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Resumo: O presente trabalho versara sobre o direito a satde na Constitui¢ao Federal de 1988,
abordando sua dupla fundamentalidade, material e formal, a partir da analise da sistematizagao
dos direitos fundamentais no texto constitucional. Além disso, destacar-se-4 a necessidade de
se delimitar o conteudo de tal direito, afim de concretiza-lo. Tecer-se-20 comentirios sobre a
atuagdo do Poder Judiciario na area da saude: papel do juiz, separacio dos poderes e
legitimidade democratica. Por fim, ira se analisar a Suspensao de Tutela Antecipada 828 de Sao
Paulo conjugada com a Lei 13.269/2016.
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1. Introdugao

A Constituicao Federal de 1988 deu um novo tratamento a saide, rompendo com a
seletividade que havia anteriormente nos outros textos. Isso ocorreu em razao do constituinte
de 87/88 petceber a importancia da protecio e promog¢do da saude para outros direitos
fundamentais de igual valor para o individuo, por exemplo, o direito a vida, a liberdade etc.
Além disso, pela relagdo intima entre o direito a saide e o principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que, caso nao se tenha a concretizagio de uma vida com um minimo de
saude adequada, nao ha que se falar em dignidade humana.

Diante de tal constatagdo, ¢ que se realga a importancia de afastar qualquer obice a
disciplina conferida aos direitos sociais, vale dizer, estes tém os mesmos efeitos dos direitos
individuais: aplicabilidade e eficacia imediata. No entanto, possuem eventuais diferengas, 2. g,
modo de concretizacio.

O que torna a efetividade do direito a saude, assim como outros direitos sociais,
peculiar é o fato de possuir uma dimensio programatica, dando a concluir equivocadamente
que esta submetida ao bel-prazer do legislador e do administrador publico. Contudo, o direito
em comento possui uma dimensdo individual, haja vista que é necessirio garantir-se um
minimo fisiol6gico- uma das dimensoes do minimo existencial- para o individuo, de tal sorte,
que surge um direito publico subjetivo, quando em xeque tal garantia fundamental.

A assertiva feita no paragrafo anterior parece obvia e pode até ser, todavia a
problematizacao de resguardar-se o nucleo essencial do direito a saude ¢é saber quais sdo as
prestagoes minimas que compoe esse minimo.

Justamente, nessa situagao de falta de delimitacdao e necessidade de garantia do direito
a saude, ¢ que se faz oportuna a atuagao do Poder Judiciario, porém este quase sempre ird agir
interferindo nas politicas publicas que, regra geral, sio de competéncia dos Poderes eleitos.
Pergunta-se: O Judiciario ndo carece de legitimidade democrdtica para execucao de tal tarefa? Democracia
resume-se ao principio majoritario? E a separacao dos poderes? Tais indagacOes ja deixam clarificado
que se trata de assunto complexo, que necessita de equilibrio e ponderagao para se evitar o
endeusamento da figura do juiz, violagao aos direitos fundamentais ¢ o distanciamento do

povo da atividade politica.
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Por fim, sera analisada a Suspensdo de Tutela Antecipada 828 conjugada com a Lei
13.269 de 2016, com o intuito de se apontar 0s pontos positivos e negativos.
A metodologia utilizada foi a bibliografica, em especifico em artigos cientificos, livros

e jurisprudéncia.

2. Direito a saude a luz da Constituiciao Federal de 1988

E oportuno, antes de adentrar no exame acerca do tratamento conferido ao direito a
saude pela Constituicio Federal de 1988, tecer algumas reflexdes doutrinarias sobre a posi¢ao
dos direitos fundamentais na sistematica constitucional atual.

A Lei Maior de 1988 inovou em relagdo a posi¢ao topografica estabelecida aos
direitos fundamentais, porquanto foram positivados logo apés o preambulo e os principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, por conseguinte, isso implica que tais direitos
obtiveram atencdo privilegiada do constituinte originario e, ademais, servem como vetores
interpretativos ao hermeneuta. Em outras palavras, traduz-se em “maior rigor légico, na
medida em que os direitos fundamentais constituem parametros hermencuticos e valores
superiores de toda ordem constitucional e juridica™.

Outro ponto interessante foi a positivagio dos direitos sociais no Titulo II- Dos
Direitos e Garantias Fundamentais- o que possibilita aferir que estes direitos devem ser
observados de igual maneira em relagao aos direitos individuais, uma vez que nas Constituigoes
anteriores eram positivados no capitulo da ordem econémica e social e, muitas vezes, apenas
eram considerados normas programaticas’, contudo deve-se levar em consideragio eventuais
diferengas, por exemplo, o modo de concretizagao.

Todavia, destaca-se que nao se esta fazendo a tradicional e criticada dicotomia, a
saber: direitos individuais demandam apenas a abstencdo do Estado para poderem ter
efetividade e os direitos sociais necessitam de prestagdes materiais do Estado para possuir
efetividade. Nao obstante alguns direitos sociais, de fato, precisarem de prestagdes positivas
por parte do Poder Publico, isso nio significa que outros direitos sociais necessitem. A titulo

de exemplo, as liberdades sociais tém um contetido negativo, ou seja, demandam que o Estado

IV SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos direitos fundamentais: nma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009. p. 66.
2 Idem, ibidem.
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se abstenha para que o individuo possa gozar de tais liberdades. Assim, pode-se elencar os
direitos de greve, de sindicalizacao. Além das liberdades sociais, ha ainda os direitos conferidos
aos trabalhadores, por exemplo, o direito de férias, ao repouso semanal remunerado etc.

O art. 5%, § 1° da Carta da Republica de 1988 é mais uma inovagdo importante para a
sistematica dos direitos fundamentais, pois aduz que as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém aplica¢ao imediata. Esse dispositivo demonstra que o constituinte
originario pretendeu deixar evidenciado que os direitos fundamentais devem ser aplicados em
sua maxima eficacia possivel (mandado de otimizagao), isto é, o mandamento insculpido no
artigo em tela tem natureza principioldgica’.

Mais uma vez avulta-se a distin¢ao entre os direitos individuais e os direitos sociais,
haja vista que se tomar a posi¢ao do art. 5%, § 1° ird perceber-se que este esta no Capitulo I-
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos- desse modo, o intérprete pode ser levado a
arrematar que os direitos sociais nao sao abarcados por tal norma, todavia, essa conclusao
parece ser equivocada, porquanto utilizando-se de uma interpretacao literal- sabe-se que nio é
a melhor interpretagao, mas nessa explanagao sera util- observa-se que o art. 5%, § 1° nao aduz
que somente as normas que definem os direitos fundamentais individuais irdo ter aplicagao
imediata, pelo contrario, assevera que serao as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, ou seja, o constituinte originario nao realizara nenhuma restricao. Uma outra
justificativa para tal posicionamento ¢ o fato da técnica legislativa utilizada na elaboragao da
Constitui¢io de 1988 ter sido considerada um de seus pontos problematicos”.

Outro dispositivo que merece ser mencionado e analisado em virtude dos
desdobramentos que acarreta é o art. 5%, § 2°. Esta norma trata-se de uma clausula de abertura
expressa que aduz que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

25

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte™.

Idem, p. 270.

4+ BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de sunas normas constitucionass. Rio de Janeiro:
Renovar, 20006. p. 42.

