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TUTELA ANTECIPADA: STA 175/CE

JUDICIAL INTERVENTION IN HEALTH RIGHT: AN ANALYSIS
OF THE REGIMENTAL APPEAL ABOUT RIGHT SUSPENSION: STA 175 CE
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Resumo: A decisdo proferida pelo Supremo, em Agravo Regimental na Suspensio de
Tutela Antecipada 175, representa um marco na histéria da judicializagdo do direito
fundamental a satde, especialmente no tocante a omissdo do Estado no fornecimento de
medicamentos. [sso porque o precedente buscou conciliar e concretizar as duas acepgdes
do direito social a satide, como direito publico subjetivo do cidaddo e como dever pres-
tacional por parte do Estado. Diante disso, o presente estudo analisou pormenorizada-
mente as razdes de decidir do julgado, em face dos principios constitucionais norteadores
do direito a satide. Para tanto, foi buscada na doutrina, nacional e estrangeira, em outros
Jjulgados do préprio STF, e dentro da Constitui¢do, os argumentos garantidores da ma-
nutengdio da decisdo perante a sociedade brasileira, tais como o direito subjetivo ptblico
a sadde, o dever fundamental de prestagio da sadde, a eficicia imediata e irradiante das
normas constitucionais, a dignidade da pessoa humana, a proibi¢do de retrocesso e a
ponderagdo entre principios constitucionais diversos. A anélise procedida revelou a im-
portancia dessa decisdo que nio apenas sopesou os principios do Estado Democratico do
Direito para conceder o medicamento pretendido pela parte, como também estabeleceu

limites a interferéncia do Poder Judicidrio na esfera prépria da Administragéo.

Palavras-chave: Judicializagdo. Satide. Medicamentos. Prestac¢do. Limites.

Abstract: The Supreme Court decision in the Regimental Appeal about Right Suspen-
sion: STA 175 CE, represents a mark in the history of the judicial intervention in the
fundamental health right, mainly towards State omission in supplying medicines. This
is because the precedent tried to match and achieve both interpretations of health right,
both as a public and subjective citizen’s right, and as a State duty of provision. In this
sense, the present study tried to analyze the reasons of judgment in face of constitutio-
nal principles concerning health right. To do this, national and foreign doctrines, other
Supreme decisions were reviewed, and it was searched in the Constitution for arguments

to keep this judgment before the Brazilian society, such as the public and subjective
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health right, the fundamental duty of health care, the immediate efficacy and standard

constitutional rules, the human dignity, the prohibition of social regression and the

weighting principles. The analysis revealed the importance of the decision, which not

only counterweighted the principles of Legal Democratic State to grant the claimed

medicine, but also established the boundaries to Judiciary intervention in the adminis-

trative field.

Keywords: Judicial intervention. Health. Medicine. Installment. Boundaries.

1 Sintese do caso

EMENTA: Suspensdo de Seguranga.
Agravo Regimental. Satde publica.
Direitos fundamentais sociais. Art.
196 da Constituigdo. Audiéncia Pud-
blica. Sistema Unico de Satde (SUS).
Politicas publicas. Judicializagdo do
direito a satde. Separagio de poderes.
Parametros para solugdo judicial dos
casos concretos que envolvem direito
a satde. Responsabilidade solidaria
dos entes da Federagdio em matéria
de satde. Fornecimento de medica-
mento: Zavesca (miglustat). Farmaco
registrado na ANVISA. Ndo compro-
vagdo de grave lesdo a ordem, a eco-
nomia, a satide e a seguranga publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano
inverso. Agravo regimental a que se
nega provimento.

O Tribunal Regional Federal da 5°
Regido, em antecipagio da tutela recursal,
determinou a Unido, ao estado do Ceard e
ao municipio de Fortaleza que fornecessem,
a jovem portadora de doenca neurodegene-
rativa denominada Niemann-Pick tipo C, o
medicamento chamado ZAVESCA, que pos-
sibilitaria o aumento de sobrevida e melhora
da qualidade de vida da jovem, remédio este
que a familia da jovem ndo tinha condigdes
de custear.

Unido

Interposta pela suspensio

de tutela antecipada desta decisdo, o caso

LUMIAR
Revista de Ciéncias Juridicas, Ponta Grossa, 4(1): 83-94, 2012. Disponivel em <http://http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar>

chegou ao STF. Entendia a Unido que a de-
cisdo objeto do pedido de suspensdo viola-
ria o principio da separacdo de poderes, as
normas e os regulamentos do Sistema Unico
de Satde (SUS), bem como desconsideraria
a funcdo exclusiva da Administragio em
definir politicas publicas, caracterizando-
-se, nestes casos, a indevida interferéncia do
Poder Judicidrio nas diretrizes de politicas
publicas. Sustentava, ainda, sua ilegitimida-
de passiva e ofensa ao sistema de repartic¢do
de competéncias, como a inexisténcia de res-
ponsabilidade solidaria entre os integrantes
do SUS ante a auséncia de previsdo norma-
tiva.

