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A Luciana, luz da minha vida
A pequena Beatriz, princesa que me faz feliz
A dona Gléria, que glorifica meus dias

Ao velho Sabino, que me deu o saber



AGRADECIMENTOS

Opto por redigir estes agradecimentos em forma de prosa, mais ou menos
contando a minha historia. Dai o leitor poder4 entender melhor os agraciamentos pela
longa jornada que, creio, levar-me-4 a obter a titulacdo de Doutor em Direito Processual.

Ja na graduacdo eu mirava a docéncia. No quarto ano, fui honrosamente
convidado a monitorar as aulas de Direito Constitucional a cargo da Professora Flavia
Piovesan, que me tornou um apaixonado defensor da Constituicdo e das constituicoes.
Uma vez formado, continuei por cinco anos como assistente informal dessa grande
constitucionalista cujo nome é sempre lembrado para ocupar posto no Supremo Tribunal
Federal. Nao por acaso que, ato continuo a colacdo de grau, inscrevi-me a concorrer a uma
vaga no Mestrado em Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo — o0 que ndo deu certo e me motivou a, antes, tentar e cursar a Pds-graduacdo em
sentido largo. Hoje, sei que isso fez toda a diferenca.

Eu tinha um foco, contudo: o doutoramento na Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Quando era estudante, descobrindo e me envolvendo com as
leis e normas, muitos vaticinavam ser minha missao ingléria, pugnando maior dificuldade
para um graduado engrossar 0s quadros do Mestrado na USP do que para ser admitido em
concursos da magistratura. Se fosse da PUC, como eu era, pior ainda. Acreditem,
confirmei na pele a hipdtese, embora ndo seja juiz. Sem nenhum antecedente familiar ou
profissional, sem qualquer relacionamento com académicos e docentes da Velha
Academia, a tarefa parecia, mesmo, herctlea. Em 2005, ainda pendente a Especializacdo
em Direito de Processo na PUC, ano em que conheci minha amada esposa, submeti-me ao
rigoroso processo seletivo de admissdo a uma das vagas do Mestrado em Processo da USP.
Admitido na prova de linguas e, depois, na prova especifica, percorri as listas de
orientadores e vagas disponiveis. Tentei pensar estrategicamente. Mirei nos nomes pouco
conhecidos do publico. Um deles era um professor que ostentava apenas uma vaga, a ser
preenchida por mestrando ou doutorando. No ano anterior, esse mesmo professor ndo teve
qualquer inscrito. N&o tive davida: apresentei a ele meu projeto. Pensei — com uma légica
pueril, confesso — que, também em 2005, a concorréncia seria baixa. Ledo engano. Havia
oito pessoas concorrendo para a mesma vaga. Todos pensaram como eu. O que me
confortava é que dito docente faria uma prova para admitir seu orientando. Assim, cheio de

brios por ter sido aprovado nas etapas anteriores e tendo apresentado um projeto que



julguei interessante, realizei prova naquela famosa sala do quinto andar do prédio anexo ao
Edificio Histdrico, onde fica o Departamento de Processo — sala aquela que ainda me veria
mais vezes. Ora, por que ndo poderia ser eu o escolhido? Afinal, se o professor em tela
realizou uma prova além mesmo das protocolares, € porque, claro, ele ndo tinha ninguém
em vista. Sendo a sele¢do imparcial, minhas chances eram aumentadas.

Bem, se tivesse eu angariado a vaga, ndo precisaria contar a historia até
aqui. E claro que fracassei. Foi minha primeira derrota. Quem abocanhou a vaga, anos
depois, tornou-se grande amiga minha, e, ironia do destino, sagrar-me-ei doutor antes
mesmo dela. Ela, por sinal, ignora os precedentes de nossa amizade.

Como é cedico, contudo, as provas de linguas e especificas tém validade
bienal na Faculdade do Largo S&o Francisco, entdo me pus firme na tarefa de conquistar
meu ingresso no Mestrado. Durante o ano, desenvolvi um projeto e procurei cercar-me de
informacdes. Baseado no depoimento de um amigo, direcionei minhas esperangas a um
famoso professor, que, naquele ano de 2006, tinha aberto nada menos do que dez vagas
(professores titulares tinham esse direito, enquanto que professores doutores, naquela
altura, podiam oferecer somente duas vagas, tanto para Mestrado quanto para Doutorado).
Semanas antes de depositar 0 projeto, conversei com 0 mestre e passei a frequentar suas
aulas no P6s as quintas-feiras, por ele convidado. Mostrei a ele o projeto, tido por
interessante, e perguntei-lhe se eu poderia submeté-lo a ele. A resposta foi imediatamente
afirmativa. Sabedor que muitos professores adotam critérios de chegada para aceitarem
seus multiplos candidatos, muitos deles realmente aptos a desenvolver pesquisas impares,
indaguei se aquele docente possuia candidatos na fila de espera. Disse-me ele, em um
primeiro momento, que nao, que a escolha dos alunos seria realizada por critérios objetivos
e que, provavelmente, realizar-se-ia uma prova. Acalmei-me e, diante dessas palavras,
submeti minha candidatura ao indigitado professor.

Compareci as aulas no crepusculo de 2006. Descobri que nem sempre era o
professor a conduzir os trabalhos, dividindo-o com outros dois dos mais fabulosos mestres
da Faculdade. Para mim, era uma honra circular nesse meio. Tive mais um ou dois
encontros com ele. Perguntei sobre a prova. A resposta foi inconclusiva, mas garantida a
grande possibilidade do exame ocorrer. As aulas se encerraram. A data da divulgacéo da
aceitacdo dos resultados se avizinhava. Nada de prova. Fiquei temeroso, mas esperangoso,
ja que, afinal, o professor havia me sinalizado pelo interesse pelo projeto — aquela altura, a
andlise da constitucionalidade da recém-introduzida possibilidade de julgamento definitivo
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meu nome ndo estava nela. Nova decepcdo: a segunda derrota. Liguei para o professor.
Conversando com ele, disse-me que dentre os mais de trinta candidatos, eu era um dos que
ele gostaria de orientar, que o projeto era muito bom, mas que ele ja tinha destinatarios
para suas dez vagas. Pediu-me desculpas, fazendo, contudo, uma oferta: no ano seguinte,
eu poderia cursar integralmente sua disciplina como ouvinte. Perguntei se ele ndo me
aceitaria como aluno especial, eis que poderia aproveitar o crédito no futuro Mestrado
protocolar. Afirmando ndo haver vagas para especiais, ele insistiu que eu apenas ouvisse,
mas que também participasse dos seminarios e atividades. Um pouco contrariado e
vivenciando sentimento paradoxal, aceitei. No ano seguinte, em 2007, comecei a
frequentar a classica disciplina de quinta-feira na area de Processo Civil.

Nem preciso dizer que havia, na turma, trés alunos especiais.

A disciplina era estruturada por aulas com uma parte dialética conduzida
pelo professor e outra parte consistente em seminario apresentado pelos alunos. No
primeiro encontro definir-se-iam 0s seminarios e seminaristas. Quem coordenava 0s
trabalhos era Carlos Alberto de Salles, professor que, por absoluta ignoréncia minha,
desconhecia, tendo apenas dele rasamente ouvido falar. Os temas foram distribuidos e os
alunos se colocaram a escolhé-los. Timidamente, com o receio daqueles a quem
legitimidade ndo socorre, dirigi-me ao professor e contei-lhe o que havia tratado com o
docente titular da matéria que havia me convidado como ouvinte. Depois de relutar a
entregar a coparticipacdo de um ouvinte na conducdo de seminério, Salles me aceitou, e,
por fim, apresentei o ultimo trabalho do semestre. Estudei todo o material, frequentei todas
as aulas, embora muito acanhadamente, participei como podia. Era uma turma grande em
matéria disputada, muitos alunos com longa tradicdo juridica. Eu era apenas um ouvinte
sem ninguém a recorrer no universo do Direito.

No semestre subsequente, de novo estava na turma. Na primeira aula, Salles
ja advertiu que, naquela oportunidade, ouvintes ndo poderiam ser seminaristas, ja que a
turma estava ainda mais lotada. Nao esqueco seu olhar. Entendi o recado e me recatei. Agi
como no primeiro semestre com relacdo as aulas, com a diferenga que se aproximava a
data da submiss@o das candidaturas de Mestrado e a tensdo estava no ar — que projeto
apresentar? Para quem? Quem, afinal, abrira vagas? Essa pessoa ja possuird candidatos em
vista? Minha ideia, desde que iniciei minha auricular participacdo no curso, era submeter
minha admissédo ao mesmo professor do ano anterior, tanto que com ele me encontrei duas
vezes — oportunidades em que, engracado, parecia que ele ndo se lembrava tanto de mim.

Dele ouvi 0 que pareceu ser um mantra N0 Meu Percurso rumo a vaga: “mas... vocé é da



PUC. Por que ndo faz o Mestrado la?”. Esse mantra foi entoado pelas mais variadas
bocas, sempre a me frustrar e a exigir-me resposta sem graca. Paciéncia. Enfim, conduzi
meu projeto e meu pensamento para apresentar o projeto aquele docente. A matéria
prosseguiu e, no dia da prova final, compareci e quis fazer o exame. Salles me viu e
disparou: “vocé é mesmo insistente!”. Eu era. E sou. Essa insisténcia se mostrou decisiva
para que meus objetivos académicos fossem alcangados.

Foi entdo, faltando poucas semanas para submissdo das candidaturas, que
um amigo me contou que aquele professor cogitado ndo abriria vagas, ja que recentemente
preenchidas todas as suas dez. Desesperei-me, embora a culpa fosse completamente minha,
eu que deveria ter checado a mecénica de vagas no programa de Pdés-graduagdo da
Faculdade de Direito da USP. Enfim, era tarde. Pouco depois, foi divulgada a lista com
professores que abriram lugares. Dentre eles nenhum me dizia qualquer coisa, a0 menos,
no gue tocava ao ingresso no programa, exceto um: Carlos Alberto de Salles. Ele abrira
duas vagas, uma para 0 Mestrado, outra para o Doutorado. Analisei sua linha de pesquisa e
vibrei: ali estavam os processos coletivos, assunto que estudei sobremaneira, inclusive na
graduacdo, e que sempre me entusiasmou. Pensei em um tema e fui conversar com ele.
Disse-me que uma das vagas — do Doutorado — estava destinada a um de seus alunos
recentemente titulado mestre — que se tornou meu amigo, mas a outra estava aberta. Disse-
me mais, que realizaria uma prova e que somente aqueles que atingissem a nota minima de
sete teriam seu projeto examinado e seriam chamados para uma entrevista. Advertiu-me
que essa era, para ele, a forma mais republicana de lidar com a coisa publica. Gostei.
Topei. Provas ndo me davam medo; ao contrario, enchiam-me de esperancas. Apresentei a
candidatura, entreguei o projeto, realizei e fui aprovado na prova e parti para a entrevista.
Eram quatro candidatos para a vaga.

Quando sentei frente a frente com Salles, aquela altura, ele j& me conhecia.
Foi candido e simpatico. Olhou meu projeto e dirigiu-me uma pergunta, seguida de uma
afirmacdo: “Marco Antonio, o que vocé pretende com este projeto, porque, confesso-lhe,
Nndo o entendi direito”. Salles tinha razdo. Ele ndo havia compreendido e eu ndo sabia
explicar a proposta. O projeto era ruim, eu queria estudar a simula vinculante e o recurso
especial repetitivo e liga-los a tutela coletiva, mas de uma maneira confusa, digna da
correria em que o ele foi escrito. Era uma bomba. Mesmo assim, tentei explicar. Sai da
sala, Salles entrevistou os demais e, ultimados os encontros, chamou todos, deu sua
decisdo e justificou o porqué, comentando as provas, entrevistas e projetos, um a um.

Havia escolhido um aluno especial que cursou a Disciplina de Processos Coletivos em



2007, que também viria a ser meu amigo. Sai da sala triste, mas satisfeito: enfim, um
processo seletivo de f6lego e transparente. Mas, afinal, era minha terceira derrota. Pior que
isso: o prazo de validade das provas de 2005 se encerrava com aquela tentativa. Para
prosseguir, teria de, novamente, ser aprovado na prova de inglés e na especifica de
Processo Civil. Mas eu continuaria. E continuei, mais animado do que nunca: sabia que
Salles, por ter se demonstrado um professor exemplar, culto e estudioso de assuntos a mim
caros, seria em quem investiria.

No inicio de 2008, enviei e-mail a Salles e pedi para ser aluno especial na
Disciplina de Processos Coletivos, que tinha lugar as segundas-feiras e, como docentes,
além dele proprio, os cultuados professores Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe.
Para mim, a tentativa poderia se revelar proficua, como ocorrera com o aluno aprovado no
ano anterior, além de ser uma coisa incrivel cursar matéria com esses nomes do Processo
Civil. Para minha surpresa, ele me respondeu dizendo que recomendaria a professora Ada
que eu fosse aceito. N&o acreditei. Inscrevi-me e a entrevista com os candidatos foi
agendada. Na mesma sala do Departamento de Processo (aquela sala de reunides ao lado
da diretoria do Departamento) em que, dois meses antes, Salles recusou minha candidatura,
ele, Ada e Kazuo entrevistavam os candidatos. Quando chegou minha vez, ndo pude conter
a emocao, sobretudo quando Salles me recomendou a Ada na minha frente, dizendo que eu
havia sido seu aluno na matéria de quinta-feira e a havia cursado com brilhantismo, um
gracioso e enderecado exagero, decerto. Chegou o dia da divulgacdo dos resultados. Eu
havia sido escolhido. Pela primeira vez, meu nome figurava em uma lista oficial de
admitidos na Faculdade de Direito da USP. Que felicidade. Esse foi o primeiro e claro
passo para a trajetdria académica que culminara na titulacdo de doutor.