5 No sentido de evidenciar a importancia de tal clausula para a prote¢do dos direitos fundamentais, observe-se as
palavras de Cristina Queiroz : como inexiste um elenco exaustivo de possibilidades de tutela, também nido

existe um rol fechado dos riscos para a pessoa humana e os direitos que lhe sio inerentes”. Em outros termos,

como nao ha um rol numerus clansus de riscos para os direitos fundamentais, de igual modo, nio se pode ter um

rol fechado para as hipéteses de tutela. Apud SARLET, op. cit. p. 84.
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Assim, a primeira ilacdo que se pode realizar é que o rol de direitos fundamentais do
art. 5° da CF/88 nio ¢ taxativo, de tal sorte, faz-se pertinente a sistematizacao proposta pot
Satlet” em face desse preceito, a saber: no primeiro grupo estardo os direitos fundamentais que
estdo no rol do art. 5° e os que estio espalhados pelo texto constitucional, bem como os
oriundos dos tratados internacionais expressamente positivados; no segundo grupo estarao os
direitos fundamentais implicitos e os decorrentes do regime e dos principios. Ressalta-se, que
para este trabalho so interessara o primeiro, pois é o lugar que o direito a saude pertence.

Analisando, destarte, o primeiro grupo de direitos fundamentais da classificagao
proposta, infere-se que ele resguarda tanto os direitos individuais como os direitos sociais,
pelas mesmas razdes ja esgrimidas acerca do art. 5%, § 1° da Carta da Republica de 1988.

Ha dois critérios que servem de instrumentos para conferir a determinado direito a
fundamentalidade material dos direitos fundamentais, quais sejam, o critério da importancia e o
critério do conteudo. Aquele significa que determinado direito ¢ tido como fundamental nao
em razao necessariamente do bem juridico que esteja sendo salvaguardado, porém em virtude
da importancia que lhe ¢ outorgada pelo constituinte em determinado tempo e espaco’. Em
outros termos, o bem juridico protegido pode até ter um valor consideravel, mas isso nao é,
por si so, suficiente para que o direito que o resguarda seja elevado a categoria de direito
fundamental. Exemplo disso é o direito a saude. Porém procurar-se-a demonstrar que o
constituinte brasileiro em relagdo a este direito atendeu ao critério da importancia mais a
frente.

O critério do contetdo, por sua vez, ¢ mais complexo, porquanto “ a decisao de se ter
determinada posi¢ao juridica tida como equiparada a dos direitos fundamentais do catalogo

pressupoe um minimo de clareza no concernente ao paradigma escolhido™®

. Ressalte-se, que tal
paradigma deve ser escolhido conforme o direito constitucional positivo vigente.
Defronte ao que foi esposado, mesmo que sucintamente, buscar-se-a enquadrar o

direito a satide na sistematica descrita acima.

¢ SARLET, op. cit. p. 87.
7Idem, p. 92.
8 Idem, p. 93.
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A Lex Mater de 1988 foi a primeira a atribuir ao direito a saide a caracteristica de
direito fundamental, conquanto isso nao significa dizer que as Cartas anteriores nao tenham
positivado normas que versassem sobre a satde’.

Na verdade, nas sistematicas anteriores o direito a saude era tratado com seletividade,
visto que s6 quem era atendido pelo sistema publico era o individuo que contribuisse para a
Previdéncia Social, por conseguinte, o trabalhador informal estava excluido', mas com o
advento da atual Constituicao expungiu-se essa seletividade-¢ o que se pode depreender do art.
196 da CF/88- logo, todos os individuos tém direito a saide.

Ademais, destaca-se que o conceito de saude empregado pela Lei Fundamental de
1988 nao ¢ o negativo, isto ¢, ndo ¢ apenas a auséncia de doenga, consequentemente, pode-se
intuir que a real inten¢ao do constituinte foi resguardar a satide por meio de variados aspectos,
quais sejam, ambientais e sociais'’. Esse entendimento pode ser auferido da leitura do art. 200
da CF/88 que ira dizer as atribuicées de forma exemplificativa do Sistema Unico de Satde-
SUS™ e do art. 3° da Lei 8.080/1990". Dessa forma, é correto afirmar que as politicas publicas
que itdo buscar dar efetividade ao direito a satide serio complexas'.

Em razdo do que ja foi esposado, evidencia-se que o constituinte de 87/88 atribuiu

grande importancia a saude no atual texto constitucional, pois garantiu-a a todos os individuos

9 GANDINI, Joao Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUSA, André Evangelista de; A
Judicializacio do direito a saiide: a obtengio de atendimento médico, medicamento e insumos terapéuticos por via judicial: critérios e
experiéncias. p. 5.

10 RUBIM, Thiago Freitas. Delimitagao do sentido normativo dos principios da universalidade, integralidade equidade do direito a
satide como pardametro mitigador da judicializacao excessiva. Monografia (graduacdo). Faculdade de Direito de Ribeirdo
Preto da Universidade de Sdo Paulo. p. 29.

1 Tdem, p.31.

12 Art. 200 da CF/88: © Ao sistema tunico de saude compete, além de outras atribui¢oes, nos termos da lei: I -
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar da produgio
de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; II - executar as agdes de
vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador; III - ordenar a formagio de
recursos humanos na area de saude; IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das agGes de
saneamento basico; V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a
inovacao; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano; VII - participar do controle e fiscalizacdo da producio, transporte,
guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na protegao do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. ©

13 Art. 8° da Lei 8.080/90: ® Os niveis de saude expressam a organiza¢io social e econémica do Pais, tendo a
saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento bésico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacio, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e
servicos essenciais.”

14 FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a saude, Recursos Escassos e Equidade: Os
Riscos da Interpretacio Judicial Dominante. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 52, n°1, 2009. p. 225.
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(art. 196 da CF/88 ), afirmou que é de relevancia publica as a¢bes e servicos de saude,
devendo o Estado regulamentar, fiscalizar e controlar nos termos da lei (art. 197 da CF/88),
institui o SUS (art. 198 da CF/88 ), ademais, positivou a satide como direito social (att. 6° da
CF/88), entre varias outras normas que poderiam ser citadas.

Destarte, nao ha duvidas que houve uma ruptura com o esbogo anterior (seletivo).
Assim, conforme a classificagdo preteritamente explicada, especificamente quanto ao critério
da importancia, parece que este foi atendido, uma vez que houve uma mudanga substancial no
tratamento outorgado ao direito a saide na sistematica constitucional atual.

Quanto ao critério do conteddo, ira adotar-se como paradigma o principio da
dignidade da pessoa humana, todavia nao se nega a possibilidade de se adotar outros principios
como paradigma.

O principio da dignidade da pessoa humana foi positivado na Constituigio de 1988
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, logo, servindo como vetor interpretativo
para todo o ordenamento juridico e constitucional e revestido como valor superior. Assim, o
valor dignidade da pessoa humana deve ser preservado e, além disso, ser considerado como
limite intransponivel para as ingeréncias estatal e dos particulares”.

A doutrina majoritaria, segundo Ingo Sarlet, aduz que o elemento nuclear da
dignidade da pessoa humana reside na sua autonomia e direito de autodeterminagao de cada
pessoa'’. Diante de tal constatacdo, avulta-se, dessa forma, a importincia do bem juridico
saude, porquanto o individuo que nao possui as condi¢oes fisioldgicas basicas- nao obstante a
Constituicao de 1988 adotar o conceito positivo, entende-se que essas condi¢oes sao, num
primeiro momento, essenciais para que o individuo nao tenha a prépria dignidade renunciada-
nao tera autonomia, tampouco, podera autodeterminar-se.

