormasEscritas e os Principios Juridicos, Fortaleza,
Curumin, 2005), tanto por causa da sua supremacia, como ja proclamava o Professor RAUL
MACHADO HORTA (Direito Constitucional, Belo Horizonte, DelRey, 1999), quanto por causa da
manifesta insuficiéncia do quadro normativo para dar conta da complexa trama social das relagdes
juridicas, consoante magistralmente revelado pelo Professor LOURIVAL VILANOVA (As
Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, Sdo Paulo, Max Limonad, 1997).

11. Corroborando o posicionamento ora esposado, trago a colagdo excerto do voto condutor do
acordao proferido pela egrégia la. Turma, nos autos doREsp. 840.912RS, de relatoria do ilustre
Ministro TEORI ZAVASCKI, DJ de23.04.2007, que bem destacou o ponto constitucional da
guestdo ora controvertida:

4. Todavia, o regime constitucional de impenhorabilidade dos bens publicos e da submissédo dos
gastos publicos decorrentes de ordem judicial a prévia indicacdo or¢camentaria deve ser conciliado
com os demais valores e principios consagrados pela Constituicdo. Estabelecendo-se, entre
eles, conflito especifico e insuperavel, ha de se fazer um juizo de ponderacgéo para determinar qual
dos valores conflitantes merece ser especifica e concretamente prestigiado. Ora, a jurisprudéncia
do STF tem enfatizado, reiteradamente, que o direito fundamental a salde prevalece sobre
0s interesses financeiros da Fazenda Publica, a significar que, no confronto de ambos, prestigia-se
o primeiro em prejuizo do segundo. E o que demonstrou o Min. Celso de Mello, em decisdo
proferida no RE 393.175, de 1702/06 (transcrita no Informativo 414, do STF):

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger
a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como direito subjetivo inalienével
assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5° caput e art. 196), ou
fazerprevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundério do
Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica imp&em
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ao julgador uma s6 e possivel opcéo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude
humanas.

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da RepUblica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociaise econémicas que visem a garantir, aos cidadaos, o
acessouniversal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, "Comentarios a Constituicdo de 1988", vol.
VIIl4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo pode converter-se em promessa
constitucionalinconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a prépria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de tornar efetivas as
prestacdes de saude, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas
- preventivas e de recuperacdo -, que, fundadas em politicas publicas idéneas, tenham por
finalidade viabilizar e dar concregdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo da
Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito & saude - que representa, no contexto da evolucéo
histdrica dos direitos basicos dapessoa humana, uma das expressdes mais relevantes
das liberdades reais ou concretas - imp0e ao Poder Publico um dever de prestagéo positiva que
somente se terd por cumprido, pelasinstancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacéo efetiva da determinacéo ordenada
pelotexto constitucional.

Ve-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacado dos direitos sociais - que traduz estagio
necessario ao processo desua afirmagdo  constitucional e que atua como
pressuposto indispensével a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, "Poder Constituinte
e Poder Popular", p. 199, itens ns. 20021, 2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastavel
vinculo institucionalconsistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem
a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal, que
tenham elas acesso a umsistema organizado de garantias instrumentalmente vinculadas
arealizagdo, por parte das entidades governamentais, da tarefa quelhes impbs a

propria Constituicéo.
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N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um direito.
Torna-se essencial que, paraalém da simples declaracdo constitucional desse direito, seja
ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o
direito - como o direito a salde - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder
docidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de prestacdes positivas impostas pelo préprio
ordenamento constitucional.

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez com que o legislador
constituinte qualificasse, como prestacfes de relevancia publica, as ac¢Ges e servigos de salde (CF,
art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hipéteses em que o0s Orgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar 0
mandamentoconstitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por
intoleravel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de comportamento
governamental desviante.

Todas essas razdes levam-me a acolher a pretensdo recursal deduzida nos presentes autos, ainda
mais se se considerarque o ac6rddo ora recorrido diverge, frontalmente, da
orientacdo jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal firmou no exame da matéria em causa
(RTJ 171/326-327, Rel. Min. ILMAR GALVAO — Al 462.563/RS, Rel. Min. CARLOS VELLOSO —
Al 486.816-AgR/RJ, Rel. Min. CARLOS VELLOSO — A7 532.687/MG, Rel. Min. EROS GRAU — Al
537.237/PE, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - RE 195.192/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO —
RE 198.263/RS, Rel. Min. SYDNEY SANCHES — RE 237.367/RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA —
RE 242.859RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO — RE 246.242/RS, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA — RE
279.519RS, RelMin. NELSON JOBIM — RE 297.276/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO — RE
342.413/PR, Rel. Min. ELLEN GRACIE — RE 353.336/RS, Rel. Min. CARLOS BRITTO - Al
570.455RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.):

"PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS -
DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DEMEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS.5°, CAPUT, E 196)- PRECEDENTES
(STF) - 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, porcuja integridade deve velar, de maneira responsével, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas que
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visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, oacesso 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 consequéncia constitucional indissociavel dodireito a vida. O Poder Publico,
gualguer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacéo, 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 osentes politicos que compBem, no plano institucional, a organizagédo
federativa do Estado brasileiro - ndo podeconverter-se em promessa constitucional
inconseqiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, porum
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, 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 apreco a vida e a satde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF."

(RTJ 1751212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO)"

5. Nessa linha de entendimento, deve-se concluir que em situac@es de inconciliavel conflito entre o
direito fundamental a salde e o daimpenhorabilidade dos recursos da Fazenda, prevalece o
primeiro sobre osegundo. Sendo urgente e impostergével a aquisicdo do medicamento, sob pena de
grave comprometimento da salde da demandante, ndo teria sentido algum submeté-la ao regime
juridico comum, naturalmente lento, da execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica.
Assim, pode-se ter por legitima, ante a omissdo do agente estatal responsavel pelo fornecimento
do medicamento, a determinacao judicial do blogueio de verbas publicas como meio de efetivacao
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do direito prevalente. Assinale-se que, no caso concreto, ndo se pde em ddvida a necessidade e a
urgéncia da aquisicdo do medicamento.

12.Ressalte-se, por fim, que a medida necesséria a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico equivalente, deve ser concedidaapenas em carater excepcional, onde haja nos
autos comprovacdo de que o Estadondo esteja cumprindo a obrigacdo de fornecer os
medicamentos pleiteados e a demora no recebimento acarrete risco a salide e a vida do demandante.

13. As Turmas que compdem esta egrégia 1a. Secdo j& se manifestaram em diversos julgados nessa
mesma linha de entendimento, confiram-se:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DEMEDICAMENTOS. ARTS. 461, 8§ 5°, E
461-A DO CPC. BLOQUEIO DE VALORES. POSSIBILIDADE.1. E possivel o blogueio de verbas publicas e
a fixagdo de multa (astreintes) para garantir o fornecimento de medicamentos pelo Estado.2. Recurso
especial provido (REsp. 1.058.836RS, Rel. Min. MAUROCAMPBELL, DJe 01.09.2008).

PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ANALISE DE VIOLACAO DE
ARTIGO DA CONSTITUIQAO FEDERAL. INVIABILIDADE. BLOQUEIO DE VALORES EM
CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE.1. E vedado ao STJ analisar violagdo de dispositivo
constitucional, por se tratar de competéncia reservada pela Constituicdo Federal ao Supremo
Tribunal Federal.2. Possibilidade de blogueio de valores em contas pulblicas para garantir o
fornecimento de medicamentos pelo Estado. 3. Agravo Regimental ndo provido (AgRg no REsp.
1.063.825RS, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 19.12.2008).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. MEDIDAS EXECUTIVAS. BLOQUEIO DE VALORES
DE VERBAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE (ART. 461, 8 59, DO CPC).
MEDIDA EXCEPCIONAL. PRECEDENTES DO STJ. DESPROVIMENTO DO
AGRAVO REGIMENTAL.1. O entendimento pacifico desta Corte Superior é no sentido de que é
possivel ao juiz - de oficio ou a requerimento da parte -, em casos que envolvam o fornecimento de
medicamentos a portador de doenga grave, determinar medidas executivas para a efetivacdo da
tutela, inclusive a imposicéo do bloqueio de verbas publicas, ainda que em carater excepcional.

2. Nesse sentido, os seguintes precedentes: EREsp 770.969RS, 1¢Secao, Rel. Min. José Delgado,
DJ de 21.8.2006, p. 224; EREsp 787.101/RS, 12 Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 14.8.2006, p. 258.
3. Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp. 936.01 'RS, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJe
12.05.2008).
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ADMINISTRATIVO. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS.  POSSIBILIDADE. VIOLACAO  ADISPOSITIVOS  CONSTITUCIONAIS.
APRECIACAO. IMPOSSIBILIDADE.I - O atual entendimento desta Colenda Primeira Turma é no
sentido da possibilidade do bloqueio de valores em contas plblicas para garantir o custeio de
tratamento médico ou fornecimento de medicamentos indispensaveis & manutencao da saude e da
vida. Precedentes: EREsp n® 770.969RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, Primeira Segio, DJ de
21.08.2006; EREsp n° 787.101/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Se¢do, DJ de 14.08.2006; REsp
n®832.935RS, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 30.06.2006.11 - Inviavel a apreciacéo
dos fundamentos adotados pelo STF na apreciacdo da Suspenséo de Tutela Antecipada - STA 91,
seja porque tal argumentacéo fora trazida apenas nesta sede regimental como verdadeira emenda
a peticdo de recurso especial, afrontando os Principios da Preclusdo, da Eventualidade e da
Complementaridade, seja porgue tais fundamentos sdo de ordem eminentemente constitucional,
cujo exame é reservado ao Supremo Tribunal Federal, ndo podendo esta Corte nesta sede
especial sobre eles se manifestar sequer a titulo de prequestionamento.lll - Agravo regimental
improvido (AgRg na REsp. 920.468RS, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJ 31.05.2007).

14. Da mesma forma, no ambito desta egrégia la. Secdo, porém, com diversa composicdo dos
pares, a matéria ora em debate j& foi objeto de discussdo, como se vé da seguinte julgado, dentre
outros:

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
PRESERVA(;AO DA SAUDE E FORNECIMENTO DE REMEDIOS. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART.461,8 5° DO CPC. INEXISTENCIA DO APONTADO
DISSENSO PRETORIANO. PRECEDENTES. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NAO-PROVIDOS.
1. Em exame embargos de divergéncia manejados pelo Estado do Rio Grande do Sul, em
impugnacdo a acorddo que entendeu cabivel o bloqueio de verbas publicas em situagdes
excepcionais, tais como anecessidade imediata da preservacdo da salde da pessoa
humana, mediante o fornecimento de medicacdo em carater de urgéncia, sob risco de ébito do
suplicante. O aresto embargado, proferido pela 2% Turma, tem a ementa seguinte (fl. 111):

"ADMINISTRATIVO PROCESSUAL CIVIL. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO. MOLESTIA
GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART. 461, §
5° DO CPC. 1. Além de prever a possibilidade de concessdo da tutela especifica e da tutela pelo
equivalente, o0 CPC armou o julgador com uma série de medidas coercitivas, chamadas na lei de
"medidas necessarias", que tém como escopo 0 de viabilizar o quanto possivel 0 cumprimento
daquelas tutelas.2. As medidas previstas no 8§ 5°do art. 461 do CPC foram antecedidas da
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expressao "tais como", o que denota o carater ndo-exauriente da enumeracéo. Assim, o legislador
deixou ao prudente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se harmonizem
as peculiaridades de cada caso concreto.3. Submeter os provimentos deferidos em antecipacdo dos
efeitos da tutela ao regime de precatorios seria 0 mesmo que negar a possibilidade de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, quando o proprio Pretorio Excelso ja decidiu que ndo se
proibe a antecipacdo de modo geral, mas apenas para resguardar as exce¢bes do art. 1°da
Lei 9.49497.4. O disposto no caput do artigo 100 da CF/88 ndo se aplica aos pagamentos de
obrigacBes definidas em lei como de pequeno valor, de modo que, ainda que se tratasse de
sentenca de mérito transitada em julgado, ndo haveria submissdo do pagamento ao regime de
precatdrios.5. Em casos como o dos autos, em que a efetivacdo da tutela concedida esta
relacionada a preservacéo da saude do individuo, a ponderagdo das normas constitucionais deve
privilegiar a protecdo do bem maior que é a vida.6. Recurso especial improvido."(REsp
770.969RS, DJ 03/102005, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira)A titulo de paradigma, o Estado
requerente indicou 0 Resp 766.480RS, o qual, segundo alega, dispde ndo ser possivel o seqiiestro
de dinheiro ou de outros bens publicos. Confira-se:

"PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. MEIOS DE COERCAO AO DEVEDOR (CPC,
ARTS. 273,8 3°E461,8 5°. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. IMPOSSIBILIDADE.1. E cabivel, inclusive contra a
Fazenda Publica, a aplicacdo de multa didria (astreintes) como meio coercitivo para impor
o cumprimento de medida antecipatoria ou de sentenca definitiva de obrigacdo de fazer ou
entregar coisa, nos termos dos artigos 461 e 461A do CPC. Nesse sentido é a jurisprudéncia do
STJ, como se pode verificar, por exemplo, nos seguintes precedentes: AgRg no Ag 646240/RS, 1
T., Min. José Delgado, DJ de 13.06.2005; RESP 592132RS, 5¢T., Min. José Arnaldoda Fonseca,
DJ de 16.05.2005; AgRg no RESP 554776/SP, 62 T., Min. Paulo Medina, DJ de 06.10.2003; AgRg
no REsp 71801 1/TO, 1* Turma, Min. José Delgado, DJ de 30.05.2005.2. Todavia, ndo se pode
confundir multa diaria (astreintes), com bloqueio ou seqliestro de verbas pablicas. A multa é
meio executivo de coac¢do, ndo aplicavel a obrigacdes de pagar quantia, que atua sobre a vontade
do demandado a fim de compeli-lo a satisfazer, ele proprio, a obrigagdo decorrente da decisdo
judicial. Ja o sequestro (ou bloqueio) de dinheiro é meio executivo de sub-rogacdo, adequado a
obrigacdo de pagar quantia, por meio do qual o Judicidrio obtém diretamente a satisfacdo da
obrigacdo, independentemente de participacdo e, portanto, da vontade do obrigado.3. Em se
tratando da Fazenda Publica, qualquer obrigacdo de pagar quantia, ainda que decorrente da
conversao de obrigacao de fazer ou de entregar coisa, esta sujeita a rito préprio (CPC, art. 730 do
CPC e CF, art. 100 da CF), que ndo prevé, salvo excepcionalmente (v.g., desrespeito a ordem de
pagamento dosprecatérios judicidrios), a possibilidade de execucdo direta por expropriagdo
mediante seqliestro de dinheiro ou de qualquer outro bem publico, que sdo impenhoraveis.4.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido."(REsp 766.480/RS, DJ
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03102005, 1¢ Turma, Rel. Min. Teori Zavascki)2. Em situa¢Oes reconhecidamente excepcionais,
tais como a que se refere ao urgente fornecimento de medicagdo, sob risco de perecimento
da prépria vida, a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica é reiterada no sentido do
cabimento do bloqueio de valores diretamente na conta corrente do Ente Publico.3. Com efeito, o
art. 461, 8 5° do CPC ao referir que o juiz podera, de oficio ou a requerimento da parte, para a
efetivacdo da tutela especifica ou para obtengdo do resultado pratico equivalente, “determinar as
medidas necessérias, tais como a imposi¢cao de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo,
remocdo de pessoas ou cousas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicdo de forga policial ”, apenas previu algumas medidas cabiveis na espécie,
nao sendo, contudo, taxativa a sua enumeracdo. De tal maneira, é permitido ao julgador, a vista
das circunstancias do caso apreciado, buscar o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela
almejada, tendo em vista o fim da norma e aimpossibilidade de previsdo legal de todas as
hipGteses faticas. E possivel, pois, em casos como o presente, o bloqueio de contas puablicas.4. Tal
como se evidencia, ndo ha divergéncia jurisprudencial a ser dirimida, ao contrario, como restou
demonstrado, o acérddo embargado estd em absoluta sintonia com o entendimento aplicado a
questdo por este Superior Tribunal de Justica, que admite, em situagcdes excepcionais, o blogueio
direto de verbas publicas.5. No caso, a autorizacdo excepcional para o bloqueio de
valores publicos objetivou o fornecimento de medicagdo, em carater de urgéncia, a parte
suplicante, sob pena de comprometimento da propria vida.6. Embargos de divergéncia ndo-
providos (EREsp 770.969RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ 21.08.2006).