O ano de 2008 foi incrivel. A turma era menor, a matéria, excepcional, ali
fiz bons amigos, era considerado igual aos demais — embora aluno especial — e todos
tinham a certeza que, no final do ano, eu seria admitido. Adquiri confianga. Ao longo do
ano e com apoio no material e nas discussdes, desenhei 0 projeto de pesquisa que deu
lastro a esta tese de doutoramento. Fiz as provas ordinarias pela segunda vez. Passei em
ambas. Fui aceito como aluno especial também para o segundo semestre. Obtive conceito
“A” nos dois periodos. O arduo trabalho comegava a ser recompensado.

Ao fim de 2008, foram divulgadas as vagas. Salles tinha apenas uma, para
Mestrado. Kazuo ndo abriu e Ada, apenas uma, para Mestrado ou Doutorado. Nem me
atrevi a tentar com a professora Ada, que deveria ser concorridissima. Apontei Salles — ele

havia se mostrado um docente admiravel, seu processo seletivo era conhecido e, em 2008,



meu projeto estava bem melhor que o fracassado material de 2007. No dia marcado para a
prova, no mesmo Departamento de Processo, na fatidica sala de 2005, havia cinco
candidatos. Antes de distribuir a prova, Salles entrou na sala e disse-nos que havia ocorrido
um fato inusitado: a professora Ada néo havia recebido nenhuma candidatura, e, por isso,
ela pediu a Salles para escolher um de seus candidatos, com o que ele perguntou quem se
interessava. Evidentemente que todos. Incrivel! A professora certamente ndo teve
candidaturas porque ninguém queria mitigar suas proprias chances, todos ciosos da
dificuldade de serem por ela escolhidos, Ada, sem duvida, a maior processualista dentre 0s
maiores processualistas. Fiz a prova. Fui aprovado com mais dois candidatos. Eram trés
para duas vagas, uma com Salles, outra com Ada. Eu havia sido aluno especial. Estava
muito confiante. A confianca aumentou quando Salles disse-nos que a professora Ada
escolheria projeto que perfilhasse a linha da intervencdo do Judiciario em politicas
pablicas. Poderia ser o meu. Tremi. Diante de Salles e Ada, fui perguntado sobre meu
texto. Ela tinha a primazia na escolha; apés ela feita, Salles apontaria seu orientando do
ano. Ao meu lado, os outros dois candidatos, que também foram indagados sobre seus
projetos. Ao fim, saimos da sala enquanto os docentes deliberavam. Foram minutos
eternos. Esperei olhando pela janela do final do corredor, uma vista séfrega e melancoélica
da parte lateral da fachada da sede do Parquet estadual paulista, quase tropecando na
planta que ali ainda costuma repousar.

Quando, afinal, a porta se abriu, saiu uma sorridente professora Ada,
dizendo “eu escolhi 0 Marco Antonio”. Aquelas palavras soaram para mim como um ente
abstrato, alado, difuso, tanto que nelas ndo cri. Minha primeira reacdo foi surpresa, a
segunda foi surpreender a professora, dando-lhe um abrago e um beijo. Ela possivelmente
ndo sabia o que aquilo representava para mim. Salles, com seu peculiar bom humor, ainda
me sussurrou: “vocé acabou recebendo um presente”. Eu sabia que sim. Era uma segunda-
feira do final de novembro de 2008. Peguei o elevador e desci para minha aula de
Processos Coletivos. Contei aos meus amigos. Eles me disseram que tinham certeza que
isso aconteceria. Eu ndo, por razdes evidentes.

Depois disso, fui convidado para monitorar a graduacdo nas matérias de
Interesses Difusos e Coletivos e Processo Civil Aplicado de responsabilidade de Salles.
Mesmo fora do PAE, continuei seu monitor. Em 2011, a professora Ada me sugeriu
converter o Mestrado para Doutorado Direito, em virtude da natureza do trabalho, uma
honraria para poucos. A banca de qualificagdo fez observacdo expressa pela conversao.

Aconselhei-me. Uns disseram-me como seria bom, outros, que ndo seria tanto,



principalmente durante a arguicdo. Doutorandos diretos s&o mais vergastados pela banca,
diziam. A CPG aprovou o requerimento e, de repente, de mestrando, virei doutorando,
subindo um degrau. Fui convidado para ser pesquisador vinculado a Faculdade, professor
convidado em certos cursos, conferencista e, honraria para poucos, passei a conduzir
alguns seminarios na disciplina a cargo daquela que, nessa trajetoria, tornou-se minha
amiga, a professora Susana Henriques da Costa. De patinho feio da turma, virei assistente
de mestrandos, mestres e doutorandos, ainda sem mesmo Doutor ser. Tornei-me professor
efetivo de duas faculdades, Business School Sdo Paulo e Fundacdo Instituto de
Administracdo, duas das mais importantes escolas de negdcios. Ano que vem, ou ainda
neste, possivelmente darei inicio a0 meu Pos-doutorado na Universidade de Coimbra, onde
fui informalmente aceito. Ali, tratarei da liberdade de expressdo, tema que me encanta e
com o qual lido diuturnamente.

S80 quase dez anos de jornada desde que me inscrevi em 2005 para
concorrer a tdo sonhada vaga. Dez anos se passaram desde que sai junto com minha
namorada da prova especifica, em uma sexta a tarde, e fomos tomar cerveja em um boteco
nas cercanias da Faculdade. A namorada de entdo &, hoje, a luz da minha vida mencionada
na Dedicatoria.

Dai porque meu primeiro agradecimento € a Deus. Néo fosse Ele, essa
historia ndo seria possivel. Ele quem me dotou de fé. O homem com fé enxerga a vida
diferentemente, anda incessantemente, busca, vai além.

Obrigado, meus queridos pais. Seu Sabino saiu da roca de Vila Real, fugido
do duro regime de pobreza de Salazar, vindo tentar a sorte no Brasil. Aqui, o
portuguesinho de outrora encontrou minha mae, saida da roca do Sul de Minas Gerais. Ele,
industriario que ndo concluiu a universidade; ela, com o primeiro grau inconcluso. Ambos
roceiros que iniciaram cedo seus oficios e decidiram mudar de vida. Pois esses dois terdo
seus dois filhos doutores pela USP. Nao fossem eles, que abdicaram de jantar fora, ter
carro e viajar em prol da educacdo da prole, minha irmé& e eu nao atingiriamos tdo almejado
grau académico. A obstinagdo de meus pais pela educagdo fez a diferenca, € a eles que
devo este doutorado. Meu pai, sei que estas palavras ndo chegardo a contento para seu bom
entendimento... infelizmente... mas ndo poderia deixar de materializa-las.

Sabem o que quer dizer Luciana?

Eu sou luz.

Quem viveu mais de perto o drama foi ela, minha amada esposa, Luciana.

Em 2005, ela fez as provas junto comigo. Aquele foi 0 ano em que nos conhecemos para,



depois, casarmos e, agora, sermos presenteados com nosso amor, a pequena Bia, em quem,
nos olhos azuis e no sorriso fécil, encontro a paz. A Lu foi entusiasta de meus planos e
vitima de meus arroubos mal humorados, finais de semana sem praia ou bar, das minhas
noites sem sair, dos meus reclamos e desesperos. Ela sofreu comigo. E, mesmo assim,
sempre me apoiou, como se dela mesma se tratasse. Isso € amar. Luciana, luz da minha
vida, é a vocé que agradeco este momento.

Minha querida irma, vocé também é parte dessa histdria, acompanhou tudo,
muito obrigado por dividirmos reciprocamente nossas agruras académicas. Ana e F4,
minhas lindas, este seu tio ama vocés.

Devo agradecer aos professores da USP, a quem nutro especial admiracéo,
notadamente minha orientadora, professora Ada, mais os professores Kazuo, Salles e
Susana. De Ada s6 tenho o melhor a falar. De fato, foi Deus quem cruzou nossos
caminhos. A honra de ser orientado por alguém como ela me inspira. Ela é doce. Ela
magnetiza os olhares e espiritos. Ela é Unica que conheco cuja fala em congressos de
Direito Processual é integralmente ouvida, sem ruidos paralelos, risadas irénicas ou
roncos, um temor reverencial motivado sem igual. Kazuo sempre me deu dicas preciosas,
todas incorporadas na tese, e sempre foi tenro, embora contundente ao debater comigo. E
incrivel sua capacidade de perceber o ponto nodal das coisas. Para Salles, meu abrago e
apreco. Um grande docente e, sobretudo, uma grande pessoa. Susana também contribuiu
muito, com dicas pontuais e seu olhar clinico sobre questdes muitas vezes ocultas. Séo dela
bons contrapontos aos pensamentos por mim ostentados, que agucaram meus sentidos e
reverberaram no texto que se apresentara. Salles e Susana, nova geracdo de grandes
processualistas, a continuar a tradigdo do Largo Sao Francisco.

Tomara Deus que eu também dela faca parte.

Meus amigos de jornada, meu muito obrigado. Nos bancos académicos fiz
bons deles. Cita-los seria injustica, embora saiba eu do perigo da generalizacdo. Sintam-se
vocés abracados por mim. Sabem vocés quem sao.

Meu obrigado, também, aos meus empregadores durante a labuta. Nunca
deixei de trabalhar; ao contrario, mudancas profissionais de grande monta se operaram
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EPIGRAFES

“When citizens or their representatives disagree about what rights we have or what those
rights entail, it seems something of an insult to say that this is not something they are to be
permitted to sort out by majoritarian processes, but that the issue is to be assigned instead
for final determination to a small group of judges”.

Jeremy Waldron

“’I care not’, says Mr. Dooley, ‘who makes th’laws in a nation if I can get out an
injunction’”.

Donald L. Horowitz



RESUMO

Trata-se 0 presente de estudo analitico e propositivo que circunda em torno do tema do
controle jurisdicional de politicas pablicas, com destacado vigor no que toca as prestacoes
e acOes de salde a cargo do Poder Pablico. Analisando o fendmeno da assungdo do
Judiciario como arena de debate politico e atribuicdo de direitos, ver-se-4 que ha virtudes e
vicissitudes nesse que € caminho irreversivel da sociedade moderna. No campo da
intervencdo judicial na saude, serdo demonstrados os grandes transtornos gerados por uma
atividade pouco cautelosa e ainda predominantemente fundada nas premissas processuais
do Século XIX, o que gera um desarranjo de contas e estratégias e deflagra uma clara crise
entre os Poderes instituidos. Ademais, do modo como sucede hoje, a intervencéo judicial
em politicas de salde acaba privilegiando poucos a custa de muitos, quando a salude é
taxativamente direito que deve ser atribuido pelo Estado de maneira isonémica e universal.
A partir do diagndéstico das patologias causadas pela desmedida intervencdo judicial na
salde, realizada a partir de pesquisa empirica e revisdo bibliogréafica, esta tese estabelecera
limites que deverdo ser observados pelo magistrado, verdadeiras fronteiras que, caso
ultrapassadas, agravarao e perpetuardo o problema. Ato continuo, serdo propostas medidas
que se prestam a tornar o exercicio da judicatura nessa seara mais harménico com a prépria
génese do direito a salde.

A ideia, assim, é auxiliar magistrados e operadores a tornar a tarefa de sindicar acdes e
prestacOes estatais de salde mais racional, equilibrada, justa e universal, mediante
propositura de limites e adogdo de instrumentos apropriados, processuais e néo

processuais.

PALAVRAS-CHAVE: Judiciario. Juiz. Processo. Intervencdo. Controle. Saude.
Universalidade. Isonomia. Coletivizagdo. Excessos. Limites. Remédios. Racionalidade.

Equilibrio. Tutela Jurisdicional.



ABSTRACT

This work derives from a research upon Brazilian judicial intervention in public policies,
focusing in how this intervention works regarding the constitutional duty, drove to the
State, of providing health to people. Analyzing the political phenomena of Judiciary as one
of the most relevant public discussions arena, this thesis will show that virtues and
inconveniences arise from this Brazilian modern society reality. Considering judicial
intervention upon public health, the work will explore the great problems issued by a less
cautious activity founded — in relevant part — on classic procedural premises of the 19"
Century, which causes public accountancy disruption and overwhelms administrative
strategies, generating a clear crisis amid instituted Powers. Moreover, as it flows
nowadays, judicial intervention upon health public politics privileges few against interests
of many, as health is a right of everyone and as indeclinable duty of State under the
expression rule of Brazilian Constitution. After diagnose the pathologies caused by
immeasurable judicial intervention upon public health, featured both by empirical research
and bibliographic revision, this thesis will establish boundaries that might be observed by
judges when accomplishing their honorable task, limits that, once overtook, make the
problem worst and permanent. Afterwards, some measures will be proposed in order to
turn judicial activity in this specific field more harmonic with proper nature of right to
health.