Em face de tais premissas, pode-se arrematar que o direito a saude goza da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais, pois demonstrou-se que ha o
atendimento aos requisitos da importancia e conteudo supramencionados anteriormente.

Quanto a fundamentalidade formal, também o direito a saude possui em razao do art.
5°, § 2°, que abarca nao s6 os direitos individuais, mas de igual maneira os direitos sociais, pelas

razoes ja demonstradas anteriormente, assim, nao ird se tecer mais nenhum comentario.

15 SARLET, op. cit. p. 108.
16 Idem, p. 100-101.
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Demonstrado que o direito a saide tem tanto a fundamentalidade material como a
fundamentalidade formal, vale debrucar-se acerca do seu conteudo.

Conforme o texto constitucional, é dever do Estado mediante politicas publicas
garantir o direito a sadde (art. 196 da CF/88), ademais, instituiu o SUS (art. 198 da CF/88) e
atribuiu a este competéncias de forma exemplificativa (art. 200 da CF/88), contudo, nio
aduziu os meios pelos quais o Poder Publico ira atingir tais objetivos. Em razao disso é que se
classifica o direito a saude como uma norma programatica, porém, mesmo possuindo essa
caracteristica isso ndo significa que essa norma nio possua juridicidade'’.

Na mesma senda, Luis Roberto Barroso arremata que “a elas (normas
programaticas) ¢ reconhecido um valor juridico idéntico ao dos restantes preceitos da
Constitui¢ao, como clausulas vinculativas, contribuindo para o sistema através dos principios,
dos fins e dos valores que incorporam™"®

Desse modo, faz-se necessario buscar delimitar-se tal contetdo para que seja possivel
concretiza-lo, caso nao se tenha esse entendimento, ird se emergir um cenario de inseguranga
juridica, com a perda de sua for¢a normativa, afinal “fazer simples referéncia ao instituto sem

g
»1 Nesse

identificar os seus elementos podera redundar em uma banalizagdo deste direito
mesmo sentido, também aduz Roberto Barroso “como clausulas gerais que sao [dignidade da
pessoa humana, vida e saude], comportam uma multiplicidade de sentidos possiveis e
podem ser realizados por meio de diferentes atos de concretizagio””.

No entanto, o direito a saude ndo se resume a dimensio programatica, na verdade,
abarca também uma dimensio individual®. Assim, o individuo tanto poderi ter o direito
subjetivo publico de exigir do Estado uma absten¢do para que sua saude nao seja prejudicada

como também podera exigir uma presta¢ao em face do Estado (direito originario), além disso,

tal direito podera ser exigido coletivamente.

17DA SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 81.

18 BARROSO, op. cit. p. 115.

19 SALES, Tainah Sim&es; CORTEZ, Maysa Cortez. O minimo existencial a luz da jurisprudéncia do STF. In:
CONPEDI/UFPB. (Otg.). Acesso a Justi¢a II. led. Flotrianépolis: CONPEDI, 2015, v. 1, p. 315.

20 BARROSO, Lufs Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre,
.31, jul/ deg. 2007. p. 103.

2 SARLET, op. cit. p. 294-295.
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Aqui, ¢ mister esclarecer um ponto. Malgrado o direito a saude ser um direito social,
isso nao implica que s6 podera ser exigido de forma coletiva, pois os direitos sociais levam em
consideragao a pessoa individualmente considerada, ou seja, o individuo na sua relagaio com a
sociedade. No mesmo sentido aduz Ingo Sarlet © [..] os direitos humanos e fundamentais
(civis, politicos e sociais), sao sempre direitos referidos, em primeira linha, a pessoa
individualmente considerada [...]”*.

Nessas situagdes, realca-se a importancia do instituto do minimo existencial, uma vez
que tal minimo deve ser garantido pelo Estado, sob pena de se inobservar a dignidade da
pessoa humana, porém ¢é necessirio definir quais sdo as prestagoes minimas que sido
indispensaveis para que se possa salvaguardar um minimo fisiolégico. Nesse mesmo diapasao,
buscando recursos para se definir as prestagdes minimas para uma vida condigna em relacdo a

saude, Ana Paula de Barcellos faz referéncia ao consenso social®

, que seria, em suma, um
consenso comunitario acerca de quais situagdes estaria evidenciada a violagao a dignidade da
pessoa humana.

Ainda nessa mesma problematiza¢do, vale ressaltar, que o conteido do minimo
existencial, especificamente, no caso, o minimo fisiolégico ¢ wvariavel conforme as
circunstancias socioecondmicas, expectativas e necessidades do momento™.

Diante de tudo que foi exposto alhures, demonstrou-se que o direito a saude abarca

tanto a fundamentalidade formal como a fundamentalidade material, ainda ressaltou-se que tal

direito possui dupla titularidade, o que evidencia a complexidade de seu manejo.

3. Atuagao do judiciario na area da saude

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz do exemplo do direito a protecio e promocio da saiude. Direitos Fundamentais e Justica, n°10,
Jan/ mar, 2010. p. 216.

23 “Entretanto, se a sociedade nio for capaz de reconhecer a partir de que ponto as pessoas se encontram em
uma situagdo indigna, isto é, se ndo houver consenso a respeito do conteddo minimo da dignidade, estar-se-a
diante de uma crise ética e moral de tais propor¢des que o principio da dignidade da pessoa humana tera se
transformado em uma férmula totalmente vazia, um signo sem significado correspondente”. BARCELLOS,
Ana Paula. O direito a prestagdes de saude: complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens
coletivas e abstratas. Revista da Defensoria Pitblica, ano 1, n°1, jul/ dez, 2008. p. 139.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Breves notas sobre a dogmatica do minimo existencial no direito brasileiro. Revista da
Facnidade de Direito de Vitdria, v.16, n°l, jan/jun, 2015. p. 221.
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O presente topico visa a analisar o papel do Poder Judiciario na concretizagao do
direito a saude, no entanto, para que esse objetivo seja satisfatoriamente alcangado é pertinente
tracar alguns comentarios, de forma sucinta, sobre a evolu¢io do papel do juiz em um
contexto geral e em um contexto nacional. Ademais, deve-se compreender algumas discussoes
que necessariamente surgem diante dessa questido, quais sejam: separagao dos poderes e
legitimidade democratica- vale dizer, que esse rol catalogado é exemplificativo, uma vez que
nao sera analisada a teoria da reserva do possivel em razao do espago do presente trabalho.

O papel do juiz perante a sociedade, o administrador e o legislador alterou-se de
acordo com a evolu¢ao do Estado Liberal para o Estado Social. Naquele o magistrado nao
tinha liberdade para realizar uma interpretagio criativa do Direito, devendo, desse modo,
diante de lacunas legais abster-se de criar qualquer solu¢io para o caso concreto em
conformidade com o ordenamento juridico vigente. Assim, a unica forma de interpretagdao
cabivel diante das demandas que se apresentavam era a subsun¢ao, que era o encaixe do fato a
norma juridica. Tratava-se, portanto, de uma concepgao cujo Direito regulava uma sociedade
unificada e pacifica®™, ou seja, pensava-se que apenas as normas expressas no ordenamento
eram capazes de solucionar os problemas da comunidade.