15. Ante 0 exposto, da-se provimento ao Recurso Especial, a fim de anular o acérdao recorrido,
restabelecendo a decisdo do Juizo de Primeiro Grau quedeterminou o bloqueio de verbas publicas
como medida coercitiva para o devido cumprimento da obrigacdo de fornecer o medicamento a ora
recorrente.

16. Por tratar-se de Recurso Representativo da Controvérsia, sujeito ao procedimento do art. 543-C
do Codigo de Processo Civil, determino, ap6s apublicacdo do acérddo, a comunicacdo a
Presidéncia do STJ, aos Ministros dessa Colenda Primeira Secdo, aos Tribunais Regionais
Federais, bem como aos Tribunais de Justi¢a dos Estados, com fins de cumprimento do disposto no
pardgrafo 70. do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil (arts. 50., 1, e 60. da Resolugdo 082008
do STJ). E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO
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ELETRONICO

Numeros Origem: 10700005433 70021465851 70023271802

PAUTA: 237102013 JULGADO: 23102013

Relator Exmo. Sr. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

Presidente da Sessdo: Exmo. Sr. Ministro HUMBERTO MARTINS

Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. FLAVIO GIRON

Secretaria
Bela. Carolina Véras

AUTUACAO
RECORRENTE  : NEIDA TEREZINHA GARLET BELLE
ADVOGADO : NORA LAVINIA CAMPOS CRUZ - DEFENSORA PUBLICA
RECORRIDO : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADOR  : JULIANA FORGIARINI PEREIRA E OUTRO (S)
INTERES. :  MUNICIPIO DE DONA FRANCISCA
ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -
Servigos - Saude - Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos

SUSTENTACAO ORAL

Sustentaram, oralmente, os Drs. ANTONIO DE MAIA E PADUA, pela recorrente, e
GUILHERME DE ESCOBAR GUASPARI, pelo recorrido.
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3. SUSPENSAO DE EXECUCAO DE SENTENCA N° 0001633-14.2011.404.0000
(TRF) /0001633-14.2011.404.0000

Originario: ACAO CIVIL PUBLICA N° 2009.72.00.011736-3 (SC)
Data de autuacgdo: 17/03/2011

Relator: Des. Federal VILSON DAROS - PRESIDENTE

Orgéo Julgador: PRESIDENTE

Orgdo Atual: ARQUIVO GERAL

Localizador: PJI116599
Situacdo: ARQUIVADO

Competéncia: Presidéncia

Assuntos:

1. Tratamento Médico-hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos

2. Antecipacéo de Tutela / Tutela Especifica

REQUERENTE: UNIAO FEDERAL
Advogado: Procuradoria-Regional da Uniéo

REQUERIDO: JUIZO SUBSTITUTO DA 2A VF DE FLORIANOPOLIS
INTERESSADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

INTERESSADO: ESTADO DE SANTA CATARINA
Advogado: Queila de Araujo Duarte Vahl

INTERESSADO: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

DECISAO

Trata-se de pedido formulado pela Unido colimando a imediata suspensdo dos
efeitos da tutela antecipada deferida nos autos da Acéo Civil Publica n® 2009.72.00.011736-3, pelo
Juizo Federal Substituto da 22 Vara Federal de Florianopolis/SC.

212


http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=2009.72.00.011736-3&selOrigem=SC&chkMostrarBaixados=1&selForma=NU&hdnRefId=09fae7de0cc720fdc9b5df7ca338c3d3&txtPalavraGerada=zoaS
http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=201104000016339&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=1&todaspartes=S&selForma=NU&todasfases=&hdnRefId=09fae7de0cc720fdc9b5df7ca338c3d3&txtPalavraGerada=zoaS&txtChave=

Na acdo originaria, ajuizada pela Defensoria Publica da Unido, com ingresso
posterior, no polo ativo, do Ministério Publico Federal, buscam os autores provimento jurisdicional
para condenar a Unido e o Estado de Santa Catarina a fornecer o medicamento Trastuzumabe
(Herceptin) para a rede publica de salde a todas as mulheres, residentes no Estado de Santa
Catarina, acometidas pelo cancer de mama que apresentem tumores com superexpressao do
receptor HER2, no Estado de Santa Catarina.

A parte dispositiva da sentenca foi proferida nos seguintes termos:

(..)
111 - Dispositivo
ANTE O EXPOSTO:

A) ACOLHO o pedido de antecipacéo dos efeitos da tutela. Por conseguinte, DETERMINO aos
réus que comecem a tratar, com o fadrmaco Trastuzumabe, as mulheres residentes em Santa
Catarina, ja acometidas ou que venham a ser acometidas por cancer de mama metastéatico, que
apresentem ou venham a apresentar, tumor(es) maior(es) do que 1,0 cm, com superexpressao do
receptor HER2, incluindo-as em programa no qual deveréo ser mantidas enquanto necessitarem
do medicamento/tratamento. Para esse fim:

A.1) DETERMINO ao réu Estado de Santa Catarina que - em 20 dias, contados da intimacao
desta decisdo/sentenca:

A.1.1) LEVANTE/CADASTRE todas as mulheres interessadas/necessitadas em realizar o
tratamento com o Trastuzumab;

A.1.2) CLASSIFIQUE, POR ORDEM DE URGENCIA, e motivadamente, 0s casos
levantados/cadastrados;

A.1.3) DEFINA AS QUANTIDADES necessarias de medicamento e a data e local em que
deverdo estar disponiveis para cumprir esta decisao; e

A.1.4) FIXE, DE COMUM ACORDO COM A UNIAO, o competente cronograma para inicio
dos primeiros tratamentos em no maximo 60 dias e, de tal forma, que 0s casos menos urgentes
identificados/cadastrados ndo tardem a iniciar o tratamento em mais de 90 dias, contados da
intimagéo desta decisao/sentenga;

A.2) DETERMINO, também, ao réu Estado de Santa Catarina, que, em 30 dias, contados da
intimacdo desta decisdo/sentenca, COMPROVE em juizo as providéncias retro (itens ""A.1.1",
"A.1.2", "A.1.3" e "A.1.4"), sob pena de responder por multa de R$ 100.000,00, acrescida de R$
5.000,00/dia enquanto perdurar o inadimplemento, ficando sua destinacéo para ser decidida no
curso do processo de execucdo, com a participacdo de associacfes adiante, que comprovarem
intima ligac&o com o tratamento dos portadores de cancer;

A.3) DETERMINO a Unido que ADQUIRA ¢ ENTREGUE ao Estado de Santa Catarina a
medicacdo necessaria dentro do cronograma que este vier a estabelecer para iniciar os
tratamentos, bem como de, instituir - em até 60 dias - a competente APAC para custear 0s
tratamentos a serem executados;

A.4) DETERMINO ao Estado de Santa Catarina que assuma a EXECUCAO do tratamento nos
pacientes que se enquadrarem nas condicdes indicadas na presente decisdo/sentenca; (grifei)
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B) ACOLHO os pedidos dos autores e julgo o processo com resolu¢do do mérito - art. 269, I, CPC.
Por conseguinte, confirmo a antecipacéo dos efeitos da tutela, nos termos retro, para CONDENAR
definitivamente os réus a:

B.1) PROMOVEREM A INCLUSAO, em programa compativel para realizar tratamento com o
medicamento Trastuzumabe, de todas as mulheres residentes em Santa Catarina, ja acometidas ou
que venham a ser acometidas por cancer de mama metastatico, que apresentem ou venham a
apresentar, tumor(es) maiores do que 1,0 cm, com superexpressdo do receptor HER2; e a

B.2) MANTEREM o tratamento das citadas pacientes com o medicamento Trastuzumabe, enquanto
dele necessitarem.

Condeno, finalmente, os réus, nos termos do art. 94 da Lei 8.078/90, c/c os arts. 19 e 21, ambos da
Lei 7.347/85, a promoverem a PUBLICACAO da parte dispositiva retro desta sentenca, pelo
menos em um jornal de grande circulagdo no Estado de Santa Catarina, comprovando esta
providéncia nos autos em até 30 dias contados da intimagéo desta decisdo/sentenca.

(.)

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Florianépolis, 28 de fevereiro de 2011.

Hildo Nicolau Peron
Juiz Federal Substituto

O Requerente defende a necessidade de serem imediatamente suspensos o0s efeitos da
tutela deferida na sentenca, sob pena de lesdo a ordem e economia publicas, além de alertar para o
potencial efeito multiplicador caso mantida a decisdo ora atacada.

Sustenta que a decisdo atacada causa graves danos aos bens juridicos tutelados pela Lei n°
8.437/92, especialmente porque acaba por adentrar no mérito das politicas publicas adotadas no
tratamento do céncer. Por consequéncia, acrescenta que a manutencao da decisdo hostilizada forca
a promocao de modifica¢fes dos protocolos de tratamentos disponiveis pelo SUS.

Alerta para o risco de conferir tratamento privilegiado as mulheres portadoras de cancer
de mama residentes no Estado de Santa Catarina, causando inevitavel prejuizo as demais pacientes
do restante do Brasil. Diz, também, que o fornecimento de forma ampla e gratuita do medicamento
em questdo causa diminuicdo da capacidade financeira do Estado de disponibilizar outros
beneficios a populagéo.

Comenta que a rede de atencdo oncologica disponivel & populagdo estd em conformidade
com os principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde - SUS e esta sendo implantada
continuamente para oferecer atencdo integral aos pacientes tanto no acesso a consultas e exames
como para os tratamentos especializados. Aponta para o fato de que o medicamento a ser fornecido
carece de estudos técnicos indispensaveis para a averiguacao da sua real utilidade/necessidade.

Pede, por fim, a suspensdo dos efeitos da liminar deferida na A¢do Civil Pablica n°
2009.72.00.011736-3/SC.

E o relatério. Decido.
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No caso em tela, a suspensdo dos efeitos da tutela antecipada deferida na sentenca
proferida nos autos da Ac¢do Civil Publica n® 2009.72.00.011736-3/SC foi requerido pela Unido
para o fim de preservar a ordem e a economia publicas.

No tocante a suspensdo, cabe salientar que o pedido deve ser dirigido a Presidéncia dos
tribunais e esta respaldada no que dispdem as Leis n°s 8.437/92, 9.494/97 e 12.016/09, que tratam
da suspensdo da execu¢do da decisdo concessiva de liminar, de tutela antecipada e, ainda, de
seguranca concedida liminar ou definitivamente.

O pressuposto fundamental para a concessdo da medida suspensiva é a preservacao do
interesse publico diante de ameagca de lesdo & ordem, & satde, & seguranca e a economia publicas. E
deferida nos casos em que determinado direito judicialmente reconhecido pode ter seu exercicio
suspenso para submeter-se, mesmo que temporariamente, ao interesse publico e evitar que grave
dano aos bens legalmente tutelados venha a ocorrer.

Especificamente sobre essa questdo, trago a colacdo excerto do valioso artigo elaborado
pela eminente Des. Federal Marga Barth Tessler, publicado na Revista do TRF da 42 Regido, N° 54,
p. 15-34:

O principio da supremacia do interesse publico entdo, no minimo, ndo pode ganhar
preferéncia ou impor-se temporariamente sem alguma reflexdo, pois, na relagcdo entre os
principios, eles recebem conteudo de sentido por meio de um processo dialético de
complementacdo e limitagdo. Um aspecto importante a destacar é que no incidente de Suspenséo
de Seguranca néo se perquire da legalidade da sentenga ou liminar hostilizada, ndo se pretende
reforma-la antes, apenas e tdo-somente, suspender-lhe os efeitos. Consequéncia disso é que ndo ha
necessidade de se investigar longamente sobre acerto da decisdo, sua juridicidade, embora tal
aspecto possa ser enfrentado como elemento de reforgo na argumentagdo. N&o pode, todavia, ser
desconsiderado, em hipétese alguma, se ja houve pronunciamento judicial relevante sobre a
matéria. Decorre disso a peculiaridade da natureza juridica da decisdo suspensiva. ..." (grifei)

Veja-se, pois, na analise do pedido de suspensdo de liminar ou sentenca, que 0s aspectos
atinentes a0 mérito da acdo devem ser utilizados apenas em complemento a argumentacdo,
porquanto o fundamento primordial é a ameaca de lesdo a ordem, a salde, a seguranga e a
economia publica.

Acrescente-se que a suspensdo somente tem cabimento em situacBes de excepcional
gravidade, vale dizer, a decisdo combatida deve se mostrar potencialmente lesiva em face dos
interesses publicos legalmente protegidos pela legislacdo de regéncia.

No mais, o requerimento de suspensdo ndo comporta dilagdo probatdria, razdo pela qual o
pedido deve estar acompanhado com todos os documentos pertinentes & apreciacdo da alegada
leséo decorrente dos efeitos da medida judicial impugnada.

Fixados os pardmetros que norteiam a apreciacdo do pedido de suspenséo, e verificados
0s termos da exposic¢éo feita na inicial, 0s quais foram cotejados com 0s documentos carreados aos
autos, é forcoso concluir que ha elementos que convencam pela existéncia da grave lesdo noticiada,
caso mantidos os efeitos da tutela antecipada deferida por ocasido da prolagédo da sentenca.