Hence, the main idea is to help judges and other agents to turn the judicial task of
intervention in public health more rational, balanced, fair and universal by proposing limits
and adopting appropriated procedural and no procedural instruments.

PALAVRAS-CHAVE: Judiciary. Judge. Procedure. Intervention. Control. Public health.
Universality. Equality. Collectivization. Excesses. Limits. Remedies. Rationality. Balance.
Jurisdictional protection.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas que, hodiernamente, mais movimenta o universo do Direito é
a intervencdo do Judiciario na satde pUblica. Noticias em jornais e revistas’, coléquios
entre especialistas?, declaraces de protagonistas do debate® e, até mesmo, a inclusdo e
desenvolvimento de matéria praticamente dedicada ao tema e suas variantes no programa
de PoOs-Graduacdo em sentido estrito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo® demonstram o panorama atual do assunto que foi eleito por este pesquisador como
merecedor de estudo mais aprofundado®.

A grande critica que se faz a essa espécie de atuacdo é que judiciar politicas

publicas propicia a interferéncia judicial na harmonia das acdes realizadas pela

1 «SUS deve atualizar lista de remédio todo o0 ano”, disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/equi
librio/noticias/ult263u736201.shtml>, acesso em 12.01.2011, 18:59h; “Industria usa a¢des judiciais para lucr
ar com medicamentos”, disponivel em: <http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20100726/not_imp58599
5,0.php>, acesso em 12.01.2011, 19:03h.

2 Exemplo do Seminério O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, realizado em homenagem aos 10
anos do CEBEPEJ — Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciarias, em 14 e 15 de abril de 2010, na
Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco. Este autor participou como expositor do tema Quando o
Judiciario ultrapassa seus limites constitucionais e institucionais: o caso da salde, influéncia ao que sera
aqui escrito e influenciado pelas pesquisas desenvolvidas até aquela oportunidade. Na mesma linha se
colocou o | Seminéario brasileiro sobre direito a vida e & saude e seus impactos orcamentério e judicial,
organizado pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, campus de Ribeirdo Preto, de 30 de
agosto a 3 de setembro de 2010. Ainda, o0 APLPP foi objeto de debate na Associa¢do dos Advogados de S&o
Paulo, em coldquio que teve lugar em 19 de junho de 2012. Recentemente, em 30 de agosto de 2013, o tema
foi discutido em mesa coordenada por Ada Pellegrini GRINOVER no Instituto dos Advogados de Sao Paulo
(Questdes Atuais em Tema de Controle Jurisdicional de Politicas Publicas), ocasido em que este autor
compareceu como debatedor, defendendo a primazia da tutela coletiva sobre a individual quando o tema é
saude.

® O Presidente do STF em 2013, Min. Joaquim BARBOSA, afirmou, em seminério sobre o assunto, que a
judicializagdo da satde é um tema superlativo. Segundo ele, “No Brasil, a desigualdade no campo da saiide
é tdo expressiva, que se tornou imperativo para o Poder Judiciario atuar com bastante rigor e precisio para
impedir que o fosso entre os cidaddos se alargue ainda mais.” (“Barbosa diz que judicializa¢do da satude é
tema superlativo”, em Consultor Juridico, edi¢do de 3.6.2013, disponivel em: <http://www.conjur.com.br/20
13 jun 03/joaquim barbosa judicializacao saude problema superlativo?utm_source=dlvr.it&utm_medium=fac
ebook>, acesso em 5.6.2013, 13:45h).

* Intitulada Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, ministrada por Ada Pellegrini GRINOVER, Kazuo
WATANABE e Susana Henriques da COSTA. Os semindrios do | Semestre de 2010 consistiram na anélise
de jurisprudéncia acerca da forma como os juizes tutelavam sa(ide e outros direitos correlatos, como
educacdo, transporte, moradia, direitos de portadores de necessidades especiais, dentre outros; a Disciplina
continuou no Il Semestre de 2010, em que foram abordados instrumentos processuais aptos ao controle e, no
I Semestre de 2012, discutiram-se potenciais técnicas processuais de intervencdo, sempre a partir de uma
Otica razoavel e ponderada.

% Justica seja feita, a discusso a respeito do Judicirio e da imperatividade de suas decisdes, pano de fundo
do problema apresentado nesta tese, tem permeado o debate juridico e social hd anos. A funcdo judicial
moderna teve seus contornos definidos no Século XVIII: ela se mostrou, na sua génese, mais fraca (como na
Franca pos-absolutista) ou mais forte (como nos Estados Unidos constitucionalista) e, desde entdo, os juizes
e suas decisfes ndo mais pararam de ser questionados. A ordem de indagacGes sofreu certa alteragdo ap6s a
postura social da Warren Court, nos Estados Unidos, coisa da segunda metade do Século XX para ca. A
adocdo, pelo Brasil, do modelo norte-americano de revisao judicial explica muito do assunto explorado nesta
tese, e merecera tratamento especial adiante (Itens 2.1.2 e 2.1.3).
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Administracdo com vistas a cumprir a série de direitos a que ela é constitucionalmente
obrigada a dispensar & populacdo, como a saude. A primazia da definicdo e execucdo das
politicas de saude, sendo do Legislativo e do Executivo, faz com que principalmente os
administradores vejam muito mal a decisdo judicial que manda construir hospital, entregar
certo medicamento, internar paciente necessitado ou tratar dada doencga.

Fosse apenas o preconceito do administrador ndo haveria maiores
consequéncias e, certamente, ndo existiria assunto suficiente para ser dar lastro a uma tese,
resultado da conclusdo de um arduo periodo protocolar de cinco anos. O problema é muito
maior. E tedrico e, sobretudo, pragmatico.

O modelo tradicional de triparticdo de Poderes estatais é, grosso modo,
desafiado quando sobrevém decisdo judicial que intervenha no que seria, tipicamente,
escopo de uma acao executiva pautada proximamente pelo administrador e mediatamente
pelo legislador. Afinal e segundo classica concepcdo, ja muito consagrada e
frequentemente invocada pelos opositores do atual papel pratico do Judiciério, juizes
deveriam servir para resolver controvérsias, de preferéncia, bipolarizadas, antagonicas e
bem definidas, um auténtico jogo de soma zero, de tudo-ou-nada, resumindo sua principal
tarefa no pronunciamento do direito e sua titularidade, ordenando providéncias correlatas e
agindo em prol da satisfagdo desse direito. A¢Oes programadas e planejadas, que envolvem
gestdo de recursos publicos e controle de uma série de variaveis, seriam objeto de atos da
Administracdo, ndo do Judiciario. A partir do momento em que juizes declaram o direito e
sua titularidade em temas de politicas publicas, determinando acBes para a respectiva
satisfacdo, havera, como corolario, impacto nas medidas executivas ja planejadas, ou em
fase de planejamento, ou, ainda, que seriam, um dia, programadas e, porque ndo, mesmo
naquelas ja em andamento. E nessa seara que o papel do Judiciario, como Poder e
instituicdo, é questionado®.

Contudo, o paradigma da Judicial Review adotado pela Constituicdo
nacional estabelece a prerrogativa de o Judiciario controlar todas as a¢es — privadas ou
estatais — que signifiguem solapamento, mitigagdo ou ignorancia de implementacéo,
observancia de direitos ou entrega de objetos. Desde que a Constituicdo decidiu atribuir ao

Estado a tarefa de distribuir bens e direitos sociais, qualquer omissdo, falha ou

® Ha& quem defenda que o Judiciério extrapola seu poder constitucionalmente instituido. Ives Gandra da Silva
MARTINS, em artigo publicado na Folha de S&o Paulo (25 de abril de 2012, n° 30.338, p. A3, “Os dois
Supremos”) e elaborado a luz dos mais recentes pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, defende a
competéncia legislativa de lege lata (artigo 49, XI da Constituicdo) para que o Congresso anule quaisquer
decisdes judiciais que invadam sua funcéo legislativa. Segundo o autor, seu receio repousa no avango de um
Poder técnico (o Judiciario) sobre o dominio tipico de um Poder politico (o Legislativo).
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descumprimento desse mister permitird pronunciamento judicial’. E com fundamento
nesse paradigma, cujo trigésimo quinto inciso da declaracdo de direitos do artigo 5° € o
maior expoente®, que os juizes se sentem confortaveis em declarar a inconformidade de
dada acdo estatal com a Constituicdo, ou declarar o Estado em mora de entregar direitos,
condenando-o0 a expungir os efeitos correlatos, realizando o que é normativamente devido.
Apesar disto, importante questdo que se lanca a debate é: deveriam os juizes
assumir uma veste funcional tdo densa quanto aquela modernamente envergada no trato de
politicas publicas como a saude? Corolarios desta pergunta seriam tantas outras: ao
determinar o modelo de Judicial Review, concebeu o constituinte as consequéncias de o
Judiciario agir como expressdo méaxima do império da lei®? Previu ele a sanha dos juizes
em, a pretexto de assegurar a observancia da norma, intervir em uma engrenagem
concatenada pelos outros atores estatais e por eles, magistrados, pouco conhecida? E
possivel que o que se assiste hoje — o dominio do Judiciario sobre temas sociais — seja
prenuncio da faléncia do modelo estatal moderno, como ele fora originalmente concebido?
Seré que o constituinte, quando estabeleceu uma série de direitos prestacionais, vislumbrou
a possibilidade de transformar o Judiciario em ator politico de primeira grandeza?
Preconizou o legislador originario a insuficiéncia de recursos que, afinal, privariam o
acesso universal a saude, por ele mesmo estabelecido, abrindo caminho a intervencao
judicial? Achou o constituinte que a simples combinacdo do contetdo normativo dos
artigos 6°, 196 e 197 da Constituicdo, por si somente, seria apta a propiciar salde para

todos'®?

" Reportagem de O Globo (“Desabrigados de 2008 em Santa Catarina ainda aguardam moradia”, edicdo de
10.1.2012, n° 28.645, p. 4) mostra bem a que tipo de adversidade esta submetido o cidadao brasileiro. Diante
da gravidade dos efeitos das chuvas de verdo (que, de resto, sdo cedicas e acontecem religiosamente todos os
anos, na mesma época), o jornal apontou que, desde 2008, alguns dos desabrigados do pior alagamento
havido em Santa Catarina ainda aquela altura (2012) esperavam por moradia, assim como cento e cinquenta
familias desabrigadas pelos temporais que assolaram Pernambuco no mesmo ano. E esse tipo de demanda
que contingencia o Poder Publico e, claro, a sociedade, maior prejudicada. A reportagem aponta algumas
acBes governamentais (i.e., concessdo de abrigo provisério, pagamento de aluguel social ou auxilio moradia)
que, no caso, revelaram-se precariamente paliativas.

® Que obsta exclusio da analise judicial de lesdo ou ameaga a direito e consagra o principio da
indeclinabilidade ou inafastabilidade da jurisdicdo. Sobre o tema, ver CINTRA, Antonio Carlos de Araujo;
DINAMARCO, Céndido Rangel; e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 142 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 1998, pp. 137-138.

® DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. 1986: Library of Congress Cataloging-in-Publication Data. No
Capitulo | desta obra, DWORKIN se propde a analisar a questdo “o que é lei?” e, respondendo porque tal
indagacao importa, revela que é preciso saber como o0s juizes decidem casos e porque 0 processo € tdo temido
a ponto de HAND - segundo ele, um dos melhores e mais famosos juizes norte-americanos— declarar preferir
a tributacdo e a morte ao processo (p. 1). A ficcdo de um dos mais brilhantes suspenses ja escritos, O
Processo, de KAFKA, ilustra bem, a par de ficcdo ser, 0o medo de HAND.

1 Um dos mais ferrenhos criticos da Constituicdo, o economista Roberto CAMPOS, chamava o
descolamento entre norma e execucdo da norma de constitucionalite, dizendo o seguinte: “(...) o povo
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O estudo dos motivos pelos quais o Judiciario assume esse novo papel — de
canalizador dos mais ricos anseios sociais — é objeto das mais variadas ponderacdes. O
descrédito do Legislativo ao redor do mundo (sobretudo, no Brasil)'*, o déficit deliberativo

em uma inexistente democracia real*?

, exercida de fato pelas pessoas, e a propria definicdo
por eles, o0s juizes, dessas suas atribuicdes sdo alguns dos aspectos que, mais
modernamente, explicam o que Tate e Vallinder denominaram a expanséo global do Poder
Judiciario®.

A verdade é que qualquer analise profunda da intervencdo judicial em
politicas publicas demanda, primeiramente, estudo sobre o papel do Judiciario na
sociedade moderna. Os primeiros escritos deste trabalho se dedicardo a examinar como o
Judiciario foi originalmente desenhado (quais eram suas funcfes e qual o alcance de seu
poder) e entender porque, ao longo do tempo, 0os magistrados assumiram atribuicGes que

extrapolam a simples visao liberal da jurisdicdo. A questdo, nesse caso, € definir se, de

percebe que a ‘constitucionalite’ ndo lhe melhorou as condigées de vida. Alids, se isso acontecesse, 0S
ingleses estariam perdidos, pois ndo tém constituicdo escrita. E 0s japoneses ainda pior, pois sua
constituicdo foi escrita pelos americanos vitoriosos na guerra. Ante a prosperidade japonesa, chegar-se-ia a
bizarra conclusdo que a melhor constitui¢do é a escrita pelos inimigos.” (CAMPOS, Roberto. O Século
Esquisito. Rio de Janeiro: Topbooks, 1990, p. 198).