Porém, posteriormente, deduziu-se que a regulagdo conforme preceituada pelo
Estado Liberal era falha, porquanto nao existiam controles juridicos sobre a autonomia da
vontade, sobre os problemas sociais e isso era oriundo da principal caracteristica dessa forma
estatal, qual seja, a absten¢do. Assim, a classica lei formal- aplicada mediante subsungio-
comecou a softrer criticas dando ensejo 2 reivindicacio de sua materializacio®™. Em outras
palavras, exigia-se uma igualdade baseada nas diferencas de cada individuo ou grupo de
individuos, a intitulada igualdade material.

Essa crise do Estado Liberal é impulsionada, sobretudo, pelos movimentos sociais,
pela classe operaria que requeriam uma mudanga na estrutura politica liberal, assim, salta aos
olhos a mutacao do papel do juiz. Como o Estado Social tem como caracteristica a
interven¢ao, com o escopo de combater as desigualdades sociais, mediante, muitas vezes, por

prestaches materiais, criou-se a expectativa- inevitavel, segundo Valentin Thury Cornejo”’- dos

2> CORNEJO, Valentin Thury. Juez y Division de poderes hoy. Ciudad Argentina: Buenos Aires, 2002. p. 234.
20 Idem, p. 243.
271d. p. 240.
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individuos em relacio ao Estado de que nesse momento os problemas sociais seriam
resolvidos, por conseguinte, o juiz deixa de ser apenas a boca que pronuncia a lei, como aduzia
Montesquieu, passando a ser mais ativo em face das demandas apresentadas, isto ¢é, ele passa a
dar solugdes 2 lacunas legais e ndo mais abster-se™.

Em suma, os juizes passaram a buscar/dar concrecio aos objetivos otiundos do
Estado Social” e isso s6 foi possivel pela mudanga da hermenéutica empregada, antes utilizava-
se demasiadamente a técnica do formalismo juridico- subsuncio * -passando-se,
posteriormente, ao uso da interpretagio criativa do Direito’".

Sendo assim, de plano, ¢ licito inferir que a doutrina classica da separagao dos poderes
comecou a sofrer relativizagoes, conforme a evolugdao historica sucintamente apresentada
acima.

Abordado o papel do juiz no contexto geral, agora, tratar-se-4 do papel dele no
contexto nacional.

A expansao da atuagio do Poder Judiciario nao se deu apenas com a promulgacio da
Constituicio Federal de 1988, na verdade, esta consolidou-a®. Para demonstrar o que se estd
afirmando analisar-se-2o os institutos do mandado de seguranca e da agao popular.

Com o advento da Constitui¢ao de 1891 foi consagrado o instituto do habeas corpus,
que visava salvaguardar o direito de ir, vir e permanecer do individuo, dessa maneira, nao havia
outro instrumento que resguardasse os demais direitos. Diante de tal situagdo, a Constituicao
de 1934 trouxe o instituto do mandado de seguranca, que objetivava tutelar direito liquido e
certo, ainda que nao constitucional e nem fundamental. Percebe-se, desse modo, que o juiz
tinha outra possibilidade, além do habeas corpus, para se dirigir a uma autoridade e ordenar o
cumprimento de determinada conduta®. Logo, o juiz j4 comecava a ter maior espaco de

atuacao.

2 1d. p. 241.

2 FURTADO, Emmanuel Tedfilo, CAVALCANTE, Carlos Henrique de Aragio. O fenémeno da judicializagio
da politica: tensdo entre democracia e constitucionalismo. p. 1749-1750.

30 Idem. p. 1750.

31 BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Pensar, v.18, n.3, set/ dez.2013. p. 892.

2 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. O Poder Judiciatio na Constituicio de 1988: judicializacdo da politica e
politizacio da justica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 198, ont/ dez, 1994. p. 4.

3 Idem. p. 5
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Ainda sob a égide da Constituicio Federal de 1934, foi positivada a agdo popular.
Esta poderia ser movida por qualquer cidadio, quando o administrador publico praticasse
algum ato lesivo. Assim sendo, infere-se que este tem um conceito mais abrangente que
legalidade, por conseguinte, essa acdo deu inicio a apreciagdo do Judiciario sobre atos de
governo®. Ademais, houve uma extensio do conceito de patriménio publico, que antes
referia-se aos bens de valor monetario, passando a abarcar bens artisticos, culturais, histéricos,
o meio ambiente etc”. Dessa maneira, evidencia-se que a partir dessas analises resumidamente
supracitadas, o juiz passou a ter uma maior liberdade para determinar o conteddo, a
abrangéncia de tais conceitos- lesividade, bens culturais, histéricos etc.

Essa expansao consolida-se com a Constituicao Federal de 1988, que além de manter
os institutos do mandado de seguranca, do habeas corpus e da agao popular, tem ainda em seu
texto o sistema hibrido de controle de constitucionalidade das leis, variados conceitos
indeterminados, por exemplo, dignidade da pessoa humana, vida, saide, entre outros.

Quanto ao controle de constitucionalidade, o Brasil adota tanto o difuso como o
concentrado, vale dizer, o Judiciario pode exercer esse controle de forma incidental
(diretamente sobre os casos concretos) ou pode exercé-lo abstratamente (lei em abstrato),
neste caso, mediante as variadas acoes de controle de constitucionalidade. Some-se a isso, o
extenso rol de legitimados do art. 103 da C/88 para propor acio direta de

inconstitucionalidade. Em razio disso, é que Luis Roberto Batroso®, Oscar Vilhena”, entre

>
outros doutrinadores, aduzem que o sistema de constitucionalidade brasileiro insculpido pela
Carta Politica de 1988 ¢ um dos fatores que ensejam a chamada judicializagao.

Ainda, vale ressaltar, como fatores da dilatacao da atuacdao do Judiciario brasileiro, as
caracteristicas da Constituigao vigente. Esta, afirmam os doutrinadores, ¢ analitica, abrangente,
compromissoria, desconfiada do legislador™ e ambiciosa”. Tentando sintetizar tais caracteres

pode-se aduzir que a Lei Fundamental de 1988 trouxe para seu texto assuntos que

anteriormente nao regulava e em razio disso evidencia sua desconfianga em face do legislador;

#1d. p. 5

% Idem. p.6

36 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. p. 2.
3T VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paunlo, jul-dez 2008. p. 447.
3 FILHO, op. cit. p. 15; BARROSO, op. cit. p. 4.

3 VIEIRA, op. cit. p. 446.
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ademais, o texto constitucional buscou harmonizar valores, muitas vezes, conflitantes de varias
ideologias, por isso que se diz que a Carta atual é compromisséria®’.

Diante dos fatores que foram colacionados e outros que serao apresentados quando
se for discorrer de cada questio em espécie- separacao dos poderes, legitimidade democratica e
reserva do possivel- fazem com que doutrinadores, por exemplo, Roberto Barroso*' e Manoel
Gongalves Ferreira Filho* aduzam que o esboco tracado pela Constituicio Federal de 1988
proporciona a denominada judicializagiao da vida.

Antes de debrucar-se, de fato, acerca das problematicas de forma individual, é
pertinente fazer uma breve mencdo ao fenémeno do neoconstitucionalismo, visto que este
teve significativa influéncia na expansao do Judiciario.

O neoconstitucionalismo surgiu apés o segundo pods-guerra como freagao as
barbatidades perpetradas pelo nazismo e fascismo®. Isso ocorreu de tal modo que o ser
humano transformou-se em meio para se atingir interesses escusos.

O que causou mais espécie a esse fato historico foi a permissao legal para tais
atrocidades, pois nessa época predominava uma “cultura juridica legicéntrica”*, isto &,
demasiadamente apegada a letra da lei; conjuga-se a isso a circunstancia das constituicdes nao
serem dotadas de normatividade, vale dizer, eram consideradas textos que traziam em seu bojo
promessas politicas, todavia nao vinculavam o Poder Publico.