No caso dos autos, a medida judicial postulada pelos autores busca, em Ultima instancia,
garantir o direito a saude, este, alias, decorre da protecdo constitucional do direito a vida, 0 mais
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fundamental de todos os direitos, constituindo num do pilares que norteiam o ordenamento juridico
vigente. Ditos direitos, alias, possuem aplicabilidade imediata, de forma que sua eficacia ndo pode
ser condicionada ou mesmo postergada sob o pretexto de que a existéncia de limites orcamentarios
impedem a implementacéo daqueles direitos tidos como fundamentais pela ordem constitucional
vigente.

Com relagdo a responsabilidade pelo fornecimento do medicamento destinado ao
tratamento do cancer de mama, vale lembrar o preceito constitucional que estabelece a satide como
sendo um direito de todos e dever do Estado, o qual deve ser garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos, além do acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo (art. 196). Essas agdes
e servicos, alias, sdo considerados pelo texto constitucional vigente como relevancia publica,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e
controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado (art. 197).

A Magna Carta, a propdsito, quando trata da organizacdo politico-administrativa do
Estado, estabelece que a satde é de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos municipios (inc. |, art. 23, da CF/88).

Em observancia as normas constitucionais citadas, a Lei 8.080/90, que dispde sobre as
condigdes para a promogao, protecao e recuperacdo da saude, a organizacgdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e dé outras providéncias, ndo desonera a Unido nem qualquer outro ente
politico na tutela do direito a sadde.

A partir disso, cabe verificar quais medidas tomadas pelo Poder Publico para dar
efetividade aos preceitos constitucionais em questdo, especialmente as iniciativas tomadas para o
combate do cancer.

Quanto a isso, o Relatdrio de Gestdo 2009, elaborado pela Secretaria de Atencdo a Saude,
vinculado ao Ministério da Saude, expde com precisdo os meios disponibilizados pelo Poder
Publico para o tratamento das pessoas com cancer, nas suas diversas formas. Vejamos:

"Politica Nacional de Aten¢do Oncoldgica

O Ministério da Saude, por meio do seu Instituto Nacional de Cancer (INCA), estimou 466.730
casos novos de cancer, no Brasil, em 2009, incluindo-se 115.010 casos de pele ndo melanoma.

A mortalidade por cancer, no cenario atual, ocupa a segunda posicao no Brasil, sendo devido,
principalmente, aos canceres de pulméao, estbmago, intestino grosso, prostata e mama.
Considerando que o cancer é um problema de salde publica e visando a promover um
atendimento integral e integralizado aos usuarios do Sistema Unico de Satide (SUS), o Ministério
da Salde, em 1998, publicou a Portaria GM/MS n° 3.535, na qual se estabeleciam os critérios
para a habilitacdo de hospitais como Centros de Alta Complexidade em Oncologia (CACON),
classificados como I, 11 e 11I.

Com a maturidade do sistema e a experiéncia adquirida de 1998 a 2005, nas areas do Controle do
Cancer, inclusive da Oncologia, houve a necessidade de se superar as distor¢des e deficiéncias
observadas. Entdo, em dezembro de 2005, pela Portaria GM/MS 2.439, foi instituida a Politica
Nacional de Atencdo Oncoldgica, com o objetivo de se adequar a prevencao e o tratamento dos
doentes de cancer as necessidades de cada regido do Brasil. Com esta Politica, pensou-se em uma
Rede de Atencd@o Oncoldgica regional ou estadual que interligue a atencé@o bésica & de média e de
alta complexidade e, com isso, facilitar o acesso do publico a todas as acfes de controle do
cancer. E a Portaria SAS/IMS n° 741, de 19/12/05, estabeleceu as normas e critérios para a
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habilitacdo dos hospitais que integrem a alta complexidade na Rede de Atencdo Oncoldgica e
definiu os parametros assistenciais, em termos de nimero de casos e de procedimentos necessarios
para cobertura cirdrgica, radioterapica e quimioterapica do cancer.

Atualmente, a Rede de Atencdo Oncoldgica esta composta por estabelecimentos habilitados como
Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (UNACON) e Centro de Assisténcia
de Alta Complexidade em Oncologia (CACON). Sendo que os estabelecimentos habilitados como
UNACON e CACON devem oferecer assisténcia especializada e integral ao paciente com cancer,
atuando no diagndstico e tratamento do paciente. Essa assisténcia abrange sete modalidades
integradas: diagndstico, cirurgia oncoldgica, radioterapia, quimioterapia (oncologia clinica,
hematologia e oncologia pediatrica), medidas de suporte, reabilitacéo e cuidados paliativos.

A diferenca entre UNACON e CACON é um nivel de exigéncia maior em termos de estrutura fisica
e de recursos materiais e humanos, que variam conforme o atendimento aos tipos de cancer mais
prevalentes no Brasil ou de todos os tipos de cancer.

A evolucdo das habilitagdes na alta complexidade em Oncologia, no SUS, de 1999 a 2009,
observando-se que em setembro de 1999 eram 181 CACON pelo modelo da Portaria GM/MS n°
3.535/98, ndo existindo UNACON. A partir de setembro de 2007, pelo modelo assistencial da
Portaria SAS/MS n° 741/05, existiam 27 CACON e esse nimero aumentou para 41, em dezembro
de 2009. Com relacdo a UNACON com Servico de Radioterapia, em setembro de 2007, eram 77
habilitados e em dezembro de 2009, esse numero aumentou para 83. Com relagdo & UNACON
(sem Servico de Radioterapia), eram 77 em setembro de 2007, e, em dezembro de 2009, passou a
ser de 125. Provisoriamente, estdo autorizados 9 hospitais gerais com cirurgia oncolégica e 21
Servicos Isolados de Radioterapia e de Quimioterapia.

Em 2009, a alta complexidade na Rede de Aten¢do Oncoldgica estava composta por 249 hospitais
habilitados como UNACON ou CACON, sem a contagem dos 9 hospitais gerais com cirurgia
conoldgica, distribuidos, por regiao.

Considerando gque a necessidade de cobertura é definida a partir de 1.000 casos novos anuais de
cancer (exceto de pele ndo melanético), como condicdo minima para um hospital em oncologia, a
necessidade era de que a Rede de Atencdo Oncoldgica do Brasil tivesse 352 estabelecimentos de
salde, porém em termos estruturais, para mais de 350.000 casos novos anuais estimados para o
Brasil, havia em 2009, 249 habilita¢cbes em Oncologia, 0 que poderia ser

considerado mais do que suficiente, visto que muitos estabelecimentos atendem mais do que 1.000
€asos novos anuais e o hospital que atender mais de 1.000 casos novos anuais é contado como
tantas vezes o seu numero de casos seja multiplo de 1.000, a exemplo do INCA, que matricula
cerca de 8.000 casos novos anuais, correspondendo, assim, a 08 hospitais habilitados.

Isso é justificado no Anexo Ill da Portaria SAS 741, que estabelece os parametros para o
planejamento e avaliacdo da Rede de Alta Complexidade em Oncologia.

Desde a publicagdo da Politica Nacional de Atencdo Oncoldgica verificou-se um déficit de
radioterapia no pais e a analise, estado a estado, revela problemas de abrangéncia (nimero de
especialidades cirdrgicas e procedimentos mais complexos de radioterapia, como a radiocirurgia)
ou de suficiéncia (producéo aquém da estimada como necesséria, como procedimentos cirdrgicos
e de iodoterapia do carcinoma diferenciado da tiredide), situacdes cobertas pela Central Nacional
de Regulacdo de Alta Complexidade, pela qual se mantém a cobertura interestadual de
procedimentos de alta complexidade ndo sé em Oncologia, mas, também, em Ortopedia,
Neurocirurgia e Cirurgia Cardiaca. Além disso, em radioterapia, tem- se procurado corrigir esse
déficit com o aumento de turnos de operacdo dos servicos e a abertura de novos servigos ou
ampliacéo dos existentes.

Também, a simplificacdo dos critérios de habilitagdo em Oncologia, para aumentar a oferta de
servigos cirlrgicos para a assisténcia aos casos de canceres prevalentes (de mama, de préstata, da
genitalia feminina e do aparelho digestivo) e as metas do "Mais Salude", buscam alcancar a oferta
do necessério e corrigir as distorgdes.

Nota-se que em todos os estados federativos existe, pelo menos, um hospital habilitado na area de
alta complexidade em Oncologia, 0 que ndo era essa a realidade do pais, em anos anteriores.
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O levantamento da producgdo de 2005 até 2009, dos estabelecimentos de salde na Rede de Atencéo
Oncoldgica (Tabela 34 e Graficos 10) demonstra que houve crescimento de 26,71% da frequéncia
e de 48,31% dos gastos federais com cirurgia oncoldgica; de 11,29% da frequéncia e de 22,42%
dos gastos federais com radioterapia; de 31,37% da frequéncia e de 41,72% dos gastos federais
com quimioterapia; e de 28,61% da frequéncia e de 176,19% dos gastos com a iodoterapia do
carcinoma diferenciado da tiredide.

No periodo analisado, a equalizagcdo da oferta de servicos especializados se demonstra pelos
aumentos progressivos na producdo e nos gastos federais com os procedimentos oncol4gicos.
Aumentos estes também justificados pela organizacédo racional da alta complexidade na Rede de
Atengdo Oncologica, baseada na necessidade e ndo na oferta de servigos especializados, com
ampliagdo do nimero de hospitais habilitados, e melhoria no acesso assistencial, no sistema de
informacdes e na reviséo e adequacado dos procedimentos da Tabela do SUS.

Esclarece-se que quando da alteracdo da Portaria GM/MS n° 3.535/98 para o modelo atual dado
pelas Portarias GM/MS 2.439/05 e SAS/MS n° 741/05, foram identificados os seguintes desafios
que a Politica Nacional de Atencdo Oncologica teria que superar:

- Desenvolver parametros de necessidade e protocolos técnicos e operacionais, dada a quantidade,
amplitude e abrangéncia dos procedimentos.

- Ofertar acesso a procedimentos de média complexidade (consultas e exames);

- Estabelecer portas de entrada e regular o acesso assistencial - inadequado

por inexistente ou deficiente;

- Garantir a integralidade da assisténcia estabelecida pelas politicas atuais;

- Conscientizar os gestores (secretarias de satde) da importancia de suas a¢des na condugéo das
politicas publicas publicadas pelo nivel central;

- Garantir o acesso as servi¢cos do SUS com base nas reais necessidades da

populacdo usuéria do SUS;

- Conscientizar os profissionais do SUS da importancia de se efetuar um tratamento humanizado e
de qualidade;

- Trabalhar em consonéncia com o Poder Judiciario para evitar as inlUmeras ac¢les judiciais
para antecipacao de tutela para um determinado individuo e para um determinado medicamento
oncolégico ou ndo. As demandas judiciais imp6em procedimentos ou medicamentos ainda nao
técnico-cientificamente estabelecidos, tém aumentado a cada ano, desorganizam o SUS, torna o
SUS complementar do Sistema Suplementar e prejudicam o andamento das agdes do Ministério
da Saude; (grifei)

- Regularizar a situacao dos servigos isolados de radioterapia e de quimioterapia do pais.
Ressalta-se que aos poucos a Politica em referéncia esta sendo incorporada nas Redes estaduais e
€ necessaria uma parceria entre os trés entes federados para avalia¢ao das redes de oncologia. O
Ministério da Saude no intuito de finalizar com os servicos isolados, em 2009, publicou a Portaria
SAS/MS n° 62, permitindo que um servigo isolado se associe a um hospital, garantindo-se os
servicos gerais e especializados e com isso, a integralidade da assisténcia, por meio da habilitacdo
de um Unacon."”

(http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/relatorio_gestao_sas_2009.pdf)

Nota-se, portanto, que a rede publica oferece tratamento integral para o cancer e estd
disponivel a qualquer pessoa que esteja disposta a recorrer ao Sistema Unico de Saude - SUS. E
mais, os critérios estabelecidos estdo em constante modificacdo para superar as distorcdes e
deficiéncias detectadas ao longo do tempo. Exemplo disso, é a institui¢cdo da Politica Nacional de
Atencdo Oncoldgica, criada com o objetivo de adequar a prevengdo e o tratamento levando em
consideracdo as necessidades de cada regido do Brasil.

Vale atentar, também, para a preocupagdo consignada no dito relatério com relagdo as
antecipaces de tutela ordenando a adocdo de procedimentos e/ou a aquisicdo de determinado
medicamento. A preocupacdo do Ministério da Salde se deve ao fato de que os inUmeros
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provimentos jurisdicionais imp&em a adogéo de procedimentos ou medicacdo cujos resultados nem
sempre estdo cientificamente comprovados.

Aliés, especificamente sobre o farmaco Trastuzumabe, ha referéncia na decisdo proferida
nos autos da acgdo civil pablica em questdo de estudos indicando o aumento da sobrevida livre da
doenca e/ou a diminuicdo dos riscos de reaparecimento da doenca. Os proprios laudos acostados
aos autos da acao originaria, pelo que se depreende, apontam nesse sentido.

Ocorre que o Ministério da Salde emitiu a Nota Técnica 2010, onde demonstra sua
preocupacdo em adotar este medicamento enquanto pendente de estudos mais complexos sobre o
seu real beneficio no tratamento do cancer de mama.

Sobre o teor da referida nota técnica, vale transcrever o seguinte trecho:

(...)Assim, a quimioterapia adjuvante com a inclusdo de Trastuzumabe ndo é proposta terapéutica
inquestionavel; ndo esta claro o esquema quimioterapico ideal para se incluir o Trastuzumabe -
porém ja é do dominio comum que a monoterapia com Trastuzumabe é um esquema inferior a
terapia combinada; que ainda ndo ha consenso sobre a dose a ser utilizada nem a duragédo do
tratamento; e que estratégia seqiiencial (a do caso em pauta) esta sendo questionada no mundo
todo por mostrar-se menos efetiva do que inicialmente pensando. Além do mais, os estudos ndo
possuem um perfil de selecdo homogénea de pacientes, e, por isso, € dificil, atualmente, definir o
perfil dos que poderiam ter um ganho real com o Trastuzumabe. E os estudos para obter nivel de
evidéncia cientifica relevante necessitam ser reproduzidos em populacdes distintas das quais
foram originalmente reportadas, o que ndo ocorreu ainda. (...)

Os resultados dos estudos demonstram eficacia do Trastuzumabe em termos de sobrevida livre de
doenca em um a dois anos, quando em comparagdo com a observacdo em mulheres com cancer de
mama inicial HER2 positivo. Entretanto, as limitagdes dos estudos ndo permitem concluir que este
beneficio seja mantido no seguimento de quatro a cinco anos ou mais. Alguns estudos com
seguimento entre quatro e cinco anos ndo demonstraram vantagem em termos de sobrevida livre
de doenca ou sobrevida global com a adi¢cdo do Trastuzumabe apds a quimioterapia adjuvante.
Todos os estudos destacam o risco aumentado de toxicidade cardiaca e os efeitos em médio e
longo prazo da insuficiéncia cardiaca desencadeada pelo Trastuzumabe ainda demandam estudos
de melhor qualidade para verificacdo adequada.