1 Uma das explicacdes encontradas para entender o papel de coadjuvante da Repdblica que hoje ocuparia o
Legislativo é o dominio sobre ele exercido pelo Executivo, que, nos Gltimos anos, vem pautando as a¢fes do
Congresso Nacional. Retrocedendo a um passado mais préximo, note-se, por exemplo, o uso desmedido do
(que deveria ser) o excepcional instrumento das medidas provisorias, o que resultou na tentativa de controle
encampada pela Emenda a Constituicdo n° 32/2001 (que modificou o artigo 62 da CF) e que, mesmo assim,
ndo resolveu de todo o problema: recentemente, a votagdo da Medida Provisdria n® 595, a MP dos Portos,
permeada de peculiaridades que ndo vém ao caso, mostrou bem o jogo de pressao e trocas que fez com que o
Congresso a analisasse e evitasse sua decadéncia. O Executivo foi bem sucedido e o ato executivo com forca
de lei foi convertido em lei em 16.5.2013. Sobre o assunto, ver “’Quérum vai ter, tenha fé¢’ diz Renan sobre
votacdo da MP dos Portos”, publicado em 16.5.2013 em <http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/05/quoru
m-vai-ter-tenha-fe-diz-renan-sobre-votacao-de-mp-dos-portos.html>, acesso em 9.6.2013, 10:29h. Também
0 Presidente do STF ao tempo de apresentacdo desta tese, Min. Joaquim BARBOSA, constatou 0 mesmo
fendmeno em col6quio por ele aberto, concluindo pela pouca relevancia dos atos emanados pelo Congresso,
inclusive porque poucas leis aprovadas sao de iniciativa dos proprios parlamentares — cerca de 10% a 15%
(plataforma de video disponivel em: <http://gl.globo.com/videos/t/todos-os-videos/v/presidente-do-stf-faz-
duras-criticas-ao-congresso-nacional/2585353/>, acesso em 9.6.2013, 10:43h).

2 Amy GUTMANN e Dennis THOMPSON assumem existir caréncia deliberativa no seio da sociedade, o
que revela déficit moral e natural discordancia quanto a aceitagdo social das decisdes levadas a efeito pela
Suprema Corte dos Estados Unidos com base no texto da Constituigdo (ou seja, decisdes dos juizes
embasadas nas normas). O engrandecimento do papel judicial, nesse sentido, acentuaria o déficit deliberativo
democratico. Para eles, as decisdes em um contexto democratico ndo podem se quedar confinadas as “(...)
convengdes constitucionais, opiniées da Suprema Corte e suas analogias teoréticas.” (Democracy and
Disagreement. Harvard: The President and Fellows of Harvard College, 1996, pp. 12-13). Este autor
acrescenta que talvez haja um efeito reverso: o deslocamento das discussdes da sociedade para o foro judicial
pode ocorrer justamente em funcdo da caréncia deliberativa social. O problema, ai, retroalimentar-se-ia.

13 TATE, Neal C; VALLINDER, Torbjérn. The Global Expansion of Judicial Power. New York, London:
New York University Press, 1995. Para SALLES, a assunc¢do do Judiciario ao posto de definidor de direitos
civis nos Estados Unidos durante o Segundo Pds-Guerra ocorreu também porque 0s juizes assumiram “(...)
fungbes relativas a matérias que outros poderes ndo haviam querido ou podido solucionar.” (SALLES,
Carlos Alberto de. Execucdo Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo: Editora RT, 1999, p. 181).
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fato, o Judiciario é foro apropriado para a discussdo de politicas publicas, e em que
medida®®.

Serdo estudados, também, os mais relevantes pontos a suportar e a infirmar
a atuacdo jurisdicional nesse espinhoso campo, sempre de acordo com as teorias que
normalmente se aplicam a essas situagdes. E neste ponto que se devem realizar dois
pequenos esclarecimentos.

Esta pesquisa parte da realidade. Destarte, os capitulos iniciais serdo mais
descritivos, menos analiticos e quase nada criticos. Eles servirdo para concatenar 0S
pensamentos que, ao final, serdo desenvolvidos. De fato, o principal objetivo desta tese ndo
é explicar os motivos por detras da incisiva atuagdo judicial brasileira de hoje em dia, mas,
sim, critica-la, analisar seus limites e problemas e, bem assim, propor solucdes, saidas,
alternativas. Este autor considera, para tais fins, que o papel de protagonista da cena
politica, assumido pelo Judiciario, é irreversivel no atual contexto do Estado brasileiro. E
preciso aprimora-lo.

Ademais, esta é uma tese de Processo Civil. Essa sua irremediavel e
gratificante caracteristica traz ao presente pesquisador o 6nus de focar suas principais
assertivas no instrumento ou, ainda, no juiz enquanto dirigente do processo e prolator de
uma decisdo emanada como conclusdo da atividade jurisdicional. O estudo do Judiciario
no contexto de uma Republica Democratica pode ser explorado por inUmeras ciéncias e,
mesmo dentro das juridicas, por véarias vertentes; todavia, o direcionamento metodolégico,
aqui, volta-se ao Processo Civil, ao juiz e as relevantes funcdes desempenhadas por ambos
— instrumento e instrumentador — no contexto das politicas publicas.

O viés pragmatico do estudo é, sem duvida, seu mais importante aspecto.
Estivesse encerrado nos muros da academia, o tema ndo despertaria tanto interesse ou
polémica, sobretudo de estudiosos de diferentes disciplinas como Direito, Sociologia,
Educacao, Administracdo, Economia. A questao que se segue a possivel resposta positiva a
respeito da legitimidade do Judiciario no trato de politicas pablicas € se a intervencédo
judicial é realizada de maneira prépria ou impropria, de acordo ou em desacordo com as
fungdes do Estado, ou, em terminologia que se consagra neste estudo, até pelo recorte que

é proposto, de forma saudavel ou patoldgica.

¥ Donald L. HOROWITZ (1977) ja havia apontado que, nos Estados Unidos, a assungo das Cortes ao papel
de definidoras de verdadeiros programas sociais (no campo dos presidios, habitacdo, educacdo, seguranca)
alterou o debate: antes, indagava-se se 0s juizes deveriam intervir em politicas pablicas; depois, passou-se a
se perguntar como seria a forma mais adequada de fazé-lo. (HOROWITZ, Donald L. The Courts and Social
Policy, Washington D.C.: The Brooking Institution, 1977, p. 18). E um escalonamento que também se
observa hoje, no Brasil.
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O excesso de demandas que deveriam ser resolvidas pelos Poderes
majoritarios — o0 Executivo e o Legislativo —, e ndo sdo, abre caminho para que o Judiciario
termine por se transformar em importante ator a decidir toda a sorte de temas. Alguns
apontam que a inércia de Legislativo e Executivo pode resultar indesejada e, até mesmo,
perigosa concentragdo de poder nas méos dos juizes™. E fato é que o Judiciario, ao longo
do tempo, vem se transformando em uma das principais arenas de debate a respeito de

questdes extremamente relevantes & sociedade®.

> Em entrevista ao Estado de S&o Paulo, edigdo on line de18.4.2009, o entdo Ministro da Justica criticou
publicamente o excesso de demandas que eram decididas pelo Judiciério em razéo da inagéo do Legislativo e
do Executivo. Segundo ele, "Podemos estar perante um fenémeno novo no processo politico brasileiro: uma
hiperconcentracdo de poder e legitimidade no Judicirio e um esvaziamento dos demais poderes, que pode
ser absolutamente problematico™ (em: <http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090418/not_imp356871
,0.php>, acesso em 30.12.2010, 11:56h).

16 Como os casos Raposa Serra do Sol (envolvendo a demarcagdo de terras indigenas e o conflito com os
produtores de arroz do Estado de Roraima — Pet. n® 3388/RR, Pleno, Rel. Min. Carlos Ayres BRITTO, j. em
19.3.2009), Anencefalia Fetal (em que foi discutida a possibilidade de antecipacdo terapéutica do parto de
fetos que nasciam sem cérebro, sem que a préatica se caracterizasse crime de aborto — ADPF n° 54, Pleno,
Rel. Min. Marco AURELIO, j. em 27.4.2005), Cotas para afro descendentes em universidades publicas
(visando a estabelecer um nimero minimo de vagas nas instituicbes de ensino universitarias nacionais para
afrodescendentes — ADPF n° 186, Pleno, Rel. Min. Ricardo LEWANDOWSKI), dentre outros temas que
denotam a consolidagdo do viés politico da arena judicial. Para Flavia PIOVESAN, o julgamento do caso da
Anencefalia consolidou “(...) o STF como orgdao guardido da Constituicdo, com a especial vocagdo de
proteger direitos fundamentais.” Segundo ela, “As Cortes Constitucionais tém assumido a especial missdo
de fomentar a cultura e a consciéncia de direitos e a supremacia constitucional, tendo seus julgados o
impacto de transformar legislacdo em politicas publicas, contribuindo para o avanco na protecdo de
direitos.” (“O resgate dos direitos humanos”, em O Globo, n® 28.759, edi¢éo de 3.5.12, p. 7).

Talvez a sociedade brasileira ndo tenha dantes evidenciado tamanha concentragdo de interesses sobre o
Judiciéario do que no julgamento, pelo STF, da Acdo Penal n® 470 — o conhecido caso do Mensaldo, em que
um grupo de pessoas — alguns do principal escaldo da Republica — foi processado por crimes como peculato,
corrupcdo e lavagem de dinheiro em raz8o de esquema de compra de votos de parlamentares no ambito
federal durante o primeiro governo de Luis Inacio Lula da Silva. Esse processo, que materializou o — por
alguns — chamado julgamento da década ou, como para O Globo, “um julgamento para a historia”,
praticamente pautou toda a imprensa durante 0 més de agosto de 2012. A TV Justica, canal especial que,
dentre outros programas, exibe ao vivo as sessbes do STF, passou do traco (jargdo que indica audiéncia
minima de telespectadores para dado programa) para consideravel audiéncia. Jornais dedicavam capas e
sessdes inteiras ao assunto. Telejornais se debrucavam sobre o tema, tentando entender os — as vezes —
dificilmente inteligiveis votos ministeriais. Os Ministros do STF, durante e ao cabo de dito julgamento,
tornaram-se, definitivamente, mais conhecidos do cidaddo comum do que deputados, senadores e mesmo
muitos governadores. Cogitou-se fortemente 0 nome do Min. Joaquim BARBOSA como presidenciavel na
corrida de 2014.

A rusga entre Poderes tem diversos episddios. Em 25.4.2013, jornais de todo o Pais noticiaram a aprovacao,
pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, da PEC 33, que veicula uma série de
medidas para limitar a eficacia das decisdes do STF, notadamente aquelas manifestadas em controle de
constitucionalidade na edi¢do de sumulas vinculantes. O Globo deu como manchete: “Camara da o 1° passo
para tentar tirar poder do STF” (edi¢@o de 25.4.2013, n° 29.116, capa e pp. 3-5). Seguiram-se manifestaces
de alguns Ministros do Supremo, dizendo-se surpresos.

O conflito entre Poderes est4 presente, também, em nossos vizinhos. A Argentina, por exemplo, promoveu
reforma do Judiciario em que propde o fortalecimento de um 6rgdo de controle externo (o Conselho da
Magistratura), a edicdo de leis que restringem a concessdo de medidas emergenciais contra o Estado
portenho e a criacdo de camaras de cassacdo, responsaveis por rever decisGes de instancias inferiores.
OrganizagBes como a Human Rights Watch enxergaram nessa iniciativa tentativa da Presidente Cristina
Kirchner de cooptar o Judicidrio. Oposicionistas argentinos, por sua vez, reclamam do que chamam
“partidarizac¢do do Judiciario” (Folha de S&o Paulo, edi¢do de 9.2.2013, n® 30.717, p. A 17).
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Sem duavida, hoje, o Judiciério experimenta um momento de consolidacéo
do descolamento daquele seu papel tradicional, bipolar e retrospectivo de resolucdo de
demandas bem definidas, cujos bens em discussdo sao individual e facilmente passiveis de
distribuicdo, em que se observa a légica do tudo-ou-nada, papel que cabia muito bem no
método oitocentista de emprego do processo. Atualmente, mais que conflitos de égide
retributiva, os juizes lidam também com questdes eminentemente distributivas, cujos
efeitos resultardo na fruicao de certos bens objetos da dialética processual por consideravel
parcela da populacéo.

E, de fato, inquietante o atuar jurisdicional nesse campo, sendo inlimeras e
dificultosas as questbes que se impdem quando se estuda o tema. N&o por menos que a
academia ha anos sobre ele debate, primeiro, nos Estados Unidos, depois, neste Brasil. O
que se percebe da evolucdo académica, contudo, € que a ordem de indagacdes vem
efetivamente avancando na linha do que se observou na Década de 1970 nos Estados
Unidos: antes, os académicos predominantemente procuravam responder se o Judiciario
possuia legitimidade para sindicar bens sociais — debate que, afinal, esta longe de se
pacificar'’; agora, preocupam-se, mais, em analisar o papel desse Poder nesse Estado de
interesses™®. Esta tese procurara percorrer ambas as linhas, com dedicado foco & segunda.