Sem vislumbrar grave lesdo a ordem,
a economia e a satde publicas, a Presidéncia
do STF indeferiu o pedido de suspensio da
tutela antecipada formulado contra o acér-
ddo do TRF da 5" Regido. Inconformada,
a Unido interpds agravo regimental cujo
julgamento restou por afastar os argumen-
tos trazidos pela administragio para a ndo
prestacdo do remédio solicitado, e ainda por
fixar diretrizes de atuacio do Poder Judicia-
rio no que concerne a concessdes de pedidos
relacionados ao direito fundamental a satde.

Com base em informagodes coletadas
na audiéncia publica sobre satde, realiza-
da no Supremo Tribunal Federal (STF), o
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presidente da Corte, ministro Gilmar Men-
des, entendeu que medicamentos requeridos
para tratamento de satide devem ser forneci-
dos pelo Estado. Esta foi a primeira vez que
o Supremo utilizou subsidios da audiéncia
para fixar orientagdes sobre a questio.

Apds ouvir os depoimentos prestados
na audiéncia publica, que permitiu a parti-
cipacdo dos diversos setores da sociedade
envolvidos no tema, o ministro Gilmar Men-
des entendeu ser necessario redimensionar a
questdo da judicializacdo do direito a saude
no Brasil. Para isso, destacou pontos funda-
mentais a serem observados na aprecia¢ao
judicial das demandas de saude, na tentativa
de construir critérios ou parametros de de-
cisdo.

Segundo o ministro, deve ser conside-
rada a existéncia, ou ndo, de politica estatal
que abranja a prestagdo de saude pleiteada
pela parte. Para ele, ao deferir uma presta-
¢do de satde incluida entre as politicas so-
ciais e econdmicas formuladas pelo Sistema
Unico de Satde (SUS), o Judiciario nio esta
criando politica publica, mas apenas deter-
minando o seu cumprimento. “Nesses casos,
a existéncia de um direito subjetivo puablico
a determinada politica publica de satde pa-
rece ser evidente”, entendeu Mendes.

O ministro salientou ainda que obri-
gar arede publica a financiar toda e qualquer
acdo e prestacdo de satde geraria grave le-
sdo a ordem administrativa e levaria ao com-
prometimento do SUS, o que seria capaz de
prejudicar ainda mais o atendimento médico
da populag¢do mais necessitada. Assim, con-
siderou a prevaléncia do tratamento forneci-
do pelo SUS em detrimento de opgio diversa
escolhida pelo paciente, sempre que nio for
comprovada a ineficacia ou a impropriedade
da politica de saide existente. Entretanto, o

presidente destacou que essa conclusdo nio
afasta a possibilidade de o Poder Judiciario,
ou a prépria Administragio, decidir que me-
dida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por ra-
z0es especificas do seu organismo, comprove
que o tratamento fornecido ndo é eficaz no
seu caso.

Os Ellen Gracie,
Grau, Carlos Brito e Marco Aurélio acom-

ministros Eros
panharam o voto do relator. O ministro
Celso de Mello também concordou com o
relator, mas trouxe outros argumentos para
reforgar a tese exposada pelo ministro Gil-
mar e para consolidar o posicionamento da
Corte Suprema a respeito do tema.

Exposta a situagio, e resumida a deci-
sdo, passa-se a andlise dos argumentos des-
pendidos pelos ministros que fundamenta-
ram seus posicionamentos.

2 Analise da decisédo

Primeiramente, deve ser dito que a
decisdo, que completa agora um ano de sua
prolagdo, proferida no Agravo Regimental
na Suspensdo de Tutela Antecipada 175,
pode ser encarada como o grande divisor de
aguas na judicializac¢do do direito fundamen-
tal a saltde, especialmente no que concerne
a omissdo do Estado no fornecimento de
medicamentos. [sso porque o acérddo anali-
sado consolida o posicionamento da Supre-
ma Corte brasileira a respeito de um tema
amplamente debatido e controvertido, e que
reflete um dos maiores anseios dos cidaddos
brasileiros a respeito da implementagio de
direitos fundamentais.

Com o advento da Constitui¢io Fe-
deral de 1988, a satde passou a ser, de ma-
neira explicita, direito fundamental social e,
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como tal, acessivel a todos, indistintamente.
Logo, é dever do Estado assegurar o aces-
so universal e igualitdrio as a¢des e servigos
de satde, os quais devem integrar uma rede
regionalizada e hierarquizada, constituindo-
-se num sistema tnico (SUS) organizado de
acordo com a diretriz do atendimento inte-
gral, dentre outras.