Quanto a finalidade paliativa, aplicavel a doenca incuravel (metastatica ou recidivada), a razéo
pelo qual o Trastuzumabe foi aprovado para uso no mercado se deve a um unico trabalho na fase
I11 para pacientes em primeira linha de tratamento (...), que usou Trastuzumabe (2mg/Kg/semana)
associado ao paclitaxel para aqueles que haviam recebido antraciclinas na adjuvancia; ou
Trastuzumabe, antraciclinas e ciclofosfamida, para as que ndo receberam antraciclinas na
adjuvancia. (...) O estudo excluiu todas as pacientes com tumor bilateral, derrame pleural ou
ascite, metéstases dsseas, metastases cerebrais ndo tratadas, e aquelas com historico de gestacéo
ou exposicdo a qualquer tipo de teste terapéutico nos Gltimos 30 dias. O estudo ndo comparou
demais esquemas quimioterapicos, que poderiam ser de melhor administracdo, com perfil de
toxicidade bem conhecido, uma vez que nestes casos a finalidade é paliativa, e com desfecho
invariavelmente fatal. Outra questéo é que na pratica médica cotidiana, as condi¢des clinicas das
pacientes estdo longe de serem comparaveis as pacientes recrutadas para o estudo, e, portanto a
reprodutibilidade dos resultados ndo sera possivel.(...) Assim, até 0 momento, a melhor evidéncia
cientifica disponivel sugere apenas que a adi¢cdo do Trastuzumabe seria superior em termos de
sobrevida livre de progressdo da doenca, mas ndo em termo de sobrevida global. A toxicidade
cardiaca, representada principalmente por insuficiéncia cardiaca, demanda monitoramento
adicional durante todo o periodo de tratamento e seus efeitos em médio e longo prazo deverdo ser
descritos pelos estudos futuros em andamento."
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Mais adiante conclui:

"Resumindo, a proposta de novos medicamentos/procedimentos/tratamentos médico-hospitalares é
continua, devendo ser a sua incorporacao feita de forma responsavel e critica, o que é adotado em
todo 0 mundo, mormente nos paises civilizados. A base dessa incorporacéo é, essencialmente, a
sua efetividade, ou seja, 0o quanto a nova tecnologia impacta em termos da sobrevida livre de
doenca (um dos fatores de avaliacédo da qualidade de vida) e da sobrevida global dos doentes (o
resultado final mais relevante para a taxa de mortalidade de uma doenga ao longo do tempo). Em
geral, a pressdo para a incorporacdo se faz com a nova tecnologia ainda em fase experimental
(estudos clinicos de fase Il ou Ill), que tanto pode se confirmar com n&o se confirmar & analise
sistematica dos estudos, em conjunto, ou quando a nova tecnologia se aplica de forma rotineira,
fora dos estudos controlados. Agregar o Trastuzumabe (Herceptin) aos esquemas de quimioterapia
adjuvante ainda é pendente dos resultados definitivos dos estudos investigacionais de fase Il
realizados, particularmente comparacdes entre 0 HERA com o FinHer. E, embora o Trastuzumabe
seja prescrito como monoquimioterapia paliativa ou em associacdo a hormonioterapia paliativa,
ainda ndo sdo claros os critérios que indiquem quais os doentes que se beneficiam dessa
combinacdo ou a magnitude do eventual beneficio para o tratamento combinado."

(http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/cgmac_trastuzumabe_out2010.pdf):

Logo, ndo ha que se falar em eventual omissdo do Poder Publico em implementar
medidas e recursos voltados para o tratamento do cancer. Alias, da leitura da sentenca ndo ha
qualquer referéncia de que as medidas atualmente adotadas no tratamento das pacientes com cancer
de mama sejam ineficazes, nem mesmo ha mencgdo sobre os medicamentos disponibilizados pela
rede publica no combate da doenga.

Todavia, repara-se que o0 comando antecipatério ndo apenas determina aos réus para
disponibilizarem o tratamento as mulheres, residentes no Estado de Santa Catarina, acometidas por
cancer de mama metastatico, com o farmaco Trastuzumabe, mas também estabelece procedimento
diverso daquele disponibilizado as demais pacientes dos outros estados da federacgdo, cuja eficacia
ndo esta sendo questionada na agdo originéria.

Diante disso, entendo que a medida judicial ora combatida, nos termos em que deferida,
pode causar grave dano & ordem publica, na sua acepcdo politica-administrativa, conforme
defendido pela Unido. Isso porque, pelos elementos constantes nos autos, as medidas adotadas pelo
Poder Publico para o tratamento do cancer estdo em constante aperfeicoamento visando a redugdo
do numero de ocorréncias. Exemplo disso sdo as campanhas de prevencdo bem como a existéncia
de estabelecimentos habilitados em todo o pais como UNACON e CACON, os quais oferecem
assisténcia especializada e integral aos pacientes com cancer.

E mais, com relagdo ao farmaco Trastuzumabe, pela leitura da Nota Técnica 2010, nota-
se que a preocupacdo e prudéncia por parte do Ministério da Satde em oferecer tal medicamento
estdo ligadas a auséncia de estudos cientificos mais abrangentes acerca da efetiva eficacia do seu
emprego no tratamento do cancer de mama, se comparado aos demais remédios oferecidos pela
rede publica.

Essa constatacdo supera eventual alegacdo de que a recusa do Poder Publico estaria ligada
a restricGes orcamentarias e confirma a necessidade de serem suspensos os efeitos da tutela
antecipada ndo s6 por representar risco de causar grave lesdo a ordem administrativa, mas também
a saude publica.

No mais, a manutengdo dos efeitos da decisdo em tela mostra-se mais grave se for
considerada a hip6tese de outras acBes civis, porventura ajuizadas nos demais Estados, venham a
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deferir provimento antecipatorio determinando a aquisicdo de medicamento e a adocdo de
tratamento até mesmo diverso daquele estabelecido na decisdo ora combatida, ou, entdo, em
desacordo com as medidas adotadas pelo Poder Publico para o combate do cancer de mama. Estara
instaurado, nesse caso, verdadeiro caos na rede pablica de saude.

Por fim, é importante esclarecer que o risco de lesdo aos bens juridicos antes citados resta
configurado nos estritos limites da ag&o civil publica originaria, por conter comando genérico com
o fim de atender a todas as pacientes com cancer de mama residentes no Estado de Santa Catarina.
De outra parte, as a¢des individuais que por acaso contenham comando judicial semelhante, desde
gue acompanhadas de prova da efetiva necessidade de ministrar o medicamento em questao (laudo
pericial, por exemplo), devem ser analisadas em conformidade com elementos constantes nos autos
da respectiva agéo.

Em face do exposto, defiro o pedido de suspensdo dos efeitos da tutela antecipada
deferida na sentenca proferida nos autos da Acéo Civil Pablica n°® 2009.72. 00.011736-3/SC.

Intime-se. Publigque-se.
Transitada em julgado, arquivem-se.

Porto Alegre, 23 de margo de 2011.

Desembargador Federal VILSON DAROS

Presidente

AGRAVO (INOMINADO, LEGAL) EM SUEXSE N° 0001633-14.2011.404.0000/SC

RELATOR . Des. Federal VILSON DAROS

REL. ACORDAO : Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON
AGRTE :  MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
AGRAVANTE : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

AGRDO :  UNIAO FEDERAL

ADVOGADO . Procuradoria-Regional da Unido

INTERESSADO : ESTADO DE SANTA CATARINA

ADVOGADO : Queila de Araujo Duarte Vahl
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EMENTA

ADMINISTRATIVO. AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA. SUSPENSAO DE
TUTELA ANTECIPADA. NATUREZA JURIDICA. FORNECIMENTO DE TRASTUZUMABE
A PACIENTES DO ESTADO DE SANTA CATARINA ACOMETIDAS DE CANCER DE
MAMA METASTATICO COM TUMORES COM SUPEREXPRESSSAO DO RECEPTOR
HER2. AUSENCIA DE GRAVE LESAO A ORDEM E A SAUDE PUBLICA.

1. O direito a salde, previsto no art. 196, erigido a categoria de direito social
fundamental, insere-se no rol dos direitos prestacionais, que reclamam do Estado uma ingeréncia
positiva, objetivando a igualdade de todos no plano material, corolério do Estado de Direito Social,
0 qual exige um comportamento ativo para a obtencdo da justica social.

2. Tratando-se de medida excepcional, o instituto da suspensao de tutela antecipada, ao
confrontar o interesse publico com as garantias e direitos sociais fundamentais, demanda anélise
politica do operador do direito, que envolve juizo acerca da razoabilidade e oportunidade de
sobrepor o interesse publico aos interesses dos particulares. O pedido de suspensdo ndo objetiva a
reforma da decisdo ou sua anulacdo; ndo tendo natureza juridica de recurso, ndo pode ser utilizado
como sucedaneo recursal, restringindo-se sua andlise aos elementos que contenham potencialidade
de leséo aos interesses acautelados no art. 4° da Lei n° 8.437/92.

3. A partir de 2005, com a instituicdo da Politica Nacional de Atengdo Oncoldgica,
instituida pela Portaria GM/MS n° 2.349, de 8 de dezembro de 2005, o tratamento de cancer é feito
por meio das unidades de Assisténcia de Alta Complexidade - UNACON - e Centros de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia - CACON - e engloba a oferta de atendimento
integral aos usuérios do SUS, incluida, além de consultas e exames, a outorga de medicamentos no
contexto do tratamento ministrado no ambito daquelas unidades de saude, sendo dever de cada uma
delas fornecer a medicacao prescrita pelo médico, conforme a situagdo manifestada pelo paciente.

4. A decisdo que determina a fornecimento de Trastuzumabe (Herceptin) a pacientes com
cancer metastatico com superexpressao do receptor HER2 em todo o Estado de Santa Catarina ndo
causa grave vulneragcdo da ordem publica, pois nela ndo se descuidou das cautelas previstas na
politica publica para o combate ao cancer, prevendo-se a distribuicdo no &mbito de tratamento a ser
ministrado as pacientes previamente classificadas e cadastradas, inclusive por ordem de urgéncia.

5. Ndo configurada a alegada grave lesdo a salde publica, uma vez que a pericia realizada
nos autos da agdo civil publica, assim como a manifestacdo do Centro de Pesquisas Oncoldgicas -
CEPON da Secretaria da Saude do Estado de Santa Catarina atestam os beneficios do uso de
Trastuzumabe, ndo havendo, no &mbito do SUS, tratamento com igual eficacia.

6. O cotejo dos parametros a serem observados pelo Poder Judiciario na andlise de
pedidos de fornecimento de remédios, conforme estabelecidos no julgamento da Suspensdo de
Tutela Antecipada n°® 175, em 17-3-2010, Relator o Ministro Gilmar Mendes, com a situacdo
concreta também autoriza a manutencdo da tutela antecipada, pois que se trata de medicamento
novo no dmbito do SUS, porém com registro na ANVISA (Herceptin), comprovadamente eficaz no
combate a doenca, inexistente substitutivo outro para o tratamento do cancer de mama que
apresenta tumores com superexpressao do receptor HER2.

7. O SUS néo disponibiliza tratamento adequado ao tipo de cdncer em comento.

8. Hipdtese de grave lesdo a ordem ou a saude publicas, é reformada a decisdo que
suspendeu a antecipacdo de tutela deferida na acdo civil publica.

9. Agravo da Defensoria Publica ndo conhecido por intempestivo. Agravo do Ministério
Publico Federal provido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, por unanimidade, ndo conhecer do
agravo da Defensoria Publica e, por maioria, dar provimento ao agravo do Ministério Pablico
Federal, nos termos do relatério, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Porto Alegre/RS, 30 de junho de 2011.

Desembargador Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

Relator para Acérdao

AGRAVO (INOMINADO, LEGAL) EM SUEXSE N° 0001633-14.2011.404.0000/SC

RELATOR . Des. Federal VILSON DAROS
AGRTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
AGRAVANTE : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
AGRDO : UNIAO FEDERAL

ADVOGADO : Procuradoria-Regional da Unido
INTERESSADO : ESTADO DE SANTA CATARINA
ADVOGADO : Queila de Araujo Duarte Vahl

RELATORIO

Trata-se de agravos interpostos pelo Ministério Publico Federal e pela Defensoria Plblica
da Unido contra decisdo que deferiu o pedido de suspensdo dos efeitos da antecipagdo da tutela
deferida na sentenca prolatada nos autos da Acédo Civil Pablica n® 2009.72.00.011736-3/SC.

Objetivando a reforma do julgado, o Ministério Publico Federal procura demonstrar a
eficacia do medicamento Trastuzumabe (Herceptin) para o tratamento das pacientes com cancer de
mama. Afirma que a manutencdo da decisdo atacada representa risco a satde, pois a resolugdo da
demanda exige a prevaléncia do direito a vida e o consentdneo dever estatal de promové-lo.
Sustenta que o risco de lesdo a ordem administrativa somente serd afastado mediante o emprego
dos melhores meios para a recuperacao das pacientes. Defende a restauracdo da tutela antecipada,
como medida de preservar o direito a vida.
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A Defensoria Pablica da Unido, por sua vez, além de endossar os argumentos lancados
pelo MPF, afirma que a manutencdo da tutela antecipada ndo gera qualquer risco a salde ou a
ordem publicas. Pelo contréario, entende que a hipGtese dos autos representa a oportunidade de
uniformizar o tratamento dispensado as pacientes acometidas de cancer de mama, fortalecendo, por
conseguinte, a estabilidade das relagdes entre os particulares e o Estado, evitando decisdes judiciais
contraditdrias e a multiplicacdo de a¢des idénticas.

Requerem a reforma do julgado pela Corte Especial.

E o relatério. Em mesa.

VOTO

Intempestividade do agravo interposto pela DPU

Inicialmente, entendo que o agravo interposto pela Defensoria Pablica da Unido é
intempestivo. Explico.

Conforme o disposto no § 3° do artigo 4° da Lei n° 8.437/1992, do despacho que
conceder ou negar a suspensdo, cabera agravo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a
julgamento na sessdo seguinte a sua interposicao.

Com relacdo ao prazo para a interposicdo de agravo contra a decisdo proferida pelo
Presidente de Tribunal em sede de pedido de suspenséo de tutela antecipada, restou assentado no
ambito do Supremo Tribunal Federal que tal prazo ndo admite o beneficio da contagem em dobro
prevista no artigo 188 do Cdadigo de Processo Civil.