A relevancia do tema é tamanha que, no curso da pesquisa que culmina com

a concluséo desta tese, o CEBEPEJ, em iniciativa capitaneada por Ada Pellegrini Grinover

" E o0 caso da tese apresentada por Marcos Paulo VERISSIMO, defendida neste Departamento (A
Judicializagcdo dos Conflitos de Justica Distributiva no Brasil: o Processo Judicial no P6s-88, tese de
doutoramento apresentada em 2006 no Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo). Depositada em janeiro de 2006, seu contedo permanece importante e atual, o
que demonstra como o assunto ainda suscita duvidas. E o caso, também, do préprio artigo citado na nota 6, e
da observacdo feita na nota 14. E o papel do Judiciario tem incomodado. Quase que em sintonia, N0 mesmo
dia em que MARTINS publicou o artigo referido, a Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara aprovou
Proposta de Emenda a Constitucional que permitiria ao Congresso sustar decisGes provenientes do Judiciario
— a ja mencionada PEC 33 da nota anterior. A proposta, do Deputado Jodo CAMPQOS (PSDB-GO), da frente
parlamentar evangélica, colocou-se como reacdo ao julgamento da ADPF n° 54, a que aqui j& se fez
referéncia e que culminou na impossibilidade pratica de condenagdo dos agentes de antecipagdes terapéuticas
de fetos anencefalicos. Segundo o parlamentar, “Hoje temos um ativismo do Supremo, que estd legislando
em alguns casos, o que gera inseguranca juridica para o conjunto da sociedade” (O Globo, 26.4.13, n°
28.752, p. 16).

'8 Cinco anos depois da tese de VERISSIMO, em janeiro de 2011, Arthur Sanchez BADIN apresentou
dissertacdo de Mestrado com o titulo de Controle Judicial das Politicas Publicas, orientada no Departamento
de Direito Econdmico, buscando contribuir para o estudo de tal tema a partir do paradigma da Institutional
Choice de Neil K. KOMESAR (que também serd analisada nesta tese, no Item 2.5.2.). Em 2012, foi
depositada, no ambito do Departamento de Direito do Estado, tese intitulada O Poder Judiciario e o controle
do conteldo das politicas publicas de salde, de lzaias José de SANTANA, que caminha por linha de
pesquisa muito semelhante a ora proposta, embora, neste caso, o ineditismo inerente ao doutorado esteja
muito mais ligado ao instrumento e a atuacdo do juiz no processo do que, propriamente, seu enquadramento
no contexto do Estado. No Departamento de Processo, em junho de 2013, Clilton Guimardes dos SANTOS
defendeu tese intitulada Tutela jurisdicional aos Direitos Sociais, estudou o fenémeno e procurou estabelecer
alguns controles a atuacdo judicial. Sdo esses, também, alguns dos exemplos de como o tema desta tese e
suas claras variacOes inquietam a academia.
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e Kazuo Watanabe, desenhou um Anteprojeto de Lei que, verbis, “(...) institui processo
especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario (...)".
Este APLPP ja foi objeto de interessantes debates havidos em salas de aula, coléquios e
congressos, e toca diretamente ao assunto ora discutido. Por ser, destarte, em grande parte
um reflexo do que se debate nesta tese, 0 APLPP sera, por vezes, referido, servindo
também como base para provar as proposicoes que serdo lancadas™®.

Da analise a respeito dos principais problemas apontados pela doutrina,
pelos proprios juizes e pelos gestores publicos, escolheu-se metodologicamente estudar o
assunto que é, de fato, o mais sensivel dentre todos aqueles que implicam em
judicializagdo de politicas publicas: como mencionado no primeiro pardgrafo, a satde. O
exame do sistema de salde no Brasil ja é, de per si, problematico, diante da alta
complexidade de gestdo dessa pasta. A saude, apesar de ser exigivel do Estado por
qualquer um, ndo chega a todos que precisam de tratamentos, terapias, medicamentos,
cirurgias. A demanda é altissima, os interesses em destaque, multiplos, o territorio coberto,
vastissimo e 0s recursos estatais, limitados. Quando um terceiro agente entra nesse cenario
cadtico de maneira a desestabilizar algum equilibrio que ali resta, entdo essa intervencao
merece aprofundamento académico. O terceiro in casu € justamente o juiz, que ndo é
gestor da saude e que ordena medidas muito sérias sob a simples (mas ndo falsa)
justificativa de que estd garantindo a observancia da Constituicdo brasileira no caso
concreto.

O cenério de supremacia judicial hoje observado néo sera substancialmente
alterado em longo prazo. Que existem vicissitudes nesse atuar, no entanto, é fora de
duvida. Esta tese parte, justamente, dessas premissas, para apresentar e defender formas e
meios de intervencdo judicial racional em politicas publicas. E preciso pensar o processo,
nesses casos, de forma a que, a0 mesmo tempo, ele propicie mais resultados com menos
custos (dominio da produtividade) e atenda melhor aos interesses da sociedade, fornecendo
solucBes mais adequadas (dominio da qualidade)®.

E verdade é que, dentro de um embasamento teérico geral, este estudo no
se restringira somente, mas analisard predominantemente as intervencdes judiciais na
salude. Por vezes exemplos de outros ricos temas objetos de politicas publicas (i.e.,

educacdo, assisténcia, transporte) serdo empregados. Mas do padrdo do que atualmente

19 Este autor contribuiu modestamente para as ideias que formaram, com o brilhantismo de seus mencionados
escritores, o texto do APLPP.

% GALANTER, Marc. “Compared to what: Assessing the quality of dispute processing”. Denver University
Law Review, v. 66, n° 3, 1989, xi-xii.
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acontece quando, em uma mesma frase, enlagam-se os termos Judiciério e saude, e outros
a eles ligados, observa-se, talvez, o que de mais dramatico ha em termos de intervencao
judicial em politicas publicas. O incbmodo causado ndo apenas nos bancos académicos,
mas em todas as pessoas que, minimamente, interessam-se sobre o tema possui inUmeras
facetas, cada qual a ganhar tratamento especifico nesta tese.

N&o parece inteligivel, por exemplo, um magistrado que se depara com
pedido de concessao de determinado medicamento atender ao requerimento ainda que nédo
haja prescricdo médica a instruir o feito. Ndo se faz compreender, igualmente, como a
questdo do orcamento publico, fundamental para o custeio da satde (e, de resto, de todos
0s servigos prestados e bens colocados pelo Estado a disposicéo da sociedade) € altamente
negligenciada — quando ndo é completamente ignorada — da postulacdo e provacdo em
juizo®®. Incomoda quest&o tdo multifacetaria e complexa quanto a gestdo de politicas de
salde ser tratada sem maiores preocupagfes e por um juiz que, no mais das vezes, conhece
em profundidade o Direito, mas é superficialmente dotado de maiores subsidios para gerir
e implementar programas governamentais. Talvez, enfim, o que mais cause consternacao é
o fato de uma pessoa, ao invés de se dirigir & Farmécia Popular?, direcionar-se ao edificio
do férum local para obter 0 medicamento que necessita, enquanto tantos outros, portadores
das mesmas deficiéncias e moléstias que acusam a necessidade de tratamento, caiam na
vala comum daqueles que ndo tém voz e ndo conseguiram ultrapassar os altamente
relevantes dbices que separam sua realidade daquela do foro. Enfim, sdo estes alguns
exemplos que demonstram o quao problematico é o tema central dessa pesquisa e o longo e

trabalhoso caminho que deve percorrer aquele que se arvora em discuti-lo.

?! Reportagem da Revista Epoca é particularmente inquietante. Ela relata a situacdo de um paciente que
possui hemoglobindria paroxistica noturna (HPV) e obteve, do Judiciério, a possibilidade de ser tratado com
0 medicamento Eculizumab (Sorilis) no Hospital Sirio-Libanés, em S&o Paulo, ao custo de oitocentos mil
reais anuais. O medicamento ndo cura, mas diminui a degradacdo de glébulos vermelhos (patologia),
arrefecendo os sintomas. O paciente consegue ter vida normal, mas ao custo de tomar a medicagdo pelo resto
da vida. O SUS dispbe de terapia alternativa — o transplante de medula 6ssea — que é apto a resolver o
problema, contudo ao custo de morbidade considerdvel (cerca de trinta por cento dos pacientes morre ou fica
com graves complicagbes). O paciente da reportagem resolveu recorrer a um médico especialista no
tratamento com o Eculizumab, que indicou uma advogada com invejavel experiéncia no tema, tanto que se
permitiu declarar a reportagem que “no caso do Sorilis, ndo tenho causa perdida”. A mesma reportagem
prossegue, levantando que as condenagdes judiciais do Municipio de Fortaleza para o fornecimento do Sorilis
(mais precisamente, no nimero de quatro) comprometiam sessenta e sete por cento de todo o montante
repassado pelo Estado do Ceard para que Fortaleza comprasse medicamentos de atendimento basico, um
evidente sinal de que as coisas ndo vao bem. A integra da noticia esta disponivel em: <http://revistaepoca.glo
bo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html>, acesso em 11.5.12, 13:40h.

22 A Farmécia Popular é peca essencial na politica de acesso a medicamentos adotada pela Unio. Por meio
de postos préprios e da associacdo com farmacias privadas, o Poder Puablico disponibiliza aos cidadaos
farmacos, ora gratuitos, ora subsidiados, chegando com importante desconto ao usuério. Sobre o
programa, ver Manual Basico da Farmécia Popular do Brasil, disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/por
tal/arquivos/pdf/manual_basico_fp1170511.pdf>, acesso em 8.2. 2, 13:40h.
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O fato € que, verificando-se decisdes judiciais que tratam de saude publica e
a luz do que seria normal (ou, antes, equilibrado), de acordo com a base tedrica que se
apoiard, serdo diagnosticados alguns excessos na intervencao jurisdicional nessa especifica
seara. A apuracao de tais excessos dependerd, indubitavelmente, de esclarecimentos sobre
o0 intrincado sistema brasileiro de saude, 0 que servira, ao mesmo tempo, para entender
como atua a Administragdo na implementacao desse direito, identificar como o Executivo
pode falhar nesse agir e mapear os gargalos da Republica que desembocam no Judiciério.

A partir da definicdo dos excessos da intervencdo judicial na saide sera
possivel estabelecer alguns limites que poderiam torna-la apropriada nesses casos. Neste
particular, temas ja normalmente invocados quando se trata da judicializacdo de politicas
publicas serdo retomados e dissecados — caso da reserva do possivel, do minimo existencial
e da razoabilidade®®. Outros serdo desenvolvidos especificamente considerando as
peculiaridades do caso da saude — como a necessidade de registro prévio da terapia ou
medicamento e a contemplagdo preferencial nas listas de dispensagdo obrigatéria®. A
ideia € sistematizar parametros que possam ser aplicados indistintamente em todos os
casos em gue ha a postulacdo judicial de qualquer providéncia relacionada a salde.

Com base na cadeia formada entre excessos e limites, serdo pensadas
algumas providéncias concretas a tornar a tutela judicial da saide mais racional e, portanto,
equilibrada e apropriada, em termos de isonomia e universalidade. A intencdo é apresentar
remédios que possam tratar as intervenc@es judiciais patoldgicas na saude. Serdo eles
instrumentos que, de lege lata ou ferenda, transformariam as decisdes judiciais do tema um
produto de uma atividade refletida, pensada e organizada por parte do Poder Judiciario, o
que, espera-se, seja a grande colaboracdo deste estudo a comunidade académica.

2 Capitulo 4, ltens 4.2.2, 4.2.3 e 4.2.4.
24 Capitulo 4, Itens 4.2.6 e 4.2.7.
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2 A CRISE NAS FUNCOES POLITICAS DO ESTADO: O
INTERVENCIONISMO JUDICIAL

2.1. SITUANDO A DOUTRINA DOS PODERES DO ESTADO. O JUDICIARIO

2.1.1. De Aristoteles e de Montesquieu

O modelo politico de divisdo dos poderes do Estado adotado pela
Constituicdo € o da tradicional atribuicdo especial de certas prerrogativas e potestades ao
Legislativo, ao Executivo e, por fim, ao Judiciario. A Constituicdo teve tal escolha por tdo
importante que a ela atribuiu a caracteristica de intangibilidade, insculpida no rol daquelas
matérias tidas por imodificaveis ou, ainda, pétreas®.

Sabe-se que a ideia ndo é nova. Claramente ela possui suas vicissitudes,
mas revela um modelo razoavelmente bem-sucedido de divisdo estatal de poder. Os gregos
ja apontavam o perigo de se outorgar o poder pleno a apenas um individuo. Além desse
temor, Aristételes ainda indicava a dificuldade pratica de governabilidade por apenas um
unico homem, o que demandaria necessariamente sua assessoria por parte de magistrados,
a quem incumbiam executar suas determinacdes®®. Aristoteles, alias, foi quem lancou as
bases da divisdo de poderes como se conhece hoje®’, ao conceber sua segmentagéo em trés
linhas diversas: a deliberativa, a executiva e a judiciaria. A primeira tinha por escopo
deliberar acerca dos negécios do Estado, da promulgacdo das leis, da guerra e paz e da

soberania, pena de morte, banimento e confisco; a segunda era composta dos magistrados

2 O art. 60, §4°, 111 da Constituicio elege a Separacéo dos Poderes como parte de seu niicleo imodificavel.

% ARISTOTELES. Politica. S30 Paulo: Nova Cultural, 1999. Livro 111, 16, p. 248.