O direito a satde aparece insculpido
como postulado fundamental da ordem so-
cial brasileira no art. 6° da Carta Constitu-
cional. Os arts. 196 a 200 esclarecem o pa-
pel do Estado na assisténcia a saide, sendo
que o art. 198 define o Sistema Unico de
Saide (SUS). Tais dispositivos constitucio-
nais foram regulamentados através da Lei
n° 8.080/90, que dispde sobre as condigdes
para a promogdo, protegio e recuperagio da
satde; a organizagdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes.

Com efeito, fica o Estado, portanto,
obrigado a garantir, aos seus cidaddos, o
acesso a servigos e a¢des de salde, que de-
vem proporcionar atendimento integral
(inciso II do art. 198 da CF), nele compre-
endido uma adequada assisténcia médico-
-hospitalar, a qual pressupde a oferta de
procedimentos (exames, cirurgias etc.) e de
medicamentos, ainda que sejam de dltima
geragdo, pouco importando o seu custo, des-
de que comprovadamente necessarios para a

preservacdo da vida e satde do usudrio do
SUS.

Outrossim, verifica-se que o legis-
lador constituinte reconheceu que “sdo de
relevancia publica as agdes e servigos de
satde” (art. 197), refor¢ando, assim, a exigi-
bilidade do direito a satde, atribuindo-lhe o
carater de servigo publico essencial.

Ora, o precedente em comento do
STF levou em consideragdo nio apenas as
conclusdes extraidas de Audiéncia Publica —
Saude, realizada em abril/maio de 2009 com
representantes do SUS, mas também as opi-
nides doutrindrias e jurisprudenciais a res-
peito do direito fundamental a satde e sua
concretizagdo pelo Estado e pelo Judicidrio.

Afinal, o direito a saide é um direi-
to publico subjetivo e, como tal, constitui-se
em direito fundamental constitucional de 2*
geragdo.! Nas palavras do ministro Celso
de Mello, no voto proferido na decisdo em
exame: “Cumpre nio perder de perspectiva,
por isso mesmo, que o direito publico subje-
tivo a satide representa prerrogativa juridica
indisponivel, assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da Repu-
blica.”

Na acep¢do de Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins (2006), direitos funda-
mentais sdo direitos publico-subjetivos de
pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo den-
tro do Estado, tendo como finalidade limitar
o exercicio do Poder Estatal em face da li-

berdade individual.

Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 61)
identifica os direitos fundamentais como
conditio sine qua non do Estado constitucio-
nal democratico, pois personalizam e positi-
vam os valores bésicos que, ao lado da parte
organizatéria da Constitui¢do, integram o
ntcleo substancial de um Estado constitu-
cional que repele o totalitarismo e a ditadu-
ra.

! Sobre as geragdes dos direitos fundamentais, cf. BONAVI-
DES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.
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E neste contexto que assume relevo a
concepgio, consensualmente reconhe-
cida na doutrina, de que os direitos
fundamentais constituem, para além
de sua fungdo limitativa do poder
(que, ademais, ndo é comum a todos
os direitos), critérios de legitimagio
do poder estatal e, em decorréncia, da
prépria ordem constitucional, na me-
dida em que ‘o poder se justifica por e
pela realizagdo dos direitos do homem
e que a ideia de justica é hoje indisso-
cidvel de tais direitos’.

O julgado em andlise utilizou-se do
conceito de direito a satde como direito fun-
damental do Estado democratico, oponivel
tanto ao particular como aos érgaos publi-
cos. Assim, como a outra face da moeda do
direito social a satde, aparece o dever do
Estado de prestar a satide a qualquer cida-
ddo que se encontre em territorio brasileiro.
Nesse sentido é o excerto do voto do relator,
o ministro Gilmar Mendes:

O dispositivo constitucional deixa
claro que, para além do direito funda-
mental a saide, hd o dever fundamen-
tal de prestagio de satide por parte
do Estado (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios).O dever de de-
senvolver politicas publicas que visem
a redugdo de doengas, a promocio, a
protecdo e a recuperacido da saide esta
expresso no artigo 196. (STA 175).

E a dimensio objetiva dos direitos
fundamentais que ficou ressaltada nesta de-
cisdo do STE, a qual determinou a Unido que
fornecesse gratuitamente remédio de alto
custo e essencial a sobrevida da autora, pes-
soa debilitada fisica e mentalmente. Como
referido acima, as dimensdes funcionais dos
direitos fundamentais operam como as duas
faces de uma mesma moeda que, no plano
subjetivo, é capaz de garantir a liberdade in-

dividual, ao passo que, objetivamente falan-
do, caracteriza-se pela orientagdo da atuagéo
do Estado. E o direito/dever de prestagio.”