Desse modo, o fendémeno sub examine vem com o intuito de romper com esse
paradigma e, consequentemente, buscar atribuir forca juridica, centralidade e superioridade as
constituicdes®. Estas, imbuidas por esse movimento, passaram a positivar em seus textos

valores, principios e aumentaram a expansio de conflitos especificos e gerais em relacio as

normas que tratam de visoes filosoficas diversas®.

40 GARCIA, Emerson. Principio da separacio dos poderes: os 6rgios jurisdicionais e a concrecdo dos direitos
sociais. Revista Juridica do Ministério Piblico de Minas Gerais- DE JURE. p. 57.

4 BARROSO, op. cit. p. 2.

2 FILHO, op. cit. p. 13.

4 v. BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais ¢ Controle das Politicas
Publicas. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, 240, abr/jun, 2005. p. 86; SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.

4“4 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.

5 BARCELLOS, op. cit. 84.

40 primeiro grupo de caracteristicas- for¢a juridica, centralidade e superioridade- traduz-se no sentido de que as
constituicbes sio dotadas de juridicidade pelo fato de serem normas juridicas, por si sé; sio o centro do
ordenamento juridico, de tal sorte, que servem de fundamento para os demais ramos do Direito e, ainda, como
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Em face dessas considera¢oes que foram esposadas acerca do neoconstitucionalismo,
outra consequéncia desponta com o fito de dar concretude as premissas supramencionadas,
qual seja, o protagonismo do Poder Judicidrio’, este, contudo, ponto de severas criticas
realizadas pela doutrina, que serdo suscitadas mais adiante.

Partir-se-a, agora, para analise das questoes especificas, comegando pela separagao
dos poderes.

Em relagio a esta ja pode-se apontar mudancas em relagdo a doutrina classica, como
ja fol preteritamente desenvolvido no inicio deste tépico, quando se falava sobre a transi¢ao do
Estado Liberal para o Estado Social e como isso influiu na atuagao do juiz. Assim, assentou-se
que este nao poderia mais prestar-se a fun¢ao da boca que pronuncia a vontade da lei, devendo
prestar-se a uma atuagao mais positiva, criativa do Direito, em virtude das novas expectativas
trazidas pelo Estado de bem-estar. De tal sorte, que é possivel asseverar que o juiz se
transformou em um ator politico deveras importante na busca da concretizagao dos objetivos
do Estado.

A Constituicio Federal de 1988 trouxe em seu bojo variadas ideias advindas de
ideologias contrapostas com o escopo de harmoniza-las. Desse modo, ¢ que se diz que ela é
compromissoria. Diante de tal contexto, o intérprete- ressalte-se, os trés Poderes- deve
analisar, primeiramente, os influxos que incidem sobre a norma, posteriormente, a relagio com
os demais influxos existentes no texto constitucional, afim de preservar-se as opgoes

fundamentais do constituinte e o principio da unidade constitucional®

. De tal sorte, que os
influxos liberais nio devem anular os sociais e vice-versa®; na verdade, tais influxos

complementam—seSO.

consequéncia deste caractere, gozam do apice da hierarquia da ordem juridica. Por seu turno, o segundo grupo-
positivagao de valores, principios, op¢des politicas e, ainda, do aumento de conflitos especificos e gerais- refere-
se a elementos normativos que se vincularam diretamente a valores como dignidade da pessoa humana e aos
direitos fundamentais e/ou a opgdes policias, como, verbia gratia, combate as desigualdades sociais e regionais.
Ainda nesse mesmo grupo, poderdo ocorrer conflitos que decorrem de pretensGes que, as vezes, podem colidir-
se, contudo, devem buscar conviver e se harmonizarem- exemplo disso é a colisio entre determinado direito
fundamental com outro ou um principio constitucional. Por fim, os conflitos gerais representam o embate entre
as teses substancialista e procedimentalista que se remetem a discussao de qual o papel que as constituicdes
devem realizar. Idem.p. 85

47 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.

4 GARCIA, op. cit. p. 57

¥ PASSOS, Daniel Silva. Intervencao judicial nas politicas piblicas: o problema da legitimidade. Saraiva: Sio Paulo, 2014 p.
78.

50 CORNEJO, op. cit. p. 247.
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Assim, a separa¢ao de poderes surge como instrumento de prote¢ao dos valores
fundamentais escolhidos pelo constituinte®; em outros termos, se o Judiciirio se deparar com
uma lesao a determinado direito fundamental em decorréncia de determinada politica publica
ou ato legislativo, ira reparar tal lesdo; vale dizer, que esse procedimento vale também para os
demais Poderes, Executivo e Legislativo, todavia aventam-se duas perguntas: 1°) Ew guesties
estritamente politicas, o Judicidrio terd legitimidade democritica para invalidd-las? 2°) Caso o Judicidrio tome
uma decisdo manifestamente inconstitucional, quem ird fulminar tal decisao?

As duas perguntas fazem conexdo com a democracia; esta ¢ compreendida,
genericamente, como governo da maioria momentanea, mas é corrente a afirmacgao de que seu
aspecto formal ndo € suficiente para sua efetivagio™, haja vista que se se reduzir a concepg¢io
de democracia ao principio majoritario tio-somente, nao se tratara, de fato, de um governo
democritico, todavia de um governo tirdnico ou ditatorial”. Exemplo disso ¢ a situagio
esposada por Roberto Barroso em que, se existirem oito catdlicos e dois mugulmanos em uma
sala, aquele grupo nio poderi arremessar este pela janela pelo simples fato de ser maiotia™.

Destarte, ¢ imperioso salvaguardar-se os direitos da minoria, de tal modo, que esta
possa participar do jogo politico em igualdade de condi¢des, por conseguinte, podendo
assumir o poder. Quando o Poder Judiciario atua nesse sentido- protecdo e promogio dos
direitos fundamentais- sua atuacdo ¢ legitima, porquanto age em prol da prépria democracia,
de tal sorte, que esta nio se extingue por causa dos limites, na verdade, tornar-se efetiva™.

Aqui, deve-se fazer uma ligeira digressao sobre as teorias constitucionais dirigentes e
democriaticas-deliberativas, com o escopo de afirmar que o direito a saude é de suma
importancia em ambas as teses, logo, legitimando a atua¢do do Judiciaria na area da saide.

Na esteira do que preleciona Souza Neto™, a teoria constitucional dirigente entende a
democracia como um instrumento que visa a realizagdo de um projeto social insculpido na
constitui¢ao, assim, a igualdade material é o objetivo que deve ser perseguido por um regime

dito democriatico, logo, os direitos fundamentais devem ser concretizados para que se possa

51 Emerson Garcia. P. 63.

52 yv. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.; BARROSO, op. cit. p. 12
BARCELLOS, op, cit. p. 88; GARCIA, op. cit. p. 63; PASSOS, op. cit. p. 82.

33 PASSOS, op. cit. p. 82.

5 BARROSO, op. cit. p. 12.

5% PASSO, op. cit. p. 85. BARROSO, op. cit. p. 12.