27 ARISTOTELES anota que o Estado é formado por uma coletividade de familias e, para analisar a
sistematica do poder estatal, verificou como funcionava o poder no ndcleo familiar. O fildsofo expressamente
indicou trés diferentes partes na administragdo de uma casa, “(...) correspondente[s] a trés governos: a do
senhor, despética (...); a do pai, e uma terceira, que surge do relacionamento conjugal”. Ao senhor
incumbia o governo dos escravos e a administracdo da propriedade; ao pai, o cuidado e educacdo de seus
filhos; e, do relacionamento conjugal, a0 homem, o poder sobre a mulher, que é politico, como de um
estadista, e o poder sobre os filhos, que é real, como de um rei (Politica. S8o Paulo: Nova Cultural, 1999.
Livro I, 1-12, pp. 143-165). ARISTOTELES encontrou registros de divisio de poderes mesmo antes de sua
era, quando, ao falar da Constituicdo de SOLON, apurou que os avangos obtidos em Atenas por este eram
atribuidos a um elemento oligarquico (o Conselho de Aredpago), um elemento aristocratico (a escolha de
magistrados) e um elemento democrético (o sistema judicial — Politica, Livro Ill, 12, p. 206). Sobre a
primazia do ateniense na concepcdo do que hoje é a separacao de poderes, ver DALLARI, Dalmo. Elementos
de Teoria Geral do Estado. 20° ed. SAo Paulo: Saraiva, 1998, pp. 216-217.
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antes mencionados que, além de ordenar, também julgavam casos em temas especificos; e,
a terceira, dos agentes de jurisdicdo, que se ocupavam dos julgamentos em geral®.

A concepcao aristotélica foi sendo estudada, modificada e aplicada ao longo
da Histéria®® até que surgiu a conformagdo teérica moderna que mais se aproxima daquilo
que é atualmente observado: ela foi montada por Charles-Louis de Secondat, bardo de La
Brede e de Montesquieu, e reunida na série de livros que, langcada em 1748, ganhou o titulo
de L Espirit des lois, ou O Espirito das Leis.

A complexa obra de Montesquieu € um ensaio sobre as relacdes de poder
que emanam no Estado e na sociedade nele presente. Seria leviano tentar, nesta tese,
refletir com a profundidade que se deve suas palavras, até porque ndo é este 0 objetivo
deste autor. O que essencialmente se tira dali, com efeito, € que o poder do Estado deve ser
separado, ndo condensado em apenas um individuo ou ente, de maneira despética, a bem
de formar governo moderado, em que 0s poderes sejam combinados, regulados,
temperados, fazendo-os agir e dando-lhes forca para que cada um possa resistir ao outro™.
Ainda concorde com o filésofo, quando analisava a constituicdo inglesa, “(...) tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer leis, 0 de executar as resolucbes publicas e o de
Jjulgar crimes ou as querelas entre os particulares”®*. Para Montesquieu, o espirito do
poder estatal equilibrado (e, assim, desejavel) era indissociavel de sua separacdo entre
aquele que legisla e o que executa, em primeiro lugar, e ambos daquele que julga.

O pensamento de Montesquieu retumbou como trovdo nas sociedades que,
naquela época, estavam fartas de tirania, colonialismo e absolutismo. N&o por menos a
Declaracdo de Direitos da Virginia — esta, nos Estados Unidos, em 1776 — estabelecia que
0 Poder Legislativo e o Poder Executivo deveriam ser distintos e separados da autoridade
judiciaria®. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, documento que

se seguiu a Revolucdo Francesa, expds que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a

8 BARBOSA, Marilia Costa. “Revisdo da Teoria da Separa¢do dos Poderes do Estado”, em Rev. Cient. Fac.

Lour. Filho — V.5, n°1, 2006, pp. 2-3.

» DALLARI faz interessante sinopse sobre a evolugdo do pensamento aristotélico, passando por
MAQUIAVEL e LOCKE (Elementos..., pp. 216-218).

% MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, Livro Quinto, Capitulo X1V, p. 32 (<http://pensamentosnomadas.fi
les.wordpress.com/2012/04/montesquieu-o-espirito-das-leis.pdf>, acesso em 9.6.2013, 17:14h). Af esté a raiz
dos freios e contrapesos que cada Poder tem a seu dispor para obstar eventuais abusos perpetrados pelo outro
e 0 Estado se vale para equilibrar seu poder.

3 MONTESQUIEU, O Espirito..., Livro Décimo Primeiro, Capitulo VI, p. 75.

%2 Esta que é consagrada como uma das principais declaracées de direitos humanos, assim dispds, no seu
Item V, textualmente: “V. That the legislative and executive powers of the state should be separate and
distinct from the judicative, ”
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garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo de poderes, ndo tém Constituicéo .

Embora congruentes as declaragdes francesa e norte-americana, o papel dos juizes sob um
e outro matiz era bem diferente.

Sobre os juizes, Montesquieu foi categorico: no governo despético ndo ha
lei — o juiz é ele mesmo sua propria regra; no governo MONArquico, 0 juiz segue
precisamente a lei, interpretando-a somente quando necessario e na medida para seu bom
entendimento; no governo republicano — como, de resto, é o do Brasil dos atuais dias — é
da natureza da Constituicdo que 0s juizes sigam a letra da lei. “Nao ha cidadao contra
quem se possa interpretar uma lei quando trata de seus bens, de sua honra ou de sua
vida”, dizia o nobre autor quanto ao Judiciario das replblicas**. Sobre o papel dos
magistrados judiciais, o filésofo francés bem exp6s seu pensamento: para este, ndo eram
aqueles nada além de meros seres inanimados que pronunciavam as palavras da lei — dai
vir a sintomatica e difundida expressao la bouche de la 10i*> ao descrever o entendimento
de Montesquieu quanto aos juizes. O pensador foi muito duro ao estabelecer as fronteiras
do agir judicial: os tais seres inanimados eram incapazes de moderar fosse sua forca, fosse
seu rigor — claro, porgue, afinal, eles se restringiam apenas a tarefa de pronunciar a lei
conforme estatuida pelos legisladores.

Na concepc¢do original da Separacdo de Poderes que é empregada para
explicar como o Estado brasileiro se organiza hoje, os juizes limitavam-se apenas a usar de
seu poder para decretar, tdo somente, o contetdo da lei. Ao legislador cumpria elaborar as
leis e, ao executor, dar cabo de suas disposi¢cfes. Montesquieu, claramente positivista,
atrelava e pautava a jurisdicdo a lei, em época em que o papel da Constituicdo na Europa
era simplesmente politico.

Qualquer reflexéo faz muito mais sentido se for investigado o ambiente em
que ela foi formulada e entdo, manifestada. Montesquieu publicou sua obra em um
momento em que a Franca estava prestes a entrar em ebulicdo. O bardo gaulés era
lluminista — na verdade, um dos expoentes de dada importante corrente filosofica, tendo O
Espirito das Leis figurado no Index Librorium Prohibitorum da Igreja Catdlica®. Sua
Teoria serviu como inspiragdo para que ocorresse a revolugdo que mudou os rumos da

Historia. Naquela época, contudo, Montesquieu ainda vivia sob o regime absolutista de

% Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, XVI.

¥ MONTESQUIEU, O Espirito..., Livro Sexto, Capitulo 111, p. 38.

% No original,“Les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres
inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur.” (MONTESQUIEU, De [’espirit des lois, Paris:
Chez Firmin Didot Freres, Libraries, 1838, p. 268).

% Em 1751, O Espirito das Leis entrou para a lista negra Eclesiastica.
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Luis XV. Concorde com o proprio filésofo, juizes em governos despéticos sao
simplesmente figurativos, subservientes ao déspota, e ndo a lei — com o que é razoavel
afirmar ser este precisamente o retrato judiciario daqueles tempos —, dai desconfiar
Montesquieu dos magistrados®’. Aquela altura, portanto, o bardo concebeu o Estado
governado por leis, que eram observadas pelos juizes — mas na exata medida de seres
inanimados, limitados somente a vocalizar, a declarar a norma preparada pelos
legisladores. A Constituicdo, na Franca, exercia funcdo subsidiaria, ja que os franceses
entendiam existir poderes e direitos ainda que ausente Constituicdo — provenientes, a toda
evidéncia, da lei.

A lei — ah, a lei — essa era a diferenca para a Franca de Montesquieu.
Resultado da repressao absolutista, no Estado legalista concebido pelo fil6sofo, juizes eram
reles arautos oficiais da lei, e a Constituicdo servia tdo somente para organizar a estrutura
estatal. Ninguém ali — muito menos Montesquieu — estava muito preocupado em pensar em
Constituicao®.

Na verdade, aquela época o papel das constituices estava longe de ser
definido, coisa que sO ocorreria, na Europa, a partir da Segunda metade do Século XIX,
com evolucdo até a Segunda metade do Século XX. A auséncia de uma norma
fundamental, aquela que irradiasse sua luz a todo ordenamento normativo da nacéo,
limitava demais a atuacdo judicial de outrora. Mas iSSo ndo era regra no cenario

internacional daquele tempo.

2.1.2. Do outro lado do Atlantico: a Constituicdo como centro do poder

Parece, contudo, que coisa semelhante ndo ocorria além-mar. Em verdade,

os Estados Unidos viviam outra realidade. Era uma Nagdo que gozava de metodologia

%7 LLufs XV n&o conseguiu conter com eficécia os preceitos do Absolutismo como tinha feito seu antecessor,
Luis XIV, o Rei-Sol. De fato, “Richelieu e Luis XIV fizeram prevalecer a autoridade absoluta sobre as
liberdades publicas porque a nagdo estava cansada das dissensGes que haviam ensangiientado os regimes
anteriores. Luis XV desconheceu o0 espirito de seu tempo; as palavras de liberdade se repetiam por toda a
parte: elas repercutiam sob as abdbadas da justica e saiam da propria boca dos cortesdos. Nao seria a méo
débil de um monarca desconsiderado que iria sustentar o edificio erigido por Luis, o Grande. A revolugdo ja
irrompia na classe alta; ela descerd pouco a pouco a ultima”. Trecho de relato de Hervé de
TOCQUEVILLE, constante do Prefacio de Frangois FRUET & edicdo brasileira de A Democracia na
America, de TOCQUEVILLE, Alexis. Livro | — Leis e Costumes. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
XXIV.

% No mesmo sentido, ZANETTI Jr. Hermes. “A Teoria da Separacio de Poderes e 0 estado democratico
constitucional: fungdes de governo e fun¢des de garantia”, em GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE,
Kazuo (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 38.
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peculiar de colonizag&o, inspirada, em sua por¢do mais bem-sucedida, na Etica Calvinista,
livre de monarcas tirdnicos, aristocratas ou legado absolutista — uma antitese da Europa
continental.

Na mesma epoca em que essa Europa respirava entremeada a tornados
revolucionérios vindos da Franca, os Estados Unidos viviam também em revolucéo,
contudo, no &mago, eram bem diversas uma da outra. A Revolugdo Francesa buscava a
ruptura completa com o entdo modelo politico e filosofico, enquanto que a Revolugéo
Americana objetivou unir o Pais, instalando uma das mais completas e exitosas federacdes
que, de resto, vigora até hoje. Enquanto na Franca os juizes eram vistos com desconfianca
e a mais moderna teoria de outrora restringia seu campo de atuacdo a simples declaracao
da lei, nos Estados Unidos o Judiciario possuia longa tradicdo institucional, sendo crucial
no desenvolvimento juridico e fundamental para o Federalismo que unificou aquele Pais®°.

Naquele momento, quando os Estados Unidos tomavam seus contornos
constitutivos definitivos, os Federalistas encontraram no Judiciario um Poder fundamental
para dar suporte ao Estado Democratico que ansiavam implantar em todo o respectivo
territério. Foi neste cenario que se definiu a Judicial Review, ou a capacidade dos juizes
revisarem normas e atos que, emanados de outros Poderes, violassem a Constituicdo. A
Judicial Review permitiu aos magistrados norte-americanos pronunciarem ndo exatamente
a lei, mas corrigirem distorcdes em situacdes em que ndo bastava a lei, porque

incompativel com a Constituicao®.

% Atribuicdo oriunda, mesmo, do Common Law, tradicdo juridica que principalmente funda o Direito nos
precedentes judiciais havidos em casos similares. Assim, “como resultado, os juizes exercem um grande
papel na modelagdo dos direitos norte-americano e britanico.” (“The Common Law and Civil Law
Traditions”. The Robbins Collection. School of Law of Universitiy of California at Berkeley, disponivel em:
<http://www.law.berkeley.edu/library/robbins/CommonLawCivilLawTraditions.html>, acesso em 10.6.13,
13:17h).