Segundo Daniel Sarmento (2004,
160-161), ao Estado compete abster-se de
violar os direitos fundamentais, ao mes-
mo tempo que deve proteger seus titulares
diante de lesdes e ameagas: “Este dever de
protegdo envolve a atividade legislativa, ad-
ministrativa e jurisdicional do Estado, que
devem guiar-se para a promogio dos direi-
tos da pessoa humana.”

Uma das mais importantes conse-
quéncias da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais é o reconhecimento de sua
eficacia irradiante. Esta significa que os
valores que ddo lastro aos direitos funda-
mentais penetram por todo o ordenamento

juridico, condicionando a interpretagdo das

normas legais e atuando como impulsos e
diretrizes para o legislador, a administragdo
e o Judicidrio.”

Na opinido de Sarlet (2009), talvez
uma das mais significativas inovagdes em
matéria de direitos fundamentais trazi-
da no bojo da Constituigdo de 1988 tenha
sido aquela insculpida no art. 5%, § 1°, da CF.
Este dispositivo proclama que as normas

? “Quando se fala em direitos a prestagdes faz-se referéncia,
em geral, a agdes positivas faticas. Tais direitos, que dizem
respeito a prestagdes fiticas que, em sua esséncia, poderiam
ser também realizadas por particulares, devem ser designa-
dos como direitos a presta¢des em sentido estrito. Mas, além
de direitos a prestagdes féticas, pode-se também falar de pres-
tagdes normativas. Nesse caso, também os direitos a agdes
positivas normativas adquirem o cardter de direitos a presta-
¢oes. Eles devem ser designados como direitos a prestagdes
em sentido amplo.” (ALEXY, 2008, p. 202).

? “Em verdade, o efeito de irradiagdo prende-se a proépria
ideia de supremacia constitucional, operando, como destacou
David Capitant ‘como um caso particular de interpretagdo
conforme’. Trata-se de uma férmula que traduz o processo
de integragio entre o direito constitucional e o direito ordi-
nério, bem como a necessidade de adaptagio e acomodagio do
segundo ao primeiro.” (PEREIRA, 2006, p. 461).
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definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais possuem aplicabildade imediata, o
que fatalmente exclui o cardter programati-
co destes preceitos.

Para bem compreender a defini¢io da
aplicabilidade imediata dos direitos funda-
mentais, segue o ensinamento de J. J. Gomes
Canotilho (1998):

Este principio, também designado
por principio da eficiéncia, ou prin-
cipio da interpretagdo efectiva, pode
ser formulado da seguinte maneira:
a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficécia
lhe dé. £ um principio operativo em
relagdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora sua origem
esteja ligada a tese da actualidade das
normas programdticas (Thoma), é
hoje sobretudo no dmbito dos direi-
tos fundamentais (no caso de davidas
deve preferir-se a interpretagido que
reconheca maior eficdcia aos direitos
fundamentais).

Reconhecendo o carater imediato do
direito a satde e afastando o rétulo progra-
matico da norma de direito fundamental, o
STE, ndo s6 no julgamento da Suspensio de
Tutela Antecipada n° 175," como em outras
jurisprudéncias,” tem feito incidir sobre o

*“Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico a gravissima
obrigagdo de tornar efetivas as agdes e prestagdes de satde,
incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das comu-
nidades, medidas — preventivas e de recuperacido — que, fun-
dadas em politicas publicas idoéneas, tenham por finalidade
viabilizar e dar concregdo ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constitui¢do da Repitblica, tal como este Supremo Tribunal
tem reiteradamente reconhecido.” (trecho do voto do minis-
tro Celso de Mello).

EMENTA: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA
PARANOIDE E DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA
CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE
SUICIDIO — PESSOAS DESTITUIDAS DE RECUR-
SOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE
— NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A
INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -

FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CAREN-
TES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) — PRECEDENTES (STF) —
ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO
DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO
A VIDA. — O direito publico subjetivo a satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalida-
de das pessoas pela prépria Constitui¢do da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar — poli-
ticas sociais e econémicas idoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia far-
macéutica e médico-hospitalar. — O direito a satide — além
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas — representa consequéncia constitucional indisso-
ciavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja
a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organiza-
¢do federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da satde da populagdo, sob pena de incidir, ainda
que por censurdavel omissdo, em grave comportamento in-
constitucional. A INTERPRETAGAO DA NORMA PRO-
GRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.
— O cardter programético da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes po-
liticos que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, 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. DISTRIBUICAO GRATUITA,
A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ES-
SENCIAIS A PRESERVAGCAO DE SUA VIDA E/OU DE
SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O re-
conhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes dé
efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do da Re-
publica (arts. 5° “caput”, e 196) e representa, na concreg¢do do
seu alcance, um gesto reverente e soliddrio de aprego a vida
e a satide das pessoas, especialmente daquelas que nada tém
e nada possuem, a néo ser a consciéncia de sua prépria hu-
manidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STEF.
MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RE-
CORRER. — O abuso do direito de recorrer — por qualificar-
-se como pritica incompativel com o postulado ético-juridico
da lealdade processual — constitui ato de litigancia maliciosa
repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos
em que a parte interpde recurso com intuito evidentemen-
te protelatério, hipétese em que se legitima a imposi¢do de
multa. A multa a que se refere o art. 557, § 2°, do CPC possui
funcio inibitéria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do
direito de recorrer e a obstar a indevida utiliza¢do do proces-
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Poder Publico a obrigagio de tornar efetivas
as agdes e prestagdes de satde.