56 NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria da Constituigdo, democracia e ignaldade. p. 7 e ss.
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atingir tal fim; por outro lado, a teoria constitucional democratica-deliberativa aduz que a
igualdade material é condi¢ao da democracia, conseguintemente, os direitos fundamentais que
garantem essa igualdade devem ser concretizados, sob pena da democracia nem existir.
Ressalte-se, que niao sdo todos os direitos fundamentais, na verdade, sio aqueles que
proporcionam aos individuos participagao efetiva no processo politico. Em ambas as teorias os
direitos sociais prestacionais sao reconhecidos como condi¢ées materiais minimas para o
exercicio democratico.

Desse modo, pode-se asseverar que a concretizagio do direito a saude ¢é
imprescindivel nas duas teorias, porquanto o individuo que niao possui o minimo de saide
compativel com a sua dignidade ndo ird participar efetivamente do jogo politico. Portanto,
como consequéncia desse breve raciocinio, deduz-se que a garantia de um minimo de satude
compativel com a dignidade é pressuposto necessario para o exercicio da liberdade no ambito
politico.

Por fim, encerrando a questdo da legitimidade democratica, deve-se expor as criticas
dirigidas a figura do magistrado, em razao da visio que, muitas vezes, considera este semideus
e blindado 2 influéncia politica®. Consequéncia disso é o distanciamento do povo em relagio
aos Poderes Legislativo e Executivo™, ou seja, isolam-se as instincias politicas para se

prestigiar um “governo a moda platdnica”™”

. Desse modo, as decisoes proferidas pelos juizes
ou tribunais, quando em consonancia com a opiniao publica e a midia, mesmo que equivocada
e futuramente acarrete efeitos indesejados, serdo aplaudidas, porquanto sio emanadas de
individuos imparciais, que sao escolhidos mediante concurso publico e que sao imunes a
qualquer tipo de influéncia indesejada; diferentemente, dos parlamentares e do chefe do
executivo que sio vistos como  ignorantes, corruptos, interesseiros, demagogicos...””

Na verdade, isso engendra a figura nefasta do paternalismo do Estado, pois o povo

continua inerte”, esperando que o Judicidtio o socorra, ao invés, de exigir do Legislativo e do

57 Vale destacar, que nio se estd afirmando que o Judiciario é corrupto, na verdade, busca-se tdo-somente mostrar
que ele sofre influéncias assim como os demais Poderes, Executivo e Legislativo.

38 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.

6 FILHO, op. cit. p. 16.

o Bem verdade que essa apatia vem melhorando; exemplo disso, hodiernamente, sio as manifestacbes pro e
contra o impeachment da atual Presidente da Republica- deixe-se claro que esse exemplo ¢ apenas para
evidenciar a mudanga de comportamento do povo brasileiro- que deixa clarificado o movimento dos cidadios
para aduzir seus posicionamentos, suas reivindicacoes etc.
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Executivo; em suma, a cidadania tem que ser exercida perante os trés Poderes, os cidadaos
devem buscar ter uma vida politica mais ativa, sobretudo, em tempos de crise, uma vez que sao
nesses momentos que mais as institui¢des precisam do povo.

Além disso, por final, o Poder Judicidtio tem a “faculdade de impedir”*

. Explica-se: A
logica é simples: se o legislador confecciona uma lei que supostamente fere a Constitui¢ao
Federal, o STF podera fulmini-la do ordenamento juridico, mediante o controle de
constitucionalidade; se o administrador publico realiza algum ato normativo supostamente
inconstitucional, novamente, o STF podera elimina-lo do ordenamento juridico; mas, se o STF
adotar uma decisdo supostamente inconstitucional, quem podera fulmina-la? Esse problema
pode ficar ainda mais temeroso, caso a decisao seja contramajoritaria, contudo, adverte-se, que
nem toda decisao que va de encontro com o pensamento da maioria ¢ inconstitucional, na
verdade, muitas vezes, deve-se adotar essas decisoes afim de preservar os direitos e garantias
fundamentais e o Estado Constitucional de Direito, como ja foi assinalado acima.

Tecidas as premissas doutrinas linhas atras, deve-se partir para analise do Judiciario
especificamente no ambito da sadde.

O art. 196 da CF/88 aduz que a satde ¢ direito de todos e dever do Estado e que serd
concretizada por meio de politicas publicas, assim, pode-se deduzir que as interferéncias do
Poder Judiciario ocorrerdo, sobretudo, em relacio aquelas, todavia nao significa que nao se
possa pleitear eventual direito originario a prestacao em matéria de sadde.

As politicas publicas sao divididas em duas fases: a) formulagdo, que significa a
adocdo de uma agenda na qual sera identificada a necessidade social buscando delimitar seu
objeto, posteriormente, escolhendo as alternativas possiveis para combaté-lo; b)
implementagdo, significa a organizacio dos recursos materiais e humanos para da
concretizacio a alternativa escolhida e ap6s serdo averiguados os resultados”. O que se pode
aferir dessas fases é que a constru¢ao de uma politica publica é algo complexo e que envolve
estudos especificos.

Assim, o juiz ou os tribunais nao devem imiscuir-se nas politicas publicas sem a
devida razoabilidade, proporcionalidade, sob pena de desestabiliza-las e, consequentemente,

torna-las ineficazes. Principalmente, nas que sao direcionadas a saude, porquanto trata-se das

& FILHO, op. cit. p. 15.
6 PASSOS, op. cit. p. 60.
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vidas de individuos. Todavia, as vezes, ndo é isso que ocorre, pois, o magistrado, assim como,
alguns operadores do Direito, veem a constru¢ao da politica publica como algo linear,
sistematizado e que sempre segue uma linha logica®.

Na verdade, ela sofre varios influxos oriundos dos grupos de interesse e é até por isso
que Daniel Silva Passos” assenta que a interven¢io do Poder Judiciario é apenas mais uma de
outras tantas que ha. Contudo, esta justificativa ndao ¢ suficiente para se aceitar a interferéncia
de juizes ou tribunais, pois deve-se preservar a arena politica, isto é, a influéncia de grupos de
interesses (econémicos, sociais etc) fazem parte da politica, da democracia; o embate entre
maioria e minoria é salutar, desde que, como acima foi explanado, nio se violem direitos
fundamentais.

Assim, a participa¢ao politica nao autoriza o juiz a adentrar nas escolhas legitimas do
Legislativo e Executivo, exceto quando por meio de uma politica publica ou na falta desta ha
violagdes aos direitos e garantias fundamentais, no caso deste trabalho, o direito a saude. Em
sintese, deve-se preservar o embate politico, uma vez que é uma forma de emancipagao do
povo.

Ponto importante nas demandas envolvendo o direito a saide ¢ a questao das ac¢oes
individuas e agdes coletivas. O magistrado no exame das pretensdes deve priorizar por estas®,
haja vista que permitem uma abrangéncia maior do estudo acerca de determinada politica
publica questionada ou a falta desta e os efeitos que isso estao acarretando. Sem falar que a
tutela jurisdicional consegue atingir um maior nimero de pessoas.