Nesse sentido, verbis:

SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA
DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A AGRAVO REGIMENTAL EM VIRTUDE DE SUA
INTEMPESTIVIDADE. TENTATIVA DE DAR TRANSITO A RECURSO INTERPOSTO NO
DECIMO DIA APOS A INTIMAGCAO, AO FUNDAMENTO DE APLICAR-SE A ESPECIE O
DISPOSTO NO ART. 188 DO CPC. Entendimento assentado neste Tribunal de que o preceito do
artigo 4°, § 3°, da Lei 8437/92 é taxativo ao assentar o prazo de cinco dias tanto para o agravo
regimental a ser interposto pelo ente publico, em raz&o do indeferimento do pedido de suspenséo,
quanto para o recurso do interessado que tivesse suspensa a decisao que Ihe era favoravel. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(STA 46 AgR-AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno,
julgado em 22/04/2010, DJe-091 DIVULG 20-05-2010 PUBLIC 21-05-2010 EMENT VOL-02402-
01 PP-00009)

Cumpre também registrar que, muito embora os art. 44, inc. I, da LC 80/94 confira
prerrogativa aos membros da Defensoria Publica de serem intimados pessoalmente dos atos
processuais, compartilho do entendimento de que havendo a indicacéo da data de recebimento dos
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autos no setor responsavel daquele 6rgao conta-se a partir dai o prazo para a pratica dos atos
processuais.

Pois bem, no caso dos autos, a certidao de fl. 120 indica que os presentes autos foram
remetidos a Defensoria Publica da Unido na data de 08 de abril de 2011. A mesma folha, observa-
se que a DPU apds seu carimbo de recebimento no dia 12 de abril (terca-feira) do corrente ano.

Iniciado o prazo para recorrer em 13 de abril, o Ultimo dia para a interposi¢ao do recurso
seria dia 17 de abril (domingo), porém restou prorrogado para o primeiro dia Util seguinte, ou seja,
em 18 de abril (segunda-feira). Ocorre que o agravo em questdo somente foi apresentado no dia 25
de abril, conforme registro de protocolo de peticdo de fl. 121. Vale dizer, o presente agravo foi
manejado apds ter escoado o prazo de cinco dias para recorrer.

Assim sendo, ndo conhego do agravo interposto pela Defensoria Publica da Unido.
Da decisdo agravada

Inconformado com o deferimento do pedido de suspensdo apresentado pela Unido, o
Ministério Publico Federal interp6s agravo objetivando a reforma da decisdo desta Presidéncia para
o fim de manter os efeitos da tutela antecipada deferida na sentenca prolatada nos autos da Acéo
Civil Publica n°® 5005622.23.2010.404.7001/PR.

A decisdo agravada foi proferida nos seguintes termos (fls. 66-72):

Trata-se de pedido formulado pela Uni&o colimando a imediata suspenséo dos efeitos da
tutela antecipada deferida nos autos da A¢do Civil Publica n°® 2009.72.00.011736-3, pelo Juizo
Federal Substituto da 2% Vara Federal de Floriandpolis/SC.

Na acéo originaria, ajuizada pela Defensoria Pablica da Unido, com ingresso posterior,
no polo ativo, do Ministério Publico Federal, buscam os autores provimento jurisdicional para
condenar a Unido e o Estado de Santa Catarina a fornecer o medicamento Trastuzumabe
(Herceptin) para a rede publica de saude a todas as mulheres, residentes no Estado de Santa
Catarina, acometidas pelo cancer de mama que apresentem tumores com superexpressao do
receptor HER2, no Estado de Santa Catarina.

A parte dispositiva da sentenca foi proferida nos seguintes termos:

(..
111 - Dispositivo
ANTE O EXPOSTO:

A) ACOLHO o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela. Por conseguinte,
DETERMINO aos réus que comecem a tratar, com o farmaco Trastuzumabe, as mulheres
residentes em Santa Catarina, j& acometidas ou que venham a ser acometidas por cancer de mama
metastatico, que apresentem ou venham a apresentar, tumor(es) maior(es) do que 1,0 cm, com
superexpressdo do receptor HER2, incluindo-as em programa no qual deverdo ser mantidas
enguanto necessitarem do medicamento/tratamento. Para esse fim:

A.1) DETERMINO ao réu Estado de Santa Catarina que - em 20 dias, contados da
intimacao desta decisio/sentenca:

225



A.1.1) LEVANTE/CADASTRE todas as mulheres interessadas/necessitadas em realizar o
tratamento com o Trastuzumab;

A.1.2) CLASSIFIQUE, POR ORDEM DE URGENCIA, e motivadamente, os casos
levantados/cadastrados;

A.1.3) DEFINA AS QUANTIDADES necessarias de medicamento e a data e local em que
deverdo estar disponiveis para cumprir esta decisdo; e

A.1.4) FIXE, DE COMUM ACORDO COM A UNIAO, o competente cronograma para
inicio dos primeiros tratamentos em no maximo 60 dias e, de tal forma, que os casos menos
urgentes identificados/cadastrados ndo tardem a iniciar o tratamento em mais de 90 dias, contados
da intimag&o desta decisdo/sentenga;

A.2) DETERMO, também, ao réu Estado de Santa Catarina, que, em 30 dias, contados
da intimacdo desta decisdo/sentenca, COMPROVE em juizo as providéncias retro (itens "A.1.1",
"A.1.2", "A.1.3" e "A.1.4"), sob pena de responder por multa de R$ 100.000,00, acrescida de R$
5.000,00/dia enquanto perdurar o inadimplemento, ficando sua destinacdo para ser decidida no
curso do processo de execugdo, com a participacdo de associacGes adiante, que comprovarem
intima ligacdo com o tratamento dos portadores de cancer;

A.3) DETERMINO a Unido que ADQUIRA e ENTREGUE ao Estado de Santa Catarina a
medicagdo necessaria dentro do cronograma que este vier a estabelecer para iniciar os
tratamentos, bem como de, instituir - em até 60 dias - a competente APAC para custear 0s
tratamentos a serem executados;

A.4) DETERMINO ao Estado de Santa Catarina que assuma a EXECUCAO do
tratamento nos pacientes que se enquadrarem nas condi¢es indicadas na presente
decisdo/sentenga; (grifei)

B) ACOLHO os pedidos dos autores e julgo o processo com resolugdo do mérito - art.
269, 1, CPC. Por conseguinte, confirmo a antecipacéo dos efeitos da tutela, nos termos retro, para
CONDENAR definitivamente os réus a:

B.1) PROMOVEREM A INCLUSAO, em programa compativel para realizar tratamento
com o medicamento Trastuzumabe, de todas as mulheres residentes em Santa Catarina, ja
acometidas ou que venham a ser acometidas por cancer de mama metastatico, que apresentem ou
venham a apresentar, tumor(es) maiores do que 1,0 cm, com superexpressao do receptor HER2; e
a

B.2) MANTEREM o tratamento das citadas pacientes com o medicamento Trastuzumabe,
enguanto dele necessitarem.

Condeno, finalmente, os réus, nos termos do art. 94 da Lei 8.078/90, c/c os arts. 19 e 21,
ambos da Lei 7.347/85, a promoverem a PUBLICACAO da parte dispositiva retro desta sentenca,

pelo menos em um jornal de grande circulacéo no Estado de Santa Catarina, comprovando esta
providéncia nos autos em até 30 dias contados da intimacao desta decisdo/sentenca.

()
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Floriandpolis, 28 de fevereiro de 2011.

Hildo Nicolau Peron
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Juiz Federal Substituto

()
E o relatdrio. Decido.

No caso em tela, a suspensdo dos efeitos da tutela antecipada deferida na sentenca
proferida nos autos da Acéo Civil Publica n°® 2009.72.00.011736-3/SC foi requerido pela Uni&o
para o fim de preservar a ordem e a economia publicas.

(.

Fixados os parametros que norteiam a apreciacéo do pedido de suspensao, e verificados
os termos da exposigéo feita na inicial, os quais foram cotejados com os documentos carreados
aos autos, é forcoso concluir que ha elementos que convencam pela existéncia da grave lesédo
noticiada, caso mantidos os efeitos da tutela antecipada deferida por ocasido da prolacéo da
sentenca.

No caso dos autos, a medida judicial postulada pelos autores busca, em Gltima instancia,
garantir o direito a saude, este, alias, decorre da protecdo constitucional do direito a vida, o mais
fundamental de todos os direitos, constituindo num do pilares que norteiam o ordenamento
juridico vigente. Ditos direitos, alias, possuem aplicabilidade imediata, de forma que sua eficacia
nao pode ser condicionada ou mesmo postergada sob o pretexto de que a existéncia de limites
orcamentarios impedem a implementacdo daqueles direitos tidos como fundamentais pela ordem
constitucional vigente.

Com relacdo a responsabilidade pelo fornecimento do medicamento destinado ao
tratamento do cancer de mama, vale lembrar o preceito constitucional que estabelece a salde
como sendo um direito de todos e dever do Estado, o qual deve ser garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos, além do acesso
universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promogao, protecao e recuperacao (art. 196).
Essas agdes e servigos, alias, sdo considerados pelo texto constitucional vigente como relevancia
publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizaclo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado (art. 197).

A Magna Carta, a propdsito, quando trata da organizacdo politico-administrativa do
Estado, estabelece que a salde é de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos municipios (inc. I, art. 23, da CF/88).

Em observancia as normas constitucionais citadas, a Lei 8.080/90, que dispde sobre as
condigOes para a promogao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizagédo e o funcionamento
dos servigos correspondentes e da outras providéncias, ndo desonera a Unido nem qualquer outro
ente politico na tutela do direito a saude.

A partir disso, cabe verificar quais medidas tomadas pelo Poder Publico para dar
efetividade aos preceitos constitucionais em questao, especialmente as iniciativas tomadas para o
combate do cancer.

Quanto a isso, 0 Relatério de Gestdo 2009, elaborado pela Secretaria de Atengdo a
Saude, vinculado ao Ministério da Salde, expBe com precisdo os meios disponibilizados pelo
Poder Publico para o tratamento das pessoas com cancer, nas suas diversas formas. Vejamos:
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"Politica Nacional de Atencdo Oncoldgica

O Ministério da Saude, por meio do seu Instituto Nacional de Cancer (INCA), estimou
466.730 casos novos de cancer, no Brasil, em 2009, incluindo-se 115.010 casos de pele ndo
melanoma.

A mortalidade por cancer, no cenério atual, ocupa a segunda posi¢do no Brasil, sendo
devido, principalmente, aos canceres de pulmao, estbmago, intestino grosso, prostata e mama.

Considerando que o cancer é um problema de salde publica e visando a promover um
atendimento integral e integralizado aos usuarios do Sistema Unico de Satde (SUS), o Ministério
da Saude, em 1998, publicou a Portaria GM/MS n° 3.535, na qual se estabeleciam os critérios
para a habilitacdo de hospitais como Centros de Alta Complexidade em Oncologia (CACON),
classificados como I, 11 e I11.

Com a maturidade do sistema e a experiéncia adquirida de 1998 a 2005, nas areas do
Controle do Cancer, inclusive da Oncologia, houve a necessidade de se superar as distor¢des e
deficiéncias observadas. Entdo, em dezembro de 2005, pela Portaria GM/MS 2.439, foi instituida a
Politica Nacional de Atencdo Oncoldgica, com o objetivo de se adequar a prevencdo e o
tratamento dos doentes de cancer as necessidades de cada regido do Brasil. Com esta Politica,
pensou-se em uma Rede de Atencdo Oncoldgica regional ou estadual que interligue a atencéo
basica a de média e de alta complexidade e, com isso, facilitar o acesso do publico a todas as
acOes de controle do cancer. E a Portaria SAS/MS n°® 741, de 19/12/05, estabeleceu as normas e
critérios para a habilitacdo dos hospitais que integrem a alta complexidade na Rede de Atencéo
Oncoldgica e definiu os parémetros assistenciais, em termos de nimero de casos e de
procedimentos necessarios para cobertura cirurgica, radioterapica e quimioterapica do cancer.

Atualmente, a Rede de Atencdo Oncolégica esta composta por estabelecimentos
habilitados como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (UNACON) e
Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (CACON). Sendo que o0s
estabelecimentos habilitados como UNACON e CACON devem oferecer assisténcia especializada
e integral ao paciente com cancer, atuando no diagndstico e tratamento do paciente. Essa
assisténcia abrange sete modalidades integradas: diagnoéstico, cirurgia oncoldgica, radioterapia,
quimioterapia (oncologia clinica, hematologia e oncologia pediatrica), medidas de suporte,
reabilitacdo e cuidados paliativos.

A diferenca entre UNACON e CACON é um nivel de exigéncia maior em termos de
estrutura fisica e de recursos materiais e humanos, que variam conforme o atendimento aos tipos
de cancer mais prevalentes no Brasil ou de todos os tipos de cancer.

A evolucdo das habilitacBes na alta complexidade em Oncologia, no SUS, de 1999 a
2009, observando-se que em setembro de 1999 eram 181 CACON pelo modelo da Portaria
GM/MS n° 3.535/98, ndo existindo UNACON. A partir de setembro de 2007, pelo modelo
assistencial da Portaria SAS/MS n° 741/05, existiam 27 CACON e esse nimero aumentou para 41,
em dezembro de 2009. Com relagdo a UNACON com Servico de Radioterapia, em setembro de
2007, eram 77 habilitados e em dezembro de 2009, esse nimero aumentou para 83. Com relacdo a
UNACON (sem Servico de Radioterapia), eram 77 em setembro de 2007, e, em dezembro de 20009,
passou a ser de 125. Provisoriamente, estdo autorizados 9 hospitais gerais com cirurgia
oncoldgica e 21 Servicos Isolados de Radioterapia e de Quimioterapia.

Em 2009, a alta complexidade na Rede de Aten¢do Oncoldgica estava composta por 249
hospitais habilitados como UNACON ou CACON, sem a contagem dos 9 hospitais gerais com
cirurgia conoldgica, distribuidos, por regido.

Considerando que a necessidade de cobertura é definida a partir de 1.000 casos novos
anuais de cancer (exceto de pele ndo melanético), como condigdo minima para um hospital em
oncologia, a necessidade era de que a Rede de Atengdo Oncoldgica do Brasil tivesse 352
estabelecimentos de salde, porém em termos estruturais, para mais de 350.000 casos novos anuais
estimados para o Brasil, havia em 2009, 249 habilitagdes em Oncologia, 0 que poderia ser
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considerado mais do que suficiente, visto que muitos estabelecimentos atendem mais do que 1.000
€asos novos anuais e o hospital que atender mais de 1.000 casos novos anuais é contado como
tantas vezes o seu nimero de casos seja multiplo de 1.000, a exemplo do INCA, que matricula
cerca de 8.000 casos novos anuais, correspondendo, assim, a 08 hospitais habilitados.

Isso € justificado no Anexo |11 da Portaria SAS 741, que estabelece os parametros para o
planejamento e avaliacdo da Rede de Alta Complexidade em Oncologia.