Assim, a aplicabilidade imediata in-
troduzida pelo § 1° do art. 5° da Carta Mag-
na reforga a imperatividade das normas que
traduzem os direitos fundamentais, tornan-
do obrigatéria a efetivagdo de agdes e pres-
tagdes para implementar tais direitos. Essa
imperatividade, por sua vez, conduz ao prin-
cipio da méxima eficicia das normas de di-
reito fundamental, o que levou o Supremo a
reconhecer a responsabilidade solidaria dos

N

entes da federacido quanto a prestagido dos

servigos de sauide.

De fato, ficou estabelecido no voto do
ministro Gilmar Mendes que deve ser cons-
truido um modelo de cooperagdo e coorde-
nagio de a¢des conjuntas por parte dos entes
da federacdo. Estes, por possuirem compe-
téncia comum, devem responder solidaria-
mente pela prestacdo de servigos de satde.
Trata-se, pois, de garantir de forma mais
ampla possivel a prestagio e implementagio
de um direito fundamental, como é o direito
a satde.

Nesse contexto, é correto afirmar que
a decisdo apreciada reconheceu uma incons-
titucionalidade por omissdo, na medida em
que a inércia do Poder Publico em concreti-
zar o direito a satde violou a exigéncia cons-
titucional de agio.

Segundo Andrade (2001, p. 308),
haverd inconstitucionalidade por omissdo
“sempre que o legislador ndo cumpra, ou
cumpra insuficientemente, o dever consti-
tucional de concretizar imposi¢des constitu-
cionais concretas”. Note-se que o dever de

so como instrumento de retardamento da solugdo jurisdicio-
nal do conflito de interesses. Precedentes. (RE 393175 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, jul-
gado em 12/12/2006, DJ 02-02-2007 PP-00140 EMENT
VOL-02262-08 PP-01524:).

concretizar as imposi¢des constitucionais
pode ser violado pela falta ou insuficiéncia
de medidas legislativas, de medidas poli-
tico-administrativas ou até mesmo de me-
didas de governo.’

E a omissio de medidas administra-
tivas de tratamento e fornecimento de me-
dicamentos que o voto do ministro Gilmar
Mendes procurou resolver:

Parece certo que a inexisténcia de
Protocolo Clinico no SUS nio pode
significar violagdo ao principio da in-
tegralidade do sistema, nem justificar
a diferenca entre as opgoes acessiveis
aos usudarios da rede publica e as dis-
poniveis aos usudrios da rede privada.
Nesses casos, a omissdo administra-
tiva no tratamento de determinada
patologia podera ser objeto de impug-
nacdo judicial, tanto por acdes indi-
viduais como coletivas. No entanto,
¢é imprescindivel que haja instrugio
processual, com ampla produgdo de
provas, o que poderd configurar-se
um obstdculo a concessdo de medida
cautelar. (STA 175).

Sem duvida, a decisdo em aprego re-
presenta um marco na judicializagdo do di-
reito 4 sadde. Ndo sé porque reverencia a
concretizagdo desse direito pelo Judicidrio,
mas também, e principalmente, porque for-
nece um ponto de equilibrio da atuagio dos
Jjuizes nessa seara.

Apds ouvir diversas manifestagoes
na audiéncia publica realizada, o ministro
Gilmar Mendes entendeu necessério fazer-
-se um redimensionamento da questio da
judicializag¢do da saide no Brasil, em ra-
zdo de que, na maioria das vezes, a referida

% Nesse sentido, cf. PIOVESAN, Flavia. Prote¢io Judicial
contra omissdes legislativas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.
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Jjudicializagio ndo decorre da omissdo abso-
luta do Estado em matéria de politicas publi-
cas voltadas para prestagdes de satde, mas
tendo em vista uma necessédria determina-
¢do judicial para o cumprimento de politicas
ja estabelecidas. Dessa forma, ndo hé que se
falar em interferéncia do Poder Judiciario na
esfera de discricionariedade do Executivo no
ambito da satde publica.