Quanto as a¢oes individuais, o juiz deve ter mais parcimoénia, porquanto, a contrario
senso, nao permitem o estudo abrangente da politica publica ou a falta desta, em virtude do
exame esta focado na figura do litigante apenas, mas, ressalte-se, que nao se esta aduzindo que
nao se possa ser manejadas a¢oes individuais, porque isso seria uma afronta ao art. 5°, XXXV
da CF/88. Desse modo, o érgio julgador deve perguntar-se no momento de decidit: Ire/ decidir
dessa maneira nos casos de iguais condigoes? Isto €, o juiz ira atender os outros casos semelhantes de

forma isondmica? Por exemplo, se determinado individuo pleitear a concessio de um

4 Idem. p. 98.

65 Idem. p. 108-109.

% V. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre,
.31, jul/ dez. 2007. p. 111; BARCELLOS, Ana Paula. O diteito a prestagdes de satde: complexidades, minimo
existencial e o valor das abordagens coletivas e abstratas. Revista da Defensoria Priblica, ano 1, n°1, jul/ dez, 2008.
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tratamento experimental no exterior e a pretensio for deferida, outro individuo também
conseguira? Provavelmente, a resposta sera nao, em razao de um simples motivo: o Estado nao
ira ter condigoes financeiras e econémicas para custear o tratamento exigido.

Portanto, tratamentos ou medicamentos experimentais nao devem ser concedidos,
pois ferem o principio da isonomia, desequilibram o erario publico e ainda podem sentenciar a
pena de morte o individuo prejudicado pelo desvio do dinheiro publico para atender a ordem
judicial. De tal sorte, que se deve priorizar os medicamentos genéricos, de eficacia
comprovada, constantes nas listas e os tratamentos oferecidos pelo SUS e nao havendo, os que
sio disponibilizados no Brasil pelo setor privado®. Excepcionalmente, poderio ser nos casos
que restar comprovado que sem o tratamento ou medicamento experimental o individuo ira
morrer, pois nao ha nada mais que se possa fazer.

Um dltimo ponto deve ser levantado, é o uso da pericia®. Nio obstante o magistrado
nao esta obrigado, em regra, a utilizar determinado meio de prova, aquela mostra-se necessaria
para evitar decisGes desastrosas, uma vez que permite ao juiz ter maior conhecimento acerca
do caso concreto, podendo avaliar se realmente o demandante deve ter aceita sua pretensao.
Ademais, aumenta o controle sobre a previsibilidade e, talvez, sobre a reversao dos efeitos da

decisio (efeitos sistémicos”™).

4. Comentarios acerca da suspensio de tutela antecipada e da lei 13.269/16

No presente topico abordar-se-do alguns pontos positivos e negativos acerca da
Suspensao de Tutela Antecipzlda70 e da Lei 13.269/16.

Trata-se de requerimento de suspensio em face de decisio que deferiu liminar
ordenando o fornecimento da substancia fosfoetanolamina sintética, conhecida como a pilula do

cancer. Esse caso foi julgado pelo Ministro Ricardo Lewandowski e decidido corretamente,

7 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre,
.31, jul/ deg. 2007. p. 112 e ss.

% v. RIOS, Roger Raupp. Direito a saide, Universalidade, Integralidade ¢ Politicas Priblicas: Principios e Requisitos em
demandas judiciais por medicamentos.

¢ BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Pensar, v.18, n.3, set/ dez.2013. p. 877.

70 Suspensio de Tutela Antecipada 828. Min. Rel. Ricardo Lewandowski. Data do Julgamento 4 de abril de 2016.
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conforme as justificativas que se fara a seguir. Porém, a pouco tempo, foi sancionada a Lei
13.269 de 13 de abril de 2016, que concede o uso da pilula; esta lei, contudo, nao merece
aplausos.

A Universidade de Sao Paulo (USP) ajuizou pedido de suspensio de tutela antecipada
em face de decisio emanada da 11° Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, que ordenava o fornecimento da substancia fosfoetanolamina sintética (pilula
do cancer) para pacientes acometidos por neoplasia maligna.

Vale dizer que tal substancia nem ¢ considerada medicamento em outros paises, nem
havendo certeza sobre sua eficacia, seguranca e seus efeitos colaterais, uma vez que esta ainda
em inicio de testes. Diga-se, além disso, que o unico teste em relagao aos efeitos da pilula do
cancer foi realizado em ratos, ou seja, nao se sabe quais sao os seus efeitos em seres humanos.

Outro ponto pertinente de se destacar é ao referente ao modo precirio que a
substancia em comento foi gerada, conforme a autuagao do Conselho Regional de Farmacia do
Estado de Sio Paulo: © (a) substancia é preparada num béquer, sem qualquer cuidado, sendo
manipulado num laboratério didatico de quimica, sem nenhuma condi¢do, sem nenhum
controle de processo ou de qualidade.” Sem falar das inumeras institui¢des que demonstraram
desconfianca em relacdo a substancia fosfoetanolamina sintética, como, por exemplo, a FIOCRUZ
(Fundacao Oswaldo Cruz), ABC (Academia Brasileira de Ciéncias), o INCA (Instituto
Nacional de Cancer) e a préopria ANVISA.

Desse modo, pelos fatos demonstrados no caso, o Ministro Lewandowski concedeu a
suspensao nao s6 em face da decisao requerida, mas para todas as que versassem sobre o
mesmo objeto. Corroborando do mesmo entendimento foi o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica.

A decisao foi acertada, em razao dos seguintes motivos.

Primeiro, por razdes de coeréncia com o entendimento firmado pelo préprio
Supremo Tribunal Federal, porquanto este, segundo sua jurisprudéncia, aduz que s6 se deve
conceder medicamento sem registro da ANVISA, quando for imprescindivel para o paciente,
logo, nio ¢ o caso, uma vez que nao ¢é possivel aferir-se a imprescindibilidade, tendo em vista a
auséncia de comprovagao acerca da eficacia da substancia sub examine, ademais, ha tratamento

ofertado pelo SUS para a neoplasia maligna.
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Segundo, pela possibilidade de gerar o chamado efeito multiplicador, ou seja, podera
ensejar um grande numero de demandas individuais e até coletivas pleiteando a substancia;

Terceiro, por consequéncia do motivo anterior, podera haver lesio a ordem
administrativa e econoémica, porquanto o atendimento as liminares ensejardo o uso de recursos
materiais e humanos de forma desarrazoada, desorganizada e desproporcional;

Quarto, pela possivel viola¢ao do direito a saide, visto que a permissio do uso pelos
individuos de substincia em fase de pesquisa sem resultados conclusivos acerca dos efeitos em
seres humanos, gerara grande risco a saude; além disso, ressalte-se, mais uma vez, a
Jfosfoetanolamina sintética s6 foi testada em ratos.

Mesmo com todos os riscos esposados acima, o Congresso Nacional elaborou
projeto de lei visando permitir o uso da pilula do cancer e a Presidente da Republica sancionou
a Lei 13.269 de 13 de abril de 2016.

De plano, vale destacar a pergunta do médico Drauzio Varella: © Dizem que Deus
limitou a inteligéncia do homem para que nao ousassemos invadir seus dominios. Se assim foi,
que mal haveria em ter limitado também a ignorancia [...] custaria?

Na mesma irresignacdo, a Associacio da Industria Farmacéutica de Pesquisa
(Interfarma): "O Brasil, a partir de hoje, entra na histéria da ciéncia mundial e da inddstria
farmacéutica como o primeiro pais a legalizar a irresponsabilidade, anular a importancia da ciéncia e
a igualar o remédio com o nio remédio.””!

Quando se discutia acerca da legitimidade democratica do Judiciario em intervir nas
competéncias dos outros Poderes, deixou-se claro que seria somente possivel em casos de violagao
de direitos fundamentais; ainda, sustentou-se a necessidade de maior atuagao politica do povo e uma
visio menos romantica da figura do juiz. Todavia, ao se deparar com essa lei percebe-se que a figura
messianica do juiz passou para os patlamentares e o chefe do executivo, pois nido hd outra
justificativa que possa ser empreendida para se fazer compreender a confecgao e sangio da Lei
13.269 de 2016.