0 leading case do controle de constitucionalidade é encontrado no caso Marbury v. Madison (5 U.S. 137,
1803), em que a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou inconstitucional a lei que outorgava a ela,
Suprema Corte, o poder de conceder writs of mandamus para infirmar atos dos demais Poderes que
violassem a Constituicdo. Um desses writs foi solicitado por William MARBURY para permitir sua titulacdo
como juiz do Distrito de Colimbia, por efeito da disputa presidencial havida entre Thomas JEFFERSON e
John ADAMS (1800), que acabou culminando com a elei¢io de JEFFERSON. As vésperas de sua sucessao,
ADAMS nomeou uma série de juizes para novos postos de trabalho — os midnight judges —, dentre os quais,
MARBURY, que, para assumir, dependia de um documento oficial, expedido pela Presidéncia — a Comission
— na prética, equivalente ao que seria o diploma dos politicos por aqui. Diante da iminente derrota, ADAMS
claramente quis, com tal medida, alargar seu espectro de influéncia, ainda que fora da Presidéncia. Apesar do
estratagema, ADAMS deixou a Presidéncia sem que a Comission de MARBURY houvesse sido expedida.
Quando assumiu, JEFFERSON ordenou a seu secretario de Estado, James MADISON, que ndo diplomasse
MARBURY, o que motivou este Gltimo a apresentar writ requerendo que a Suprema Corte anulasse a recusa
e 0 empossasse no cargo. A Corte entendeu, entdo, que era inconstitucional a lei que autorizava MARBURY
a deduzir o writ, por contrariar o Artigo 3° da Carta dos Estados Unidos.

Nada obstante este ser o caso apontado como divisor de aguas e pedra fundante do controle constitucional
nos Estados Unidos, ha historiadores que indicam ter a Judicial Review raizes mais remotas. William M.
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Coube aos Estados Unidos a primazia de elaborar a primeira constituigéo
escrita e posiciona-la precisamente no centro do poder. Barroso entende que ela foi erigida
sob as bases das reflexdes de Locke, ou seja, como um pacto social de paz e liberdade
entre os homens. Continua, asseverando que, nos Estados Unidos, desde a primeira hora, a
Constituic&o foi vista como documento juridico dotado de supremacia*.

Relato extremamente importante sobre as instituicOes estadunidenses foi
realizado por um europeu — que ndo deixou de se registrar estupefato com as diferencas
entre as coisas que ali via e a realidade de sua terra natal. O historiador francés Alexis-
Charles-Henri Clérel de Tocqueville, acompanhado de Gustave de Beaumont, embarcou
aos Estados Unidos com o discurso de que estudaria as instituicbes penitenciarias daquele
lugar. A ideia era fazer um relatério e empregar o que dali se fizesse (til na Franca*’. Em
1831, ambos rumaram & América do Norte.

Anos depois, Tocqueville publicou, em dois volumes, rico relato historico

do funcionamento das institui¢des norte-americanas: A Democracia na América foi divida

TREANOR, por exemplo, aduz que a Judicial Review era uma pratica comum nos tempos que precederam
aquele leading case, sendo incorreto afirmar que o controle judicial de constitucionalidade teve origem em
Marbury (TREANOR, William Michael. “Judicial Review Before Marbury”, in Stanford Law Review. V. 58,
n° 2 — November, 2005, pp. 455-562).

Marcos Paulo VERISSIMO adverte, com raz&o, que o caso Marbury deve ser entendido no contexto do
Federalismo norte-americano, referendando a ideia que os Federalistas contavam com o Judiciério para
operacionalizar seus planos. Os Federalistas — dentre os quais o préprio James MADISON - teorizavam a
respeito de um Judicidrio independente e imperativo, que tivesse como funcdo aplicar e interpretar a
Constituicdo dos Estados Unidos. Para eles, essa seria a Unica forma de evitar a tirania em um sistema
republicano-democratico-federalista (VERISSIMO, Marcos Paulo. A Judicializagio dos Conflitos de Justica
Distributiva no Brasil: o Processo Judicial no P6s-88, tese de doutoramento apresentada em 2006 no
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, pp. 31-38).
Muitos anos mais tarde, em United States v. Carolene Products Co. (304 U.S. 144, 1938), a Suprema Corte
estabeleceu graus de inconstitucionalidade, proclamando que leis que violassem frontalmente a Constitui¢do
(perpetradoras de um facial challenge) poderiam ser, desde logo, anuladas pelo Judiciario. Este caso foi
muito importante, também, por sua nota de rodapé n° 4, que, alinhada com o histérico contexto do New Deal,
proclamou que, diante de certas circunstancias, o Estado poderia intervir no dominio econémico,
contrariando o precedente formado em 1905 por Lochner v. New York (198 U.S. 45, 1905), igualmente um
dos mais relevantes casos de toda a jurisprudéncia estadunidense. Carolene e Lochner serdo novamente
referidos nesta tese.

Outro importante precedente — este, mais recente (TVA v. Hill, 437 U.S. 153, 1978), envolveu a prote¢do de
uma espécie ameacada de peixe (o snail darter) durante a construcdo de uma represa no rio Little Tennesse.
Neste caso, a Warren Court (em referéncia ao presidente da Suprema Corte da Epoca, Warren E. BURGER)
garantiu a prevaléncia da Lei de Espécies Ameacgadas, reafirmando seu poder de controlar a
constitucionalidade dos atos de governo com base na lei.

* BARROSO, Luis Roberto. “A americanizagio do Direito Constitucional e seus paradoxos: teoria e
jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo”, disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.co
m.br/wp content/themes/LRB/pdf/a_americanizacao_do_direito_constitucional_e_seus_paradoxos.pdf>, aces
so em 6.7.2013, 23:00h, pp. 3-4.

*2 Em janeiro de 1835, bem préximo de seu regresso, TOCQUEVILLE confessou em carta a um amigo que o
estudo do sistema penitenciario dos Estados Unidos era um grande pretexto para sua jornada: sua pretensao
era, de fato, analisar o comportamento da liberdade em um espaco em que a isonomia era valor de primeira
grandeza. Aquela época, a Franca ainda caminhava para a igualdade, com o que TOCQUEVILLE achou
interessante partir para a verificacdo das medidas de liberdade em um cenario isonémico — e, para isso, foi
estudar a democracia norte-americana (4 Democracia..., Livro 1..., pp. XII e XIII).
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no Livro | — Leis e Costumes, de 1835, e no Livro Il — Sentimentos e Opinides, de 1840.
Trata-se de retrato fiel do ambiente estadunidense, visto por quem considerava aquele
sistema era absolutamente diferente do que se observava na Europa. Trata-se mais, da
visdo de um historiador, que goza da imparcialidade necessaria para ser adotada como
fidedigna.

O relato de Tocqueville sobre o Judicidrio € altamente interessante. Ele
comeca justificando dedicar um capitulo inteiro de sua obra a esse corpo institucional
diante da forca dos juizes no sistema norte-americano. Afirma, categoricamente, que 0
Judiciério dos Estados Unidos era Unico, e que ndo havia questao politica naquele local que
prescindisse de pronunciamento judicial — dai concluir o historiador consistir o Judiciario
uma das primeiras forcas politicas daquele Pais*®. Embora Tocqueville reconhecesse no
juiz norte-americano as trés caracteristicas por ele reputadas como essenciais a um
magistrado — agir apenas quando houvesse controvérsia nos autos de um processo;
pronunciar-se somente quando ocorressem casos particulares; e atuar estritamente
mediante provocacao —, a diferenca que tornava impar o juiz daquele local é que ele tinha
imenso poder politico. E qual era a razdo disso? — indagou Tocqueville. Ele mesmo
respondeu: “A causa esta neste simples fato: os americanos reconheceram aos juizes o
direito de fundar suas decisdes na Constituicdo, em vez de nas leis. Em outras palavras,
permitiram-lhes ndo aplicar leis que lhes parecerem inconstitucionais”**. Tocqueville
concluiu, entdo, que 0s juizes norte-americanos, porque poderiam invalidar leis ao
argumento de sua incompatibilidade constitucional, atuavam como verdadeiros
constituintes, ja que ao poder deles estava atribuida a Gltima palavra de interpretacdo da
Constituicao™.

Entdo, o historiador chega a uma conclusdo de suma importancia na analise
do presente papel do Judiciario brasileiro no controle de politicas publicas, inclusive as de
salde: como, nos Estados Unidos de entdo, a Constituicdo dominava tanto os legisladores
quanto os cidad&os, sendo ela a primeira das leis e contra a qual ndo poderia prevalecer lei
qualquer, entdo era absolutamente justo e razoavel que os magistrados alhures decidissem
com base na Constituicio — infirmando, mesmo, atos legislativos emanados pelos
representantes do povo*®. Tocqueville apurou e referendou a Judicial Review dos Estados

Unidos. Os juizes, ali, ndo precisavam afrontar veementemente o Legislativo, causando

* TOCQUEVILLE, 4 Democracia..., Livro 1..., p. 111.

* TOCQUEVILLE, 4 Democracia..., Livro 1..., pp. 112-113.
** TOCQUEVILLE, 4 Democracia ..., Livro I..., pp. 114-116.
*€ |dem, ibidem.
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conflito entre Poderes: bastava apoiar seu pronunciamento na Constituicdo que, dai, adviria
sua legitimidade constitucional — no caso — negativa.

A Judicial Review, portanto, opunha a Constituicdo norte-americana acima
de toda e qualquer norma, ato governamental ou, mesmo, Poderes do Estado, controlando-
o0s e limitando-os exatamente ao quanto constitucionalmente determinado, materializando
na norma juridica de tal envergadura a crenga dos Federalistas que 0 homem j& nasce com
direitos, precedendo esses direitos o proprio Estado e seus Poderes. Ali, destarte, 0s juizes
agiam como guardides dos direitos constitucionais. E um inequivoco traco de
Constitucionalismo®’, fundamental para a compreensao do fendmeno estudado nesta sede.

Mais tarde, o Judicidrio dos Estados Unidos foi palco de outro
surpreendente movimento que o faz aproximar-se ainda mais do que é hoje observado
pelos juizes brasileiros na seara das politicas pUblicas*®. Por enquanto, as notas
relacionadas aos Poderes do Estado servem para mostrar as diferentes concepcfes de
Judiciario observadas na Franca de Montesquieu e nos Estados Unidos retratado por

Tocqueville.

2.1.3. O Judiciario segundo o modelo brasileiro. Constitucionalismo no Brasil

No Brasil o Judiciario se fez presente desde a instalacdo dos portugueses
nestas terras. Contudo, abolido o Império, esse Poder assumiu papel descolado da tradicdo
real europeia. Para compreender a dimensdo de guardido das normas constitucionais que
ostenta o Judiciario de hoje, é preciso desenvolver brevissimo escor¢o historico das
Constituicdes Republicanas e do papel dos juizes no controle jurisdicional de
constitucionalidade.

Ja sob a égide da Constituicdo de 1891, juizes federais foram dotados de
poder para pronunciar a inconstitucionalidade de leis em casos concretos, anotando-se, ai,

o primeiro registro de controle difuso de constitucionalidade neste Pais. No Brasil,

*" O Constitucionalismo marca a passagem de uma Constituicdo para o centro do ordenamento juridico, a
partir de onde ela emana efeitos para todas as demais normas, prevalecendo sobre tais. A esse respeito no
contexto brasileiro, usando de paradigmas externos, ver BARROSO, Luis Roberto. “O Constitucionalismo
Democratico no Brasil: Cronica de um Sucesso Imprevisto”, p. 9, disponivel em: <http://www:.luisrobertobar
roso.com.br/wp-content/uploads/2012/12/0-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf>, acesso  em
10.6.2013, 14:33h.

* Ver Itens 5.1.1. € 5.5.
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destarte, havia, desde o Século XIX, tragos de Judicial Review, claramente uma influéncia
norte-americana®. O controle de constitucionalidade pelo Judiciério, portanto, é tradicdo
brasileira desde que o Pais se tornou Republica™.

A Constituicdo democratica de 1934 alterou sensivelmente a sistematica do
controle de constitucionalidade. Juizes poderiam exercer controle difuso, mas somente
pronunciariam a inconstitucionalidade por maioria absoluta dos membros dos tribunais — a
clausula de reserva de plenario. E dessa Constituico a competéncia — até hoje existente —
do Senado Federal de atribuir eficacia erga omnes a declaragcdo de inconstitucionalidade

manifestada pelo STF em um caso concreto™. As alteracdes promovidas pelo Texto

* FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. “Evolucdo Historica da Estrutura Judicidria Brasileira”, em Revista
Juridica da Presidéncia da Republica. Brasilia: V. 1, n° 5 (set/1999), disponivel em: <http://www.planalto.go
v.br/ccivil_03/revista/Rev_05/evol_historica.htm>, acesso em 10.6.2013, 19:20h. Marcus Vinicius Kiyoshi
ONODERA anota a relacéo direta entre a tradicdo estadunidense e o controle de constitucionalidade no
Brasil. Segundo ele, Rui BARBOSA foi 0 responsavel pela adogéo dos Decretos n°s 510 e 848, de 1890, o
Gltimo a criar o que seria 0 Supremo Tribunal Federal (“O controle judicial de politicas ptblicas por meio do
mandado de injuncédo, acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo e argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Contornos e Perspectivas, em GRINOVER e WATANABE (Coord.), O Controle..., p.
420) e, o primeiro, a publicar a Constituicdo dos Estados Unidos do Brazil. O artigo inicial daquele Texto
estabelecia que a Nacéo brasileira adotava, como forma de governo, a Republica Federativa, um claro traco
de idealismo norte-americano. Sobre a inspiragdo estadunidense que inundou o espirito do Constituinte de
1891, ver, por todos, Paulo BONAVIDES e Paes de ANDRADE (Histdria constitucional do Brasil. 3% ed.
Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 1991, p. 250). Anotam esses autores, todavia, que: “(...) consagrava ela
[a Constituicdo de 1891] a separagdo de poderes de conformidade com a proposta de Montesquieu — formula
peculiar, alids, a todas as Constituices do liberalismo.” (p. 250).