Para o presidente do STT, a justicia-
bilidade do direito fundamental & satide ndo
alicerca, contudo, o deferimento de qualquer
acdo de prestacdo de saude, porque isto ge-
raria grave lesdo a ordem administrativa
e levaria ao comprometimento do SUS “de
modo a prejudicar ainda mais o atendimento
médico da parcela da populagio mais neces-
sitada”. Assim, conforme o entendimen-
to assentado no voto do relator: “[..7] a
garantia judicial da prestagdo individual de
saude, prima facie, estaria condicionada ao
nio comprometimento do funcionamento do
Sistema Unico de Satde (SUS), o que, por
certo, deve ser sempre demonstrado e fun-
damentado de forma clara e concreta, caso
a caso.”

Nesse diapasio, o ativismo judicial em
face das omissdes do Poder Publico, que o
ministro Celso de Mello chamou de missdo
institucional do Poder Judiciario,” nio
pode ser promovido irrestritamente, sob
pena de violagido ao Primado da Separagio
dos Poderes. Somente quando a omissdo do
Estadocomprometeraeficaciaeaintegridade
de direitos constitucionais e quando tal

7 “Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as
omissdes inconstitucionais dos érgdos estatais e ao adotar
medidas que objetivam restaurar a Constitui¢do violada pela
inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a
sua missdo institucional e demonstrar, com este gesto, o res-
peito inconstitucional que tem pela autoridade da Lei Fun-
damental da Republica.” (Trecho do voto do ministro Celso
de Mello).

comprometimento for estritamente provado
¢é que cabe ao Judicidrio agir e implementar
o direito violado omissivamente.

Por outro lado, a admissdo da justi-
ciabilidade do direito fundamental a satde
ndo significa a impossibilidade de restrigoes
a estes direitos. Ao contrario disso, direitos
fundamentais sociais colidem ordinariamen-
te com outros direitos fundamentais e bens
coletivos, como é o caso dos principios da se-
paracgdo dos poderes, da reserva do possivel
e da competéncia or¢amentéria do adminis-
trador publico.

Tome-se como exemplo o conflito
abordado na decisdo em comento entre o
principio do minimo existencial e o da re-
serva do possivel. Primeiramente, deve ser
esclarecido no que consiste tais principios.
No ensinamento da ministra Carmen Licia,
dentro do minimo existencial:

[...] se contém o conjunto de condi-
¢des materiais, politico-econémicas,
sociais, culturais e psicolégicas que
constitui o ponto de partida com que
cada ser humano precisa contar para
realizar a sua vocagio e bem viver se-
gundo os principios tidos como pré-
prios no sistema constitucional esta-
belecido pela sociedade estatal. (2005,
p. 447).

Ja a reserva do possivel diz respeito
aos custos da Administragio Publica com a
implementagio de politicas publicas. Foi esse
principio concebido como forma de balizar
os gastos publicos e de estabelecer as pre-
missas para a responsabilizagdo dos agentes
na utilizagio dos recursos financeiros.

A ministra Carmem Licia explica

com precisdo a que se refere o principio da
reserva do possivel:
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A doutrina concebeu o principio da
reserva do possivel, segundo o qual
a pratica de politicas puablicas somen-
te poderia ser responsabilizada e co-
brada dos agentes, 6rgdos e agentes
politicos quando houvesse recursos
disponiveis para a operacionalizagido
dos servigos a serem prestados a so-
ciedade conforme a demanda a ser sa-
tisfeita. (2005, p. 454).

Ora, o ente publico ndo pode ser res-
ponsabilizado por nio despender o dinheiro
que nio tem. Mas também nio pode livrar-
-se da responsabilidade por aplicar pessima-
mente e de maneira inconsequente os recur-
sos financeiros.

A solugido para essa colisdo de princi-
pios (minimo existencial x reserva do pos-
sivel) parece mesmo sinalizar para o crité-
rio da ponderagdo, que deverd ser feito nos
contornos de cada caso concreto. A tonica
desse método estd, sem davida, na utilizagdo
do principio da proporcionalidade.

Conforme a teoria do cardter princi-
piolégico dos direitos fundamentais de Ro-
bert Alexy (2008, p. 91, 93):

Principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medi-
da possivel dentro das possibilidades
juridicas e fdticas existentes. Princi-
pios sdo, por conseguinte, mandamen-
tos de otimizagdo que sdo caracteri-
zados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfagio nido
depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilida-
des juridicas.

Se dois principios colidem — o que
ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio
e, de acordo com o outro, permitido —,
um dos principios tera que ceder. [...]

Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condigdes.