Desde a publicacao da Politica Nacional de Atencdo Oncoldgica verificou-se um déficit
de radioterapia no pais e a anélise, estado a estado, revela problemas de abrangéncia (nimero de
especialidades cirdrgicas e procedimentos mais complexos de radioterapia, como a radiocirurgia)
ou de suficiéncia (producé@o aquém da estimada como necessaria, como procedimentos cirlrgicos
e de iodoterapia do carcinoma diferenciado da tiredide), situagdes cobertas pela Central Nacional
de Regulacdo de Alta Complexidade, pela qual se mantém a cobertura interestadual de
procedimentos de alta complexidade ndo s6 em Oncologia, mas, também, em Ortopedia,
Neurocirurgia e Cirurgia Cardiaca. Além disso, em radioterapia, tem- se procurado corrigir esse
déficit com o aumento de turnos de operacdo dos servigos e a abertura de novos servigos ou
ampliagdo dos existentes.

Também, a simplificacdo dos critérios de habilitacdo em Oncologia, para aumentar a
oferta de servicos cirdrgicos para a assisténcia aos casos de canceres prevalentes (de mama, de
préstata, da genitalia feminina e do aparelho digestivo) e as metas do "Mais Salde", buscam
alcancar a oferta do necessario e corrigir as distor¢des.

Nota-se que em todos os estados federativos existe, pelo menos, um hospital habilitado
na area de alta complexidade em Oncologia, 0 que ndo era essa a realidade do pais, em anos
anteriores.

O levantamento da producao de 2005 até 2009, dos estabelecimentos de salde na Rede
de Atencdo Oncoldgica (Tabela 34 e Gréficos 10) demonstra que houve crescimento de 26,71% da
frequéncia e de 48,31% dos gastos federais com cirurgia oncolégica; de 11,29% da frequéncia e
de 22,42% dos gastos federais com radioterapia; de 31,37% da frequéncia e de 41,72% dos gastos
federais com quimioterapia; e de 28,61% da frequéncia e de 176,19% dos gastos com a
iodoterapia do carcinoma diferenciado da tiredide.

No periodo analisado, a equalizacdo da oferta de servicos especializados se demonstra
pelos aumentos progressivos na producdo e nos gastos federais com o0s procedimentos
oncoldgicos. Aumentos estes também justificados pela organizac¢éo racional da alta complexidade
na Rede de Atencdo Oncoldgica, baseada na necessidade e ndo na oferta de servicos
especializados, com ampliacdo do numero de hospitais habilitados, e melhoria no acesso
assistencial, no sistema de informacdes e na revisdo e adequagdo dos procedimentos da Tabela do
SUS.

Esclarece-se que quando da alteracdo da Portaria GM/MS n° 3.535/98 para o modelo
atual dado pelas Portarias GM/MS 2.439/05 e SAS/MS n° 741/05, foram identificados os seguintes
desafios que a Politica Nacional de Atencdo Oncoldgica teria que superar:

- Desenvolver parametros de necessidade e protocolos técnicos e operacionais, dada a
guantidade, amplitude e abrangéncia dos procedimentos.

- Ofertar acesso a procedimentos de média complexidade (consultas e exames);

- Estabelecer portas de entrada e regular o acesso assistencial - inadequado por
inexistente ou deficiente;

- Garantir a integralidade da assisténcia estabelecida pelas politicas atuais;

- Conscientizar os gestores (secretarias de salde) da importancia de suas acdes na
conducdo das politicas publicas publicadas pelo nivel central;

- Garantir o acesso as servigos do SUS com base nas reais necessidades da populacao
usuaria do SUS;

- Conscientizar os profissionais do SUS da importancia de se efetuar um tratamento
humanizado e de qualidade;
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- Trabalhar em consonancia com o Poder Judicidrio para evitar as inimeras ag0es
judiciais para antecipacdo de tutela para um determinado individuo e para um determinado
medicamento oncolégico ou ndo. As demandas judiciais imp&em procedimentos ou medicamentos
ainda nao técnico-cientificamente estabelecidos, ttém aumentado a cada ano, desorganizam o SUS,
torna 0 SUS complementar do Sistema Suplementar e prejudicam o andamento das acdes do
Ministério da Saude; (grifei)

- Regularizar a situacdo dos servicos isolados de radioterapia e de quimioterapia do
pais.

Ressalta-se que aos poucos a Politica em referéncia estd sendo incorporada nas Redes
estaduais e é necessaria uma parceria entre os trés entes federados para avaliacao das redes de
oncologia. O Ministério da Salde no intuito de finalizar com os servigos isolados, em 2009,
publicou a Portaria SAS/MS n° 62, permitindo que um servico isolado se associe a um hospital,
garantindo-se 0s servicos gerais e especializados e com isso, a integralidade da assisténcia, por
meio da habilitacdo de um Unacon."

(http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/relatorio_gestao_sas_2009.pdf)

Nota-se, portanto, que a rede publica oferece tratamento integral para o cancer e esta
disponivel a qualquer pessoa que esteja disposta a recorrer ao Sistema Unico de Satde - SUS. E
mais, os critérios estabelecidos estdo em constante modificacdo para superar as distor¢Ges e
deficiéncias detectadas ao longo do tempo. Exemplo disso, é a instituicdo da Politica Nacional de
Atencdo Oncoldgica, criada com o objetivo de adequar a prevencdo e o tratamento levando em
consideracdo as necessidades de cada regido do Brasil.

Vale atentar, também, para a preocupagao consignada no dito relatério com relacao as
antecipagdes de tutela ordenando a adocd@o de procedimentos e/ou a aquisicdo de determinado
medicamento. A preocupacdo do Ministério da Salde se deve ao fato de que 0s inUmeros
provimentos jurisdicionais impdem a adogao de procedimentos ou medicagdo cujos resultados nem
sempre estéo cientificamente comprovados.

Alias, especificamente sobre o farmaco Trastuzumabe, ha referéncia na decisédo
proferida nos autos da acéo civil publica em questéo de estudos indicando o aumento da sobrevida
livre da doenca e/ou a diminui¢cdo dos riscos de reaparecimento da doenga. Os préprios laudos
acostados aos autos da acdo originaria, pelo que se depreende, apontam nesse sentido.

Ocorre que o Ministério da Saude emitiu a Nota Técnica 2010, onde demonstra sua
preocupacao em adotar este medicamento enquanto pendente de estudos mais complexos sobre o
seu real beneficio no tratamento do cancer de mama.

Sobre o teor da referida nota técnica, vale transcrever o seguinte trecho:

(.)

Assim, a quimioterapia adjuvante com a inclusdo de Trastuzumabe ndo é proposta
terapéutica inquestiondvel; ndo estd claro o esquema quimioterapico ideal para se incluir o
Trastuzumabe - porém ja é do dominio comum que a monoterapia com Trastuzumabe é um
esquema inferior a terapia combinada; que ainda ndo ha consenso sobre a dose a ser utilizada
nem a duragdo do tratamento; e que estratégia seqiiencial (a do caso em pauta) esta sendo
questionada no mundo todo por mostrar-se menos efetiva do que inicialmente pensando. Além do
mais, os estudos ndao possuem um perfil de selecdo homogénea de pacientes, e, por isso, € dificil,
atualmente, definir o perfil dos que poderiam ter um ganho real com o Trastuzumabe. E os estudos
para obter nivel de evidéncia cientifica relevante necessitam ser reproduzidos em populagdes
distintas das quais foram originalmente reportadas, o que ndo ocorreu ainda. (...)

230



Os resultados dos estudos demonstram eficicia do Trastuzumabe em termos de sobrevida
livre de doenca em um a dois anos, quando em comparacdo com a observacdo em mulheres com
cancer de mama inicial HER2 positivo. Entretanto, as limitacdes dos estudos ndo permitem
concluir que este beneficio seja mantido no seguimento de quatro a cinco anos ou mais. Alguns
estudos com seguimento entre quatro e cinco anos ndo demonstraram vantagem em termos de
sobrevida livre de doenca ou sobrevida global com a adicdo do Trastuzumabe apds a
quimioterapia adjuvante. Todos os estudos destacam o risco aumentado de toxicidade cardiaca e
os efeitos em médio e longo prazo da insuficiéncia cardiaca desencadeada pelo Trastuzumabe
ainda demandam estudos de melhor qualidade para verificagdo adequada.

Quanto a finalidade paliativa, aplicavel a doenga incuravel (metastatica ou recidivada),
a razdo pelo qual o Trastuzumabe foi aprovado para uso no mercado se deve a um Unico trabalho
na fase Ill para pacientes em primeira linha de tratamento (...), que usou Trastuzumabe
(2mg/Kg/semana) associado ao paclitaxel para aqueles que haviam recebido antraciclinas na
adjuvancia; ou Trastuzumabe, antraciclinas e ciclofosfamida, para as que ndo receberam
antraciclinas na adjuvancia. (...) O estudo excluiu todas as pacientes com tumor bilateral, derrame
pleural ou ascite, metastases Gsseas, metastases cerebrais ndo tratadas, e aquelas com histérico de
gestacdo ou exposicdo a qualquer tipo de teste terapéutico nos Gltimos 30 dias. O estudo ndo
comparou demais esquemas quimioterapicos, que poderiam ser de melhor administracdo, com
perfil de toxicidade bem conhecido, uma vez que nestes casos a finalidade é paliativa, e com
desfecho invariavelmente fatal. Outra questdo é que na pratica médica cotidiana, as condicoes
clinicas das pacientes estao longe de serem comparaveis as pacientes recrutadas para o estudo, e,
portanto a reprodutibilidade dos resultados ndo seré possivel.

()

Assim, até o momento, a melhor evidéncia cientifica disponivel sugere apenas que a
adicdo do Trastuzumabe seria superior em termos de sobrevida livre de progressdo da doenca,
mas ndo em termo de sobrevida global. A toxicidade cardiaca, representada principalmente por
insuficiéncia cardiaca, demanda monitoramento adicional durante todo o periodo de tratamento e
seus efeitos em médio e longo prazo deverdo ser descritos pelos estudos futuros em andamento."

Mais adiante conclui:

"Resumindo, a proposta de novos medicamentos/procedimentos/tratamentos médico-
hospitalares é continua, devendo ser a sua incorporacao feita de forma responsavel e critica, o que
¢ adotado em todo o mundo, mormente nos paises civilizados. A base dessa incorporacgéo &,
essencialmente, a sua efetividade, ou seja, o quanto a nova tecnologia impacta em termos da
sobrevida livre de doenca (um dos fatores de avaliagdo da qualidade de vida) e da sobrevida
global dos doentes (o resultado final mais relevante para a taxa de mortalidade de uma doenca ao
longo do tempo). Em geral, a pressé@o para a incorporagdo se faz com a nova tecnologia ainda em
fase experimental (estudos clinicos de fase Il ou Ill), que tanto pode se confirmar com néo se
confirmar a analise sistematica dos estudos, em conjunto, ou quando a nova tecnologia se aplica
de forma rotineira, fora dos estudos controlados. Agregar o Trastuzumabe (Herceptin) aos
esquemas de quimioterapia adjuvante ainda é pendente dos resultados definitivos dos estudos
investigacionais de fase I11 realizados, particularmente comparacées entre 0 HERA com o FinHer.
E, embora o Trastuzumabe seja prescrito como monoguimioterapia paliativa ou em associacéo a
hormonioterapia paliativa, ainda ndo sao claros os critérios que indiquem quais os doentes que se
beneficiam dessa combinagdo ou a magnitude do eventual beneficio para o tratamento
combinado."”

(http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/cgmac_trastuzumabe_out2010.pdf)

Logo, ndo ha que se falar em eventual omissdo do Poder Publico em implementar
medidas e recursos voltados para o tratamento do cancer. Alias, da leitura da sentenca ndo ha
qualquer referéncia de que as medidas atualmente adotadas no tratamento das pacientes com
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cancer de mama sejam ineficazes, nem mesmo h& mencao sobre os medicamentos disponibilizados
pela rede publica no combate da doenca.

Todavia, repara-se que o comando antecipatorio ndo apenas determina aos réus para
disponibilizarem o tratamento as mulheres, residentes no Estado de Santa Catarina, acometidas
por cancer de mama metastatico, com o farmaco Trastuzumabe, mas também estabelece
procedimento diverso daquele disponibilizado as demais pacientes dos outros estados da
federacgdo, cuja eficicia ndo esta sendo questionada na agdo originéria.

Diante disso, entendo que a medida judicial ora combatida, nos termos em que deferida,
pode causar grave dano a ordem publica, na sua acepcdo politica-administrativa, conforme
defendido pela Unido. Isso porque, pelos elementos constantes nos autos, as medidas adotadas
pelo Poder Publico para o tratamento do cancer estdo em constante aperfeicoamento visando a
reduc@o do numero de ocorréncias. Exemplo disso sdo as campanhas de prevencdo bem como a
existéncia de estabelecimentos habilitados em todo o pais como UNACON e CACON, os quais
oferecem assisténcia especializada e integral aos pacientes com cancer.

E mais, com relagdo ao farmaco Trastuzumabe, pela leitura da Nota Técnica 2010, nota-
se que a preocupacdo e prudéncia por parte do Ministério da Saude em oferecer tal medicamento
estdo ligadas a auséncia de estudos cientificos mais abrangentes acerca da efetiva eficacia do seu
emprego no tratamento do cancer de mama, se comparado aos demais remédios oferecidos pela
rede publica.

Essa constatacdo supera eventual alegacdo de que a recusa do Poder Publico estaria
ligada a restricGes or¢camentarias e confirma a necessidade de serem suspensos os efeitos da tutela
antecipada ndo s6 por representar risco de causar grave lesdo a ordem administrativa, mas
também a salde publica.

No mais, a manutencdo dos efeitos da decisdo em tela mostra-se mais grave se for
considerada a hipotese de outras agdes civis, porventura ajuizadas nos demais Estados, venham a
deferir provimento antecipatério determinando a aquisicdo de medicamento e a adogdo de
tratamento até mesmo diverso daquele estabelecido na decisdo ora combatida, ou, entdo, em
desacordo com as medidas adotadas pelo Poder Publico para o combate do cancer de mama.
Estara instaurado, nesse caso, verdadeiro caos na rede publica de saude.

Por fim, é importante esclarecer que o risco de lesdo aos bens juridicos antes citados
resta configurado nos estritos limites da agdo civil publica originaria, por conter comando
genérico com o fim de atender a todas as pacientes com cancer de mama residentes no Estado de
Santa Catarina. De outra parte, as a¢des individuais que por acaso contenham comando judicial
semelhante, desde que acompanhadas de prova da efetiva necessidade de ministrar o medicamento
em questdo (laudo pericial, por exemplo), devem ser analisadas em conformidade com elementos
constantes nos autos da respectiva acao.

Em face do exposto, defiro o pedido de suspensdo dos efeitos da tutela antecipada
deferida na sentenca proferida nos autos da Acéo Civil Publica n® 2009.72. 00.011736-3/SC.

Da leitura da decisdo hostilizada, tenho que ndo merece provimento o agravo interposto
pelo Ministério Pablico Federal. Isso porque os argumentos langcados no recurso e os documentos
gue o acompanham ndo séo capazes de infirmar os fundamentos da decisdo atacada. Vejamos.