Bem verdade, que essa atuagdo populista nao é vedada com o mesmo figor no campo
politico como o ¢ no juridico, no entanto, deve-se ter limites, sobretudo, em casos como esse que se

trata da saude e esperanca de milhares de individuos acometidos por neoplasia maligna.

" http://gl.globo.com/bemestar/noticia/2016/04/ para-evitar-desgaste-dilma-sanciona-lei-que-libera-pilula-do-

cancer.html
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Como foi dito acima, quando se estava analisando a suspensdo 828 acerca da pilula do
cancer, nao ha nenhuma instituicdo que consiga afirmar quais sao os efeitos da fosfoetanolamina
sintética, pois ainda esta em fase de pesquisa e, ademais, assentou-se que em muitos pafses nao
era considerada nem medicamento. Dessa maneira, ndo se tem como entender o motivo da
existéncia da lei comento.

E risivel o que esta consignado no art. 2° © Poderio fazer uso da fosfoetanolamina
sintética, por livre escolha, pacientes diagnosticados com neoplasia maligna, desde que
observados os seguintes condicionantes: ” Pois nao se esta levando a sério o sofrimento dos
enfermos, tendo em vista que por estarem em uma situacio de vulnerabilidade, poderio
visualizar o uso dessa pilula como a unica forma de cura, quando ineficazes os procedimentos
utilizados. E como se desse uma arma de fogo para quem esti acometido de depressio
profunda, por exemplo.

Conquanto, indo na senda do que foi posto em relacio ao uso da substincia
fosfoetanalomina sintética, a Associacdlo Médica Brasileira- AMB- ajuizou agdo direta de
inconstitucionalidade (Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5501 Distrito Federal), com
pedido de liminar, com o fito de buscar a declaragao de inconstitucionalidade da lei em
comento.

Aduziu a autora que a Lei 13.269/16 viola os artigos 1°, I11, 5°, caput, 6° ¢ 196 da Lei
Fundamental.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal deferiu a liminar para suspender a eficacia da
Lei 13.269/16 até o julgamento definitivo da a¢do direta de inconstitucionalidade.

E oportuno, contudo, comentar os argumentos principais elencados pelo Ministro
Relator Marco Aurélio.

Desse modo, de acordo com o relator, o Estado tem o dever constitucional de
garantir a saude e isso traduz-se na redu¢ao do risco de doenga, no entanto com a suspensao
da exigibilidade de registro prévio da substancia em comento- ou seja, sem nenhum estudo
cientifico demonstrando quais sao os efeitos da “pilula do cancer” no ser humano- o Poder
Publico, por via transversa, acaba violando o direito a saude e integridade fisica dos individuos,
consequentemente, inobservando seu proprio dever constitucional.

Ademais, ainda na esteira do que foi esposado no voto do relator, o Estado tem o

dever de fornecer medicamentos a populagao e concomitantemente possui a obrigacao de
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fiscalizar, averiguar a qualidade das substancias que circulam em territério nacional. Em outras
palavras, a imposi¢ao constitucional de fornecer medicamentos nao pode ser realizada
irresponsavelmente.

Todavia, saltam aos olhos, a delicadeza de tal celeuma discutida nesse trabalho,
porquanto envolve a saude e a esperanca dos individuos e esta, porventura, seja o elemento
mais importante para o tratamento de qualquer enfermidade. Assim, importante mencionar as
palavras do professor da USP, Raul Cutait, citado pelo Ministro Marco Aurélio: “A esperanca é
fundamental e os médicos devem fazé-la constar de seus receituarios|...], mas nio devem
oferecé-la sem o devido embasamento cientifico, sob o risco de promover o charlatanismo.”

Portanto, em face de todos os argumentos que foram colacionados, evidencia-se que
a Lei 13.269 de 2016 ¢é inconstitucional por ofensa aos artigos 5° ¢ 196 da CF/88, haja vista
que, ao invés, de ser solugao para a enfermidade de milhares de individuos, na verdade, trata-se
de risco para suas saudes, assim, consequentemente, a suas vidas, pois nem os estudiosos da
Medicina e nem da Farmacologia ainda podem assentar a eficacia da substincia em comento
nos seres humanos. No entanto, ressalte-se, que se apds pesquisas e estudos comprovar-se a
eficacia da fosfoetanolamina sintética para o combate ao cancer, nao havera nenhum empecilho ao

seu fornecimento.

5. Conclusao

Defronte ao que foi dito linhas atras, ¢ licito assentar-se as seguintes conclusoes.

O direito fundamental a saide goza tanta da fundamentalidade material como formal,
o que se buscou comprovar por meio da sistematizacio em relagio ao art. 5°, § 2° da CF/88
construida por Ingo Sarlet. Desse modo, afirmou-se que ¢ imperioso proteger € promover o
direito sub examine em razao da sua intima relagio com o direito a vida e o principio da
dignidade da pessoa humana.

Além disso, deixou-se claro que é necessario delimitar o conteudo do direito a satude,
sob pena de torna-lo ineficaz; e ainda que as prestagdes minimas referentes ao nicleo essencial
variam de acordo com o momento social e econémico que se vive. Por fim, aduziu-se que o

direito consagrado no art. 6° e art. 196 da CF/88 tem uma dimensio programatica, no entanto,
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isso nao implica que o legislador e o administrador publico sao livres na sua concretizagao,
porquanto nao ha norma no ordenamento juridico sem juridicidade.

Assim, mostrou-se a importancia do papel do juiz na concregao do direito a saude,
sobretudo, quando da analise das politicas publicas; comprovou-se que ele possui legitimidade
democratica quando atua em defesa dos direitos fundamentais, na verdade, agindo dessa forma
da efetividade a democracia, uma vez que esta nao se resume a vontade da maioria, sob pena
de transformar-se em tirania ou ditadura. No entanto, deixou-se claro a necessidade de nio se
“endeusar” a figura do magistrado, uma vez que este também estd sujeito aos grupos de
pressdao, assim como os parlamentares e o chefe do executivo; na verdade, é imperioso a
atividade politica intensa do povo, visto que esta ¢ uma forma de emancipagao.

De igual maneira, restou evidenciado que a separagao dos poderes ndo pode mais ser
entendida de forma absoluta, ainda mais quando em risco direitos e garantias fundamentais.
Desse modo, esse instituto atua como instrumento de prote¢ao das opgdes do constituinte,
sendo que sem duvidas os direitos fundamentais é uma delas.

Chamou-se atengdo, ainda, para a interven¢ao nas politicas publicas na area da saide,
criticando-se a simplicidade do argumento de Daniel Silva Passos, quando este aduz que a
intervengao do Judiciario nas politicas publicas é mais uma das que ha.

Demonstrou-se que ¢é necessario priorizar as demandas coletivas em face das
individuais nas pretensoes que versam sobre o direito a saude, pois aquelas permitem a maior
abrangéncia da analise de determinada politica publica questionada e atende a um maior
namero de jurisdicionados, todavia nao se nega a possibilidade de haver demandas individuais,
sob pena de afrontar-se o art. 5°, XXXV da CF/88.

Por fim, deteve-se no estudo da Suspensio 828 conjugada com a Lei 13.268/2016,
elogiando-se a decisao tomada naquela e criticando-se a lei por se tratar de medida populista,
irresponsavel e que coloca em risco a vida de inumeros individuos, por isso que se defendeu

sua inconstitucionalidade.
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