Como critério de verificagio da prece-
déncia de um principio em relagéo ao outro,
no caso concreto, Alexy recomenda a maxi-
ma da proporcionalidade, que se desdobra
em trés maximas parciais: a da adequago,
da necessidade (mandamento do meio me-
nos gravoso) e da proporcionalidade em sen-
tido estrito (sopesamento).

A maéxima da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativiza-
¢do em face das possibilidades juri-
dicas. Quando uma norma de direito
fundamental com caréter de principio
colide com um principio antagoénico, a
possibilidade juridica para a realiza-
¢do dessa norma depende do princi-
pio antagonico. Para se chegar a uma
decisdo é necessario um sopesamento
nos termos da lei de colisdo. Visto que
a aplicagdo de principios validos, nos
casos de colisdo, é necessdrio um sope-
samento, o cardter principiolégico das
normas de direito fundamental impli-
ca a necessidade de um sopesamento
quando elas colidem com principios
antagonicos.”8

* Ingo Sarlet (2009, p. 357-358), na esteira desta teoria, en-
sina que o principio da proporcionalidade devera presidir a
atuagio dos 6rgios estatais incidindo na dupla dimenséo de
proibigdo de excesso e de insuficiéncia: “Isso significa, em
apertadissima sintese, que os responsaveis pela protecio e
implementagdo de direitos fundamentais, inclusive e espe-
cialmente no caso de direitos sociais, onde a insuficiéncia
ou inoperéancia (em virtude da omissdo plena ou parcial do
legislador e administrador) causa impacto mais direto e ex-
pressivo, deverdo observar os critérios parciais de adequagio
(aptiddo do meio no que diz com a consecugdo da finalidade
almejada), necessidade (menor sacrificio do direito restringi-
do) e da proporcionalidade em sentido estrito (avaliagdo da
equagio custo-beneficio — para alguns da razoabilidade — no
que diz com a relagio entre os meios e os fins), respeitando
sempre o nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s), mas
também nfo poderdo, a pretexto de promover algum direi-
to, desguarnecer a protegéo de outro(s) — no sentido de ficar

LUMIAR

Revista de Ciéncias Juridicas, Ponta Grossa, 4(1): 83-94, 2012. Disponivel em <http://http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar>

91



92

Ilana Bertagnolli

A doutrina de Alexy foi adotada de
forma destacada no julgamento da suspen-
sdo de tutela antecipada STA 175 , cuja
primordial preocupagdo foi no sentido de
solucionar a colisdo do direito fundamental
a sadde, a vida e a dignidade com diversos
outros principios também do configurado-
res do Estado Democrético de Direito (se-
paracdo de poderes, principio democrdtico,
reserva do possivel, discricionariedade ad-
ministrativa). Assim consignou o minis-
tro Gilmar Mendes: “Juizos de pondera-
¢do sdo inevitdveis nesse contexto prenhe
de complexas relagdes conflituosas entre
principios e diretrizes politicas ou, em
outros termos, entre direitos individuais e
bens coletivos.”

Nesse sentido, também pronunciou-
-se o ministro Celso de Mello na STA 175:

Isso significa que a intervengéo juris-
dicional justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em
conferir significagdo real ao direito a
satde tornar-se-a plenamente legiti-
ma (sem qualquer ofensa, portanto,
ao postulado da separagio de poderes,
sempre que se impuser, nesse pro-
cesso de ponderagio de interesses e
de valores em conflito, a necessidade
de fazer prevalecer a decisdo politica
fundamental que o legislador consti-
tuinte adotou em tema de respeito e
de protegdo ao direito a satde.

Ainda nas palavras do ministro Celso
de Mello:

[...] entre proteger a inviolabilidade
do direito a vida e a satde — que se
qualifica como direito subjetivo inalie-
nével a todos assegurado pela prépria

Constituigido da Republica — ou fazer

aquém de um patamar minimamente eficiente de realizagdo e
garantia do direito.

prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro
e secundario do Estado, entendo, uma
vez configurado esse dilema, que ra-
zdes de ordem ético-juridica impdem,
ao julgador, uma sé6 e possivel opgao:
aquela que privilegia o respeito inde-
clindvel a vida e a sadde.

Nio ha davida de que a ponderagio de
interesses, feita nas particularidades de cada
caso concreto, é a melhor forma de se aferir
o grau de imprescindibilidade da concessdo
da tutela pelo Poder Judicidrio. Nos casos
em que ficar constatada a urgéncia da medi-
da jurisdicional, o argumento da reserva do
possivel deverd ceder para que a satde e a
integridade do paciente sejam preservadas.

Por fim, para encerrar a analise da de-
cisdo de deferimento da prestagdo de medi-
camentos, cumpre abordar mais um impor-
tante principio utilizado pelo Supremo para
fundamentar seu julgamento. Trata-se do
principio da proibicdo de retrocesso que
caminha de méios dadas com os direitos so-
ciais.