E inegavel que frequentemente surgem novos medicamentos visando combater os males
gue atormentam os pacientes acometidos de doencas das mais variadas. Em tese, com o langamento
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de um novo medicamento surge grande expectativa, cren¢ca mesmo, acerca da possibilidade dele ser
mais eficaz do que aquele(s) que ja se encontra(m) em uso no combate de certa moléstia. Diria que
a consequéncia légica é que realmente seja, pois resultado de pesquisas mais aprimoradas
proporcionadas pelo surgimento de novas tecnologias.

De outra parte, também é incontestavel que o poder publico ndo possui, por assim dizer, a
mesma agilidade para oferecer todo o tipo de novo medicamento que surge. Alias, ndo somente por
questbes burocraticas ou orcamentérias determinado medicamento ndo é disponibilizado em curto
espaco de tempo pela rede publica de saude a todos que apresentem a doenca para o qual o farmaco
se destina. Pode-se afirmar que, por questdes de salde publica, deve a administracdo puablica agir
de forma responsavel, devendo empregar todos os esforgos possiveis para obter informagdes
precisas e seguras sobre a exata eficAcia de todos 0s medicamentos que serdo por ela
disponibilizados agueles que procuram por tratamento.

Sua atuagdo, por conseguinte, deve ocorrer de forma cautelosa, sob pena de suas escolhas
causarem sérios prejuizos a satde publica. Justamente por aquele que tem o dever de zelar.

Obvio que nessa politica também estd em discussdo a questdo financeira. Porém, nio
creio que essa seja preponderante, pois o0 custo para manter doente um contingente da populagéo
por certo é mais oneroso para toda a sociedade do que simplesmente disponibilizar um novo
medicamento aqueles que procuram a rede publica de satde.

Exemplo dessa atuagdo responsavel do poder publico foi a campanha de combate e
prevencdo da Gripe A (H1N1), realizada no ano de 2010, coordenada pelo Ministério da Saude. Na
ocasido, vale lembrar, diversas a¢Ges civis publicas foram ajuizadas buscando compelir o estado a
incluir na campanha toda a populagdo residente no pais, e ndo somente aqueles grupos eleitos como
prioritarios. Muitos sustentavam que a estratégia adotada estava equivocada e alertavam que sua
manutenc¢do possivelmente resultaria em milhares de ébitos.

Esta Corte Especial, inclusive, apreciou a questdo envolvendo a discussdo sobre a
campanha de vacinagdo nos autos da Suspensdo de Liminar n°® 0011099-66.2010.404.0000/PR.
Naquele feito, constata-se que ndo houve reparos a estratégia para o combate do virus
INFLUENZA - HIN1, elaborada pelo Ministério da Saude. VVejamos:

SUSPENSAO DE LIMINAR. ACAO CIVIL PUBLICA. SAUDE PUBLICA. ORDEM DE
VACINACAO. PRIORIDADE. INFORMAGCOES E DADOS TECNICOS. NECESSIDADE.
INTERVENGAO. ASSOCIAGAO. 'AMICUS CURIAE'. PRETENSAO DIVERSA. 1. A interveng&o
na qualidade de "amicus curiae" cinge-se a apresentacdo de informacgdes Uteis a formagéo do
convencimento e analise da situacéo fatica discutida nos autos. Tarta-se de colaborador informar
da Corte. Pretensdo especifica e veiculacdo de pedidos nos autos indicam atuagdo diversa, que
ndo se coaduna com o pretensdo requerida. 2. Descabe ao Judiciario, na estreita via do mandado
de seguranca e, ainda, em sede de agravo de suspensdo de liminar, determinar a vacinacéo de
grupos ndo definidos pelo Ministério da Saude. Imperiosa determinacdo embasada em pesquisas
técnicas e acompanhamento de possiveis alteracdes no quadro epidemiolégico. Caracteriza
violacdo a ordem administrativa que elencou prioridades de populacdes na vacinacdo contra
doenca endémica. (TRF4, SUSPENSAO DE LIMINAR OU ANTECIPACAO DE TUTELA N°
0011099-66.2010.404.0000, Presidente, Des. Federal MARIA LUCIA LUZ LEIRIA, POR
MAIORIA, D.E. 05/07/2010)

Dita campanha, como todos tem conhecimento, foi concluida com éxito e todas as
previsdes catastroficas que se faziam nao foram confirmadas.
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Ora, no caso dos autos, ndo h& qualquer evidéncia de que 0S meios e recursos
disponibilizados pela rede publica de salde para o tratamento do cncer de mama sejam ineficazes.
De outro lado, ha perspectiva de que 0 medicamento em questdo provavelmente possa trazer mais
beneficios as pacientes. Contudo, para o Ministério da Saude, os resultados obtidos ainda n&o séo
suficientes a ponto de justificar o seu fornecimento pela rede publica.

Quanto a isso, o parecer elaborado pela Camara Técnica de Medicamentos - CATEME,
da Associagdo Catarinense de Medicamentos, documento originariamente apresentado nos autos da
acdo civil publica em questdo e cujas copias foram juntadas a este feito pela recorrente as fls.
107/109, somente vem a corroborar a Nota Técnica 2010, do Ministério da Saude, reproduzida na
decisdo atacada. Transcrevo:

"(...) A duracdo ideal do tratamento, bem como a melhor dose entre as duas disponiveis
sdo duas questdes em aberto.

A pesquisa cientifica caminha dessa maneira. Muitas vezes os beneficios demoram a ser
demonstrados e por vezes nao o sao realmente. Infelizmente, todos sabem, o interesse da inddstria
farmacéutica é sempre aprovar o medicamento e disseminar seu uso. Temos que questionar sempre
os resultados, tentar entender o que estdo nos vendendo e poder decidir pelo melhor para 0 nosso
paciente.

Os dados sobre o uso de trastuzumabe foram convincentes para os 6rgdos reguladores
na Europa e nos Estados Unidos da América. A proposta ndo é a de "importar" opinides ou pontos
de vistas, mas temos um deficiéncia marcante no que diz respeito as nossas estatisticas e a
pesquisa clinica no Brasil encontra-se em fase de implantagéo.

(.

Em conclusdo, existem sim diversas questfes em aberto relacionados ao uso do
trastuzumabe. No momento este medicamento é amplamente aceito como eficaz em pacientes com
cancer de mama avangado e inicial que sejam HER2 positivo.(...)"

Vale acrescentar, ainda, que a assertiva de que o farmaco Trastuzumabe ndo encontra
substituto para o tratamento do cancer de mama resta abalada diante da constatacdo de que existem
medicamentos alternativos disponibilizados pelo SUS e adequados para o tratamento da doenca,
conforme se extrai da resposta aos quesitos formulados pelo MPF na acdo civil pablica em questéo
(vide item 10, fl. 113-v).

Por fim, conforme frisado na decisdo hostilizada, os riscos aos bens juridicos em questao
restam configurados nos estritos limites da acéo civil publica em tela, pois determina a aquisi¢do do
farmaco Trastuzumabe para ser fornecido a todas as pacientes residentes no Estado de Santa
Catarina interessadas/necessitadas em realizar o tratamento para o cancer de mama.

Ante 0 exposto, voto por ndao conhecer do agravo interposto pela Defensoria Publica da
Unido, pois intempestivo, e negar provimento ao agravo do Ministério Publico Federal.

E o voto.
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AGRAVO (INOMINADO, LEGAL) EM SUEXSE N° 0001633-14.2011.404.0000/SC

RELATOR . Des. Federal VILSON DAROS
AGRTE . MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
AGRAVANTE : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
AGRDO : UNIAO FEDERAL

ADVOGADO : Procuradoria-Regional da Unido
INTERESSADO : ESTADO DE SANTA CATARINA
ADVOGADO : Queila de Araujo Duarte Vahl

VOTO-VISTA

Fundamentou-se a decisdo agravada na possibilidade de grave dano a ordem publica, na
sua acepgdo politico-administrativa, em face das politicas publicas adotadas para o tratamento de
cancer, além do fato de a Nota Técnica 2010 do Ministério da Saide mencionar a necessidade de
estudos cientificos mais abrangentes acerca da eficécia do farmaco Trastuzumabe em comparagdo
com os demais remédios fornecidos pelo governo, configurando também lesdo a saude publica,
sobretudo na hipétese de multiplicidade de provimentos antecipatorios de igual natureza em ac¢Ges
civis publicas com 0 mesmo escopo.

Despiciendo invocar-se o art. 196 da Constituicdo Federal que erige o direito & saude a
categoria de direito social fundamental, atribuindo ao Estado o dever de adotar politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e garantam a todos o acesso igualitario e
universal a agdes e servigos para a promocao, recuperagdo e protecdo da saude.

Insere-se o direito a salde no rol dos direitos prestacionais, os quais reclamam do Estado
uma prestagao positiva, objetivando a igualdade de todos no plano material, corolério do Estado de
Direito Social, o qual exige um comportamento ativo do Estado para a obtencéo da justica social.
Tratando-se de direito fundamental, as normas constitucionais pertinentes sdo de aplicacdo
imediata, na diccdo do art. 5°, §1°, da Constituicdo, cuja previsdo resulta num comando ao poder
publico no sentido de reconhecer esta eficacia adicional dos direitos fundamentais - incluidos os
direitos sociais prestacionais - aplicando-os imediatamente como regra geral, figurando eventual
inaplicabilidade do direito excecdo a regra, aceitavel apenas mediante a devida fundamentagdo no
caso concreto.

Por outro lado, importa, para bem delinear os contornos da lide, atentar para o fato de que
se trata de pedido de suspensdo de antecipagdo de tutela para a qual devem estar presentes
exclusivamente os requisitos elencados no art. 4° da Lei n°® 8.437/92, que se destinam a preservar o
poder publico da execucdo de medidas que possam causar grave lesdo a ordem, a salde, a
seguranca e a economia publicas.

Por sua propria natureza, o provimento compreende medida excepcional e esta adstrito
aos elementos que contenham potencialidade de lesdo aos interesses acautelados na lei,
eventualmente existentes na decisdo impugnada. Assim sendo, o instituto da suspensdo de
antecipacdo de tutela, ao confrontar o interesse publico com as garantias e direitos sociais
fundamentais, demanda analise politica do operador do direito, que envolve juizo acerca da
razoabilidade e oportunidade de sobrepor o interesse publico aos interesses dos particulares.

Veja-se que o proprio legislador, a0 normatizar as hipdteses de suspensdo, vale-se de
conceitos indeterminados (grave lesdo & ordem, & seguranga, a saude, a economia), oportunizando
ao julgador interpreta-los conforme os critérios balizadores do caso concreto; porque, na esfera da
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suspensdo de antecipacdo de tutela, ndo se discute a legalidade ou acerto da decisdo impugnada,
mas tdo-somente a lesividade aos bens juridicos tutelados pela horma.

O pedido de suspensdo ndo objetiva a reforma da decisdo ou sua anulagdo; suas razGes
ndo visam a analise do conteudo juridico da decisdo, nem devolvem ao Presidente do Tribunal, a
guem ¢ dirigido, o conhecimento da matéria em toda sua extensa; apenas no que pertine a
potencialidade de lesdo ao interesse publico. Ndo tendo natureza juridica de recurso, ndo pode ele
ser utilizado como sucedaneo recursal, conforme entendimento jurisprudencial, adiante
exemplificado:

"Na linha de orientagéo firme desta Corte Especial, ndo cabe enfrentar, na via estreita
da suspensdo de liminar e de sentenca ou de seguranga, questdo de mérito objeto do processo
principal, porque tal instituto ndo possui natureza juridica de recurso. Precedentes" (AgRg ha SS
1.865, Corte Especial, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe 04-08-2009)

"(...) o pedido de suspensdo de liminar ndo possui natureza juridica de recurso, ou seja,
ndo propicia a devolugdo do conhecimento da matéria para eventual reforma. Trata-se de um
instrumento processual de cunho eminentemente cautelar, que tem por finalidade a obtencéo de
providéncia absolutamente drastica, excepcional e provisoria (...)" (AgRg 39-SC, Rel. Min. Edson
Vidigal, Corte Especial, 07-06-2004, transitada em julgado 12-08-2004)

Estabelecidas as premissas sobre as quais deve ser analisada a questdo posta nos autos,
verifico ndo se configurar a hipdtese de grave lesdo a ordem ou a saude publica.

Em primeiro lugar, a alegacéo de que o servico prestado pelas unidades de saude teria sua
organizagdo comprometida ao ter modificados os protocolos de tratamento do SUS ndo procede. A
dispensacdo de medicamentos para 0 combate ao cancer, até 1998, era feita em farméacias do
préprio SUS, mediante apresentacdo de receituario médico de consultério particular ou de hospital
publico e privado. Contudo, a partir de 2005, com a instituicdo da Politica Nacional de Aten¢do
Oncoldgica, instituida pela Portaria GM/MS n° 2.349, de 8 de dezembro de 2005, esses remédios
ndo constam mais de relagdo de medicamentos bésicos ou excepcionais uniformizadora de sua
utilizagdo, mas inserem-se dentro de procedimentos identificados para o tratamento de cada tipo da
doenca.

A organizacao do sistema de satde adotado para o tratamento de cancer, desde entdo, é
feita por meio das unidades de Assisténcia de Alta Complexidade - UNACON - e Centros de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia - CACON - e engloba a oferta de atendimento
integral aos usuérios do SUS, incluida, além de consultas e exames, a outorga de medicamentos no
contexto do tratamento ministrado no &mbito daquelas unidades de salde, sendo dever de cada uma
delas fornecer a medicacdo prescrita pelo médico, conforme a situagdo manifestada pelo paciente.

Nesse contexto, o controle da necessidade de determinado farmaco e de seus
destinatarios, em face da nova sistematica criada pelo SUS, como acima referido, tornou-se mais
rigoroso, na medida em que ndo basta apenas a apresentacdo de receitudrio médico pelo paciente,
mas a submissao a tratamento oncoldgico que assim o determine.

A decisdo que antecipou a tutela ora examinada ndo descuidou de tais cautelas, pois ndo
determinou a entrega do Trastuzumabe aleatoriamente, mas no ambito de tratamento a ser
ministrado as pacientes previamente classificadas e cadastradas, inclusive por ordem de urgéncia.

N&o se vislumbra, assim, grave vulneracdo da ordem publica, na via excepcional da
suspensdo. A exigéncia de que seja dispensado tratamento mais eficaz no combate de doenca
recidivante justifica-se, sobretudo, porque resta demonstrado nos autos que as medidas adotadas
atualmente pelo SUS para o tratamento de cancer de mama metastatico com tumores com
superexpressdo do receptor HER2 néo séo tdo eficazes como os resultados obtidos com o uso do
Trastuzumabe.

Por outro lado, a alegada grave lesdo a salde publica decorrente do fato de que a o
Trastuzumabe ndo teria sua eficacia plenamente comprovada cede ante a pericia realizada nos autos
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da acdo civil publica que, resumidamente concluiu que o Trastuzumabe tem acdo em pacientes que
apresentem expressao aumentada ou ampliacdo no gene de oncoproteina HER2, com tumores
maiores do que lcm e sua adi¢cdo ao arsenal de tratamento do céncer de mama pode trazer
beneficios em termos de sobrevida, tempo livre de progressdo no caso de doenca avangada.