Na li¢do de Gomes Canotilho (1998,
p. 821):

O principio da proibi¢do de retroces-
so social pode formular-se assim: o
nicleo essencial dos direitos j4 reali-
zado e efectivado através de medidas
legislativas (lei da seguranga social,
lei do subsidio de desemprego, lei do
servigo de satde) deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagio de outros
esquemas alternativos ou compensa-
térios, se traduzam, na pratica, numa
‘anulagdo’, ‘revogagdo’ ou ‘aniquilagio’
pura e simples desse ntcleo essencial.
A liberdade de conformagio do legis-
lador e inerente autorreversibilidade
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tém como limite o nicleo essencial ja
realizado.

A proibi¢do de retrocesso ndo esta ex-
plicita na Constitui¢do. Decorre de uma in-
terpretagdo sistemadtica de outros principios
constitucionais, a saber:®

a) principio do Estado democratico e so-
cial do direito;

b) principio da dignidade da pessoa hu-

mana;

c) eficdcia irradiante e aplicabilidade
imediata das normas de direitos fun-
damentais;

principio da seguranga juridica;
e) principio da continuidade da ordem
juridica.

Assim, qualquer medida legislativa,
administrativa ou judicial que desfaga uma
garantia fundamental j4 conquistada pelo ci-
daddo esbarra na inconstitucionalidade por
viola¢do a qualquer dos principios acima ci-
tados. Trata-se aqui de inconstitucionalida-
de por acdo, na medida em que viola o dever
de abstengio do Estado em interferir nos di-
reitos dos cidaddos. Nesse sentido foi o voto
do ministro Celso de Mello:

[...] acldusula que proibe o retrocesso
em matéria social traduz, no proces-
so de sua concretizagdo, verdadeira
dimensdo negativa pertinente aos di-
reitos sociais de natureza prestacional
(como o direito a satde), impedindo,

? A esse respeito, ver SARLET, Ingo. A eficicia dos Di-
reitos Fundamentais; STRECK, Lénio Luiz. Hermenéu-
tica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da
construgdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;
SARLET, Ingo. Algumas considerag¢des em torno do conte-
udo, eficdcia e efetividade do direito a satde na constituigdo
de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Cen-
tro de Atualizagdo Juridica, n. 10, jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>.
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em consequéncia, que os niveis de
concretizagdo dessas prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser re-
duzidos ou suprimidos.

E dentro de todo esse contexto apre-
sentado que se afirma que a decisdo anali-
sada constitui-se em um marco para a im-
plementagio do direito a satide pelo Poder
Judicidrio — por isto a importancia de sua
analise a luz da doutrina que se debruga so-
bre os direitos fundamentais.

3 Concluséo

Os processos judiciais que pretendem
o fornecimento de medicamentos tém ga-
nhado destaque nos tribunais nos ultimos
anos. Apesar de a Constituigdo prever como
direito fundamental a satde de todos, e de
impor ao Estado o dever de prestar assistén-
cia salutar, as omissdes da Unido, dos esta-
dos e dos municipios neste assunto sé fazem
aumentar o caos que se tornou a satide no
Brasil.

E bem verdade que a nogio de Estado
Democritico pressupde a outorga, a0s man-
datérios eleitos do Poder Legislativo e Exe-
cutivo, de uma esfera de poder discriciondrio
dentro do qual poderdo eleger as politicas
puablicas que implementardo, haja vista que
os recursos de que dispde o Estado para fa-
zer face aos infinitos reclamos da sociedade
sdo limitados.

Entretanto, o Poder Publico nio pode
se esconder sob o manto da reserva do pos-
sivel para sustentar o vergonhoso compor-
tamento omissivo que predomina na esfera
administrativa.

Como forma de contrabalangar o
poder discricionario do Estado e a falta
de politicas publicas em prol da satde do
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cidadio brasileiro, insere-se a marcante deci-
sdo aqui analisada, visto que ela prépria con-
cede o medicamento necessitado pela parte,
ao mesmo tempo que estabelece limites ao
Poder Judiciario nesta interferéncia em am-
bito administrativo, ou seja, na concessio de
pedidos relacionados com o direito a satde.

E por isso que o julgamento do Agra-
vo Regimental na Suspensdo de Tutela An-
tecipada 175 se tornou tio marcante e pa-
radigmdtico na jurisprudéncia brasileira:
porque a decisio, além de aplicar a pondera-
¢do de principios constitucionais para con-
ceder o medicamento pretendido pela parte,
representa, ela mesma, a ponderagio entre
as esferas administrativa e judicidria. E um
valioso e atual exemplo do “checks and ba-
lances” dos poderes constituidos.
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