O proprio Centro de Pesquisas Oncoldgicas - CEPON, érgdo da Secretaria da Saude do
Estado de Santa Catarina, em oficio juntado as fls. 82 e 83 dos autos afirma que:

Em pacientes com tumor positivo para HER-2 com tumor > 1 c¢cm ou linfonodos positivos
recomendamos esquema de quimioterapia baseado em TRASTUZUMABE. Deve-se discutir
individualmente o tratamento adjuvante em pacientes com tumor < 1cm.

Nas pacientes com doenca totalmente avancada ou metastatica, a utilizacdo de
TRASTUZUMABE com ou sem anastrozol mostrou taxa de resposta de 20,3% x 6,8% e aumento
do tempo livre de progressdo 4,8 meses x 2,4 meses em favor da combina¢cdo mas sem aumento da
sobrevida global.

Atualmente, a comunidade cientifica determina a utilizacdo de TRATUZUMABE em
todas as pacientes portadoras de cancer de mama HER-2 positivo.

2) No CEPON estdo disponiveis apenas regimes quimioterapicos tradicionais que nédo
contemplam as pacientes portadoras de cancer de mama HER2 positivo.

O TRATUZUMABE é utilizado em todos os grandes centros oncol6gicos do mundo.

A rede de oncologia do Estado utiliza TRATUZUMABE obtido por agéo judicial. Em
2005, estavam disponiveis os dados sobre o T2M no tratamento curto prazo, mas nao se dispunha
de dados de longo prazo.

Durante os ultimos anos, esses resultados foram publicados.

Existem varios planos de tratamento no SUS (Cacon e Unacons) para cancer de mama
com custos variaveis, mas para cancer de mama que apresenta HER2+ obrigatoriamente tem que
ser usado o anticorpo monoclonal (Herceptin), pois qualquer outro plano instituido néo tera
resultado eficiente. Em centros que tratam este tipo de tumor com outros planos o fazem sem
critério ético.

Reafirmo que néo existe no SUS plano padronizado para cancer de mama (HER2+).

Ademais, vé-se nas fls. 85 a 94 laudos periciais produzidos em a¢des ordinarias nos quais
é demonstrada a eficicia do medicamento em tela.

Pertinente referir, a propdsito do tema, o julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada
n° 175, em 17-3-2010, tendo como Relator o Ministro Gilmar Mendes, em que foram estabelecidos
parametros a serem observados pelo Poder Judiciario na analise de pedidos como o que ora se
analisa.

O primeiro aspecto a considerar é a existéncia, ou ndo, de uma politica estatal que abranja
a prestacao de saude postulada. Se esta existir, 0 Judiciario, ao determinar o seu cumprimento, ndo
estd criando nova politica, mas alcancando direito publico subjetivo ao jurisdicionado. Se a
prestacdo ndo estiver entre as politicas do SUS, necessario distinguir se a sua recusa decorre de
omissdo legislativa ou administrativa, de decisdo da administracdo de ndo fornecé-la ou de vedacao
legal a sua dispensagéo.

O segundo aspecto compreende a identificacdo da motivacdo para o ndo-fornecimento de
determinada acdo de saude pelo SUS e sua auséncia nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas. Se houver tratamento alternativo para a moléstia, deve ser privilegiado o tratamento
fornecido pelo SUS, sem deconsiderar-se "a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a propria
Administracdo decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a
determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo, comprove que o tratamento
fornecido ndo é eficaz no seu caso".

Em terceiro lugar, ndo havendo tratamento na rede publica, necessario perquirir se a
prestacdo postulada envolve tratamento experimental ou novo. Os tratamentos experimentais, feitos
em laboratério ou centros médicos de ponta envolvem drogas que ndo foram aprovadas ou
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avaliadas, ndo sendo possivel obrigar o SUS a custed-las. Quanto aos novos tratamentos,
dificilmente a burocracia administrativa consegue acompanhar sua evolucao, a aprovacdo é muito
lenta, acabando por excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento ha muito prestado pela
iniciativa privada.

Conclui o Exmo. Relator, no referido julgamento, que "a inexisténcia de Protocolo
Clinico no SUS ndo pode significar violacdo ao principio da integralidade do sistema, nem
justificar a diferencga entre as opc¢des acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos
usuarios da rede privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determinada
patologia podera ser objeto de impugnacdo judicial, tanto por a¢6es individuais como coletivas. No
entanto, é imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla producdo de provas, 0 que
podera configurar-se um obstaculo a concessdo da medida cautelar".

O cotejo dos critérios acima com a situa¢do concreta também autorizam a introducéo do
Tratuzumabe no tratamento do tipo de cancer vertido nos autos; trata-se de medicamento novo no
ambito do SUS, porém com registro na ANVISA (Herceptin), comprovadamente eficaz no combate
a doenca, ndo havendo substitutivo outro para o tratamento do cancer de mama que apresenta
tumores com superexpressdo do receptor HER2; constatagdo, alids, ndo infirmada pelos agravados,
e 0 SUS néo disponibiliza tratamento adequado ao tipo de cancer em comento.

Diante de tais circunstancias e atentando para as peculiaridades do instituto da suspenséo
da antecipacdo de tutela, que recomendem a medida em situacGes excepcionais, entendo néo existir
na hipdtese vertente grave lesdo a ordem ou a salde publicas, devendo ser reformada a decisdo
recorrida.

Em face do exposto, voto no sentido de ndo conhecer do agravo da Defensoria Publica da
Unido e dar provimento ao agravo do Ministério Publico Federal.

Desembargador Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

EXTRATO DE ATA DA SESSAO DE 26/05/2011
SUSPENSAO DE EXECUCAO DE SENTENGA N° 0001633-14.2011.404.0000/SC
ORIGEM: SC 200972000117363

INCIDENTE . AGRAVO

RELATOR . Des. Federal VILSON DAROS
PRESIDENTE : Des. Federal Vilson Dar6s
PROCURADOR : Dr. Jodo Carlos de Carvalho Rocha

REQUERENTE : UNIAO FEDERAL
ADVOGADO . Procuradoria-Regional da Unido
JUIZO SUBSTITUTO DA 02A VARA FEDERAL DE

REQUERIDO FLORIANOPOLIS
INTERESSADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
INTERESSADO . ESTADO DE SANTA CATARINA
ADVOGADO : Queila de Araujo Duarte Vahl
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Certifico que o(a) CORTE ESPECIAL, ao apreciar os autos do processo em epigrafe, em sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

INICIADO O JULGAMENTO, APOS O VOTO DO DES. FEDERAL VILSON
DAROS, RELATOR, NAO CONHECENDO DO AGRAVO INTERPOSTO PELA
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO, POR INTEMPESTIVO, E NEGANDO PROVIMENTO
AO AGRAVO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, NO QUE FOI ACOMPANHADO
PELOS DES. FEDERAIS ELCIO PINHEIRO DE CASTRO, MARIA DE FATIMA FREITAS
LABARRERE, TADAAQUI HIROSE, JOEL ILAN PACIORNIK E ROMULO
PIZZOLATTILPEDIU VISTA O DES. FEDERAL LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON.
AGUARDAM OS DES. FEDERAIS PAULO AFONSO BRUM VAZ, NEFI CORDEIRO, CELSO
KIPPER, LUIS ALBERTO D AZEVEDO AURVALLE E RICARDO TEIXEIRA DO VALLE
PEREIRA. AUSENTES, OCASIONALMENTE, POR MOTIVO JUSTIFICADO, OS DES.
FEDERAIS MARGA INGE BARTH TESSLER, CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES
LENZ E ALVARO EDUARDO JUNQUEIRA.

PEDIDO DE : Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON
VISTA

VOTANTE(S) . Des. Federal VILSON DAROS
. Des. Federal ELCIO PINHEIRO DE CASTRO
Des. Federal MARIA DE FATIMA FREITAS LABARRERE
Des. Federal TADAAQUI HIROSE
Des. Federal JOEL ILAN PACIORNIK
. Des. Federal ROMULO PIZZOLATTI
AUSENTE(S) . Des. Federal MARGA INGE BARTH TESSLER
. Des. Federal CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ
Des. Federal ALVARO EDUARDO JUNQUEIRA

Diana Vieira Mariani

Diretora Substituta de Secretaria
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INCIDENTE : AGRAVO

RELATOR . Des. Federal VILSON DAROS
PRESIDENTE : Des. Federal Marga Inge Barth Tessler
PROCURADOR : Dr(a) Maria Emilia Corréa da Costa

REQUERENTE : UNIAO FEDERAL
ADVOGADO . Procuradoria-Regional da Unido
JUIZO SUBSTITUTO DA 02A VARA FEDERAL DE

REQUERIDO FLORIANOPOLIS
INTERESSADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
INTERESSADO . ESTADO DE SANTA CATARINA
ADVOGADO : Queila de Araujo Duarte Vahl

Certifico que o(a) CORTE ESPECIAL, ao apreciar 0s autos do processo em epigrafe, em sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

PROSSEGUINDO O JULGAMENTO, APOS O VOTO-VISTA DO DES. FEDERAL
LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON, NAO CONHECENDO DO AGRAVO DA
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO E DANDO PROVIMENTO AO AGRAVO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELA DES. FEDERAL
SILVIA GORAIEB E PELOS DESEMBARGADORES FEDERAIS PAULO AFONSO BRUM
VAZ, CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ, VICTOR LUIZ DOS SANTOS
LAUS, CELSO KIPPER E LUIS ALBERTO D AZEVEDO AURVALLE, E DO VOTO DO DES.
FEDERAL NEFI CORDEIRO ACOMPANHANDO O RELATOR, A CORTE ESPECIAL, POR
UNANIMIDADE, DECIDIU NAO CONHECER DO AGRAVO DA DEFENSORIA PUBLICA
DA UNIAO E, POR MAIORIA, DAR PROVIMENTO AO AGRAVO DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, VENCIDOS PARCIALMENTE OS DESEMBARGADORES FEDERAIS
VILSON DAROS, RELATOR, ELCIO PINHEIRO DE CASTRO, MARIA DE FATIMA
FREITAS LABARRERE, TADAAQUI HIROSE, JOEL ILAN PACIORNIK, ROMULO
PIZZOLATTI E NEFI CORDEIRO. LAVRARA O ACORDAO O DES. FEDERAL LUIZ
CARLOS DE CASTRO LUGON.

RELATOR
ACORDAO Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON
VOTO VISTA . Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

VOTANTE(S) . Des. Federal PAULO AFONSO BRUM VAZ
. Des. Federal CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ
Des. Federal NEFI CORDEIRO
Des. Federal VICTOR LUIZ DOS SANTOS LAUS
Des. Federal CELSO KIPPER
Des. Federal LUIS ALBERTO D AZEVEDO AURVALLE
Des. Federal SILVIA GORAIEB

Maria Alice Schiavon- Diretora de Secretaria
240



4. RECURSO ESPECIAL. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIAPUBLICA

PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA. Processo: REsp 1106515 MG
2008/0259563-1

Processo:REsp 1106515 MG 2008/0259563-1
Relator(a):Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA
Julgamento:16/12/2010

Orgéo Julgador:T1 - PRIMEIRA TURMA
Publicacdo:DJe 02/02/2011

Ementa

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LEGITIMIDADE DA
DEFENSORIAPUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA. ART. 134
DA CF. ACESSO AJUSTICA. DIREITO FUNDAMENTAL. ART. 5°, XXXV,
DA CF. ARTS. 21 DA LEI7.347/85 E 90 DO CDC. MICROSSISTEMA DE
PROTECAO AOS DIREITOSTRANSINDIVIDUAIS. ACAO CIVIL PUBLICA.
INSTRUMENTO POR  EXCELENCIA.LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVILPUBLICA
RECONHECIDA  ANTES MESMO DO ADVENTO DA  LEI
11.448/07.RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICA DO DIREITO QUE SE
PRETENDE TUTELAR.RECURSO NAO PROVIDO.

1. A Constituicdo Federal estabelece no art. 134 que "A DefensoriaPublica é
instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado,incumbindo-lhe a orientacdo
juridica e a defesa, em todos os graus,dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV". Estabelece, ademais,como garantia fundamental, o acesso a justica (art.
50, XXXV, daCF), que se materializa por meio da devida prestacdo
jurisdicionalquando assegurado ao litigante, em tempo razoavel (art. 5°,
LXXVIIl,da CF), mudanca efetiva na situacdo material do direito a sertutelado
(principio do acesso a ordem juridica justa).

2. Os arts. 21 da Lei da Acdo Civil Pablica e 90 do CDC, como normas de envio,
possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou Minissistema de
protecdo dos interesses ou direitos coletivos amplosenso, com o qual se comunicam
outras normas, como o0s Estatutos doldoso e da Crianca e do Adolescente, a Lei da
Acédo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que visam tutelar
direitos dessanatureza, de forma que o0s instrumentos e institutos podem
serutilizados para "propiciar sua adequada e efetiva tutela” (art. 83do CDC).

3. Apesar do reconhecimento jurisprudencial e doutrinario de que "Anova ordem
constitucional erigiu um auténtico 'concurso de agdes'entre 0s instrumentos de
tutela dos interesses transindividuais”(REsp 700.206/MG, Rel. Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, DJe 19/3/10),a acéo civil publica é o instrumento processual por
exceléncia paraa sua defesa.
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4. A Lei 11.448/07 alterou o art. 5° da Lei 7.347/85 para incluir aDefensoria
Publica como legitimada ativa para a propositura da acéocivil publica. Essa e outras
alteracOes processuais fazem parte deuma série de mudancas no arcabougo juridico-
adjetivo com o objetivode, ampliando o acesso a tutela jurisdicional e tornando-a
efetiva,concretizar o direito fundamental disposto no art. 5°, XXXV, da CF.

5. In casu, para afirmar a legitimidade da Defensoria Publicabastaria o0 comando
constitucional estatuido no art. 5°, XXXV, da CF.

6. E imperioso reiterar, conforme precedentes do Superior Tribunalde Justica, que a
legitimatio ad causam da Defensoria Publica paraintentar ac¢do civil publica na
defesa de interesses transindividuaisde hipossuficientes é reconhecida antes mesmo
do advento da Leil1.448/07, dada a relevancia social (e juridica) do direito que
sepretende tutelar e do proprio fim do ordenamento juridicobrasileiro: assegurar a
dignidade da pessoa humana, entendida comonucleo central dos direitos
fundamentais.

7. Recurso especial ndo provido.

Acordéo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, por
unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr.

Ministro Relator. Os Srs. Ministros Benedito Goncalves (Presidente), Hamilton
Carvalhido, Luiz Fux e Teori Albino Zavascki votaram com o Sr. Ministro Relator.
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