%0 Embora, naquela mesma época, o constitucionalismo estivesse surgindo nos paises de tradi¢do romano-
germanica. Atribui-se a Ferdinand LASSALE a primeira teorizacdo a respeito da forca das normas
constitucionais e defesa da Constituicdo, em discurso proferido na Prissia no final do Século XIX.
LASSALE entendia que era preciso, mais que uma folha de papel, que a Carta encerrasse normas aptas a
materializar uma vontade de constitui¢do, sem a qual ndo teriam tais regras valor algum — dai, para ele, o
caréter politico do documento (LASSALE, A Esséncia da Constituigdo, 5 ed., Rio de Janeiro: Lumenduris,
2000). Mas foi o alemdo Konrad HESSE, ja no Século XX, que langou o consagrado conceito de forca
normativa da Constituicao, assumindo, em contraponto a LASSALE, que as normas constitucionais possuem
forga prépria, que se coloca no topo de um ordenamento juridico (HESSE, Konrad. A Forca Normativa da
Constituicdo (trad. Gilmar Ferreira Mendes). Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991). N&o se pode
deixar de citar, nesse enleio, a Teoria Pura do Direito e o simbolismo positivista de Hans KELSEN. Para ele,
cujo objetivo foi desenvolver uma teoria juridica pura, dissociada de toda a ideologia juridica e de elementos
de ciéncia natural (p. XIl), a validade do ordenamento juridico é explicada por meio do emprego dos
conceitos de norma pressuposta e norma posta. Basicamente, KELSEN associava o fundamento de validade
de uma norma a necessaria dependéncia da autoridade de outra norma que permitisse aquela primeira efeito
vinculante com relacdo a seus destinatarios. A primeira norma é posta, enquanto que a segunda, que da
autoridade a primeira, é pressuposta. Enriquecendo seu pensamento com exemplos, KELSEN entendia que a
cadeia de normas integrantes de certo arcabouco juridico estava definitivamente atrelada a uma norma que
pressupunha dar validade a todo o ordenamento. Essa norma Unica e superior foi por ele conceituada como
norma fundamental, que se referia a uma Constituicdo determinada. KELSEN, entdo, posicionou a
Constituicdo como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico (Teoria Pura do Direito. 6 ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 217-308). A combinacédo entre os estudos de KELSEN e a concep¢édo
de HESSE, adotadas no Brasil quanto ao seu texto fundamental, com reflexos em todo o ordenamento
juridico, é de crucial importancia para compreender a dimensdo do poder Judiciario de hoje. Ver também a
respeito BARROSO, “O Constitucionalismo...”, p. 5.

L FILHO, “Evolugio Histérica...”.
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Getulista de primeira fase apontavam a tendéncia de limitacdo dos poderes jurisdicionais,
tendéncia que se revelou realidade na outorga da Carta do Estado Novo, de 1937.

Aquele Texto atribuia ao Presidente da Republica o poder de submeter o
pronunciamento judicial de inconstitucionalidade a revisdo do Parlamento, que poderia
reverté-lo por dois tercos de votos dos membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal. N&o obstante, o proprio Chefe do Executivo poderia ndo respeitar a decisao
judicial de inconstitucionalidade caso ela se revelasse contraria ao interesse nacional, como
0 autorizava o Decreto-Lei n® 1.567/39 — esse proprio diploma a cassar uma decisdo do
STF declarando inconstitucional determinada lei tributaria®. O caréter despético da
Constituicdo era claro, sobretudo por esvaziar o controle de suas normas por parte do
Poder Judiciario. O Judiciario, em 1937, perdera sua independéncia e autonomia>, o que
viria a novamente acontecer no proximo periodo autoritario que o Brasil ainda sofreria.
Vivia-se, ali, tempo ditatorial, com a concentracao de poder nas médos do Presidente, com 0
que juizes e legisladores ndo foram poupados.

O advento do Texto de 1946 propiciou a adocdo da Emenda n° 16/65, que
criou a representacdo de inconstitucionalidade e, sem previsdo de controle difuso,
estabeleceu o primeiro instrumento de controle concentrado exercido pelo STF. Nessa
mesma época, a Europa ainda ndo estava certa sobre o efetivo alcance das constituicdes e,
mais, sobre o papel dos juizes em sua observancia. Foi nesse contexto que surgiu a
teorizacdo de Hesse®*. No modelo do Segundo Pés-Guerra, aos juizes ndo se atribuia
qualquer atuacdo relevante na realizagdo in concreto de direitos constitucionais™.
Enguanto no Brasil o controle difuso ja estava contemplado desde o Século XIX, a Europa
ja se encontrava na metade do Século XX e ainda se discutia o relevo da Constituicdo e o
papel do Judiciario em sua atuagdo. Dai que qualquer analise de Judicial Review no Brasil,
no sentido de os juizes fazerem valer normas constitucionais, deve adotar como paradigma,
invariavelmente, o norte-americano®.

Em 1968, j4 na vigéncia de novo autoritarismo, o famigerado Ato
Institucional n° 5 suspendeu as garantias constitucionais de vitaliciedade e inamovibilidade

dos magistrados, atribuindo ao Presidente da Republica o poder de demitir, remover,

%2 FILHO, “Evolucdo Historica...”

¥ BONAVIDES e ANDRADE, Histéria Constitucional..., p. 344.

>V, nota 50.

% BARROSO, “O Constitucionalismo...”, nota 2, p.5

® O que ndo significa que os juizes efetivamente exerciam esse poder, 0 que passa a OCOrrer,
inequivocamente, com o advento da atual Constituicéo.
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aposentar ou colocar juizes em disponibilidade®” — garantias sem as quais os magistrados
ndo poderiam agir com independéncia, comprometendo mortalmente a Judicial Review,
ainda que estivesse ela formalmente instituida.

O cenério pre-88 era desolador sob o ponto de vista do Constitucionalismo
material. Ainda que presentes direitos de primeira grandeza, mesmo sob 0s auspicios do
Autoritarismo, ndo havia sua observancia concreta. Anota-se, por exemplo, que a Carta de
1969 assegurava amplo elenco de liberdades publicas e inUmeros direitos de trabalhadores
que ndo se concretizavam. “Buscava-Se, na Constituicdo, ndo o caminho, mas o desvio;
ndo a verdade, mas o disfarce”®. O engodo autoritario embutido na Carta despética
esvaziou o papel do Judiciario como garantidor de direitos>®.

Mas ai, em 1985, deu-se inicio a redemocratizacdo para, tempos depois,
reunir-se Assembleia Nacional Constituinte e, enfim, em 5 de outubro de 1988, ser
promulgada a Constituicdo hoje vigente. Ela consagra efetivamente o Constitucionalismo,
estabelece em seu nucleo intangivel a impossibilidade de a lei excluir da apreciacdo
judicial lesdo ou ameaca a direito, concentra no Judiciario o poder de analise a posteriori
da constitucionalidade de leis e de atos normativos e, claro, estabelece amplo rol de
direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais. A Constituicdo estad no topo da
pirdmide juridica, irradiando seus inexoraveis efeitos sobre os respectivos vértices e area,
vinculando os poderes publicos e a sociedade.

A Constituicdo de 1988 representou o resgate do Constitucionalismo
material. As fracassadas experiéncias anteriores a revelar desconsideracdo, desrespeito e
descumprimento de direitos insculpidos na Constituicdo resultaram na retumbante doutrina
da efetividade, que prega, na esséncia, normas constitucionais aplicadas direta e
imediatamente, dotando-lhes o executor da mais ampla eficacia possivel. O Judiciario
desempenharia, nesse contexto, papel fundamental: eram 0s juizes 0s responsaveis, em
caso de falhas ou inobservéancias normativo-constitucionais, por obrigar quem assim o
fizesse a dar cabo do contetdo das normas. Agao e jurisdicdo passaram a andar lado a lado
com a efetivacdo dos direitos constitucionais. A doutrina da efetividade, segundo Barroso,
implicou trés relevantes mudangas de paradigma na teoria e na pratica do direito

constitucional brasileiro: (a) no plano juridico, capacitou como autossuficientes as normas

> FILHO, “Evolucdo Historica...”

¥ BARROSO, “O Constitucionalismo...”, p. 5.

> Nesse sentido, Maria Tereza SADEK explica que: “Durante o regime militar, especialmente depois de
1969, o Judiciario ndo gozava de independéncia nem de autonomia. N&o se tratava, de fato, de um poder
independente.” (“Judiciario e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, em O Controle..., p. 15,
nota 18).
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constitucionais, atribuindo-lhes eficcia plena, direta e imediata; (b) no plano cientifico-
dogmético, erigiu o direito constitucional a categoria autbnoma, desvencilhando-o apenas
do discurso politico e ideoldgico; e (c) no plano institucional, elevou o Judiciario a
categoria de executor e guardido dos valores constitucionais®.

Sob o aspecto tedrico, Barroso assinala, igualmente, trés ordens de
mudancgas promovidas pelo novo Constitucionalismo: (a) a forga imperativa das normas
constitucionais; (b) a expansdo da jurisdicdo constitucional — com acles diretas de
inconstitucionalidade e a fixacdo do STF como tribunal constitucional —; e (c) as novas
maneiras de interpretagcdo constitucional — que abrandam a literalidade da norma e
abordam temas como o papel dessas normas, dos principios e da colisdo de direitos,
passando-se a se valer da técnica da ponderacdo como argumento de decisdo e de
postulacdo®. Esse Ultimo aspecto revela empoderamento judicial brasileiro sem
precedentes, mas nada além do poder ja consagrado de guardido da Constituic&o®.

N&o hé, a partir de 1988, lei ou ato normativo que possa escapar ao crivo do
Judiciario. A Constituicdo atual alcou esse Poder a um patamar politico pouco
experimentado até entdo, mas logicamente oriundo de seus dotes de revisor constitucional.
O Judiciério reunia condicBes de se tornar protagonista da republica, muito além do que
havia concebido Montesquieu. De fato, se juizes tém o poder de invalidar leis, essas, por
sua vez, vigentes ap6s processo legislativo deflagrado e concluido institucionalmente pelos
mandatarios do povo, politicos em sua esséncia, entdo € ldgico que tal poder judicial é,
sim, igualmente politico®®, mas poder politico especial, que ndo deve responder aos anseios
da populacéo, sendo obedecer aos preceitos constitucionais. A realidade mostra que, com
efeito, a arena politica de hoje reserva papel de alta relevancia aos juizes. Vive-se no

Brasil, afinal, um estado constitucional de direito®.

% BARROSO, “O Constitucionalismo...”, p. 6.

®t BARROSO, “O Constitucionalismo...”, pp. 7-8.

%2 E o caso dos pronunciamentos de “interpretacio conforme a Constituicio” e de “declaracdo de
inconstitucionalidade com ou sem redugdo de texto”, em que 0 STF concentra sua andlise sobre a
interpretacdo dada a determinada norma.

% No mesmo sentido, SADEK (“Judiciério e arena piiblica...”, em GRINOVER e WATANABE (Coord.), O
Controle..., p. 15).

% para Luis Roberto BARROSO, “O estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do termino da 22
Guerra Mundial e se aprofunda no Ultimo quarto do século XX, tendo por caracteristica central a
subordinacdo da legalidade a uma Constituicdo rigida. A validade das leis ja ndo depende apenas de sua
forma de producdo, mas também de seu conteldo com as normas constitucionais. Mais que isso: a
Constituicdo, além de impor limites ao legislador e ao administrador, determina-lhes, também, deveres de
atuacdo. Juizes e tribunais passam a deter ampla competéncia para invalidar atos legislativos ou
administrativos e interpretar criativamente as normas juridicas da luz da Constitui¢cdo.” (“A americanizag¢do
do Direito Constitucional e seus paradoxos: teoria e jurisprudéncia constitucional no mundo

2
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A Constituicdo de 1988 é parte fundamental da explicacdo juridica para o
fendmeno da judicializagdo de direitos sociais, notadamente, o direito & saude. Primeiro,
porque ela exerce supremacia diante de todo o ordenamento juridico, donde se tira que
suas normas gozam de superioridade, impondo-se sobre aquelas ordinarias. Norma
constitucional s6 poderd sucumbir a norma ordinaria se esta se apoiar em outra norma
constitucional que se mostrar mais adequadamente aplicdvel no caso concreto. Segundo,
porque a Constituicdo estabelece que a guarda de suas normas e de todo o ordenamento,
enfim, caberd ao Judiciario. Terceiro, uma vez que ela disponibilizou robusto ferramental
para provocar 0s juizes nesse mister, com instrumentos especificos — como o mandado de
seguranca, a acdo popular, a acdo civil pablica, as a¢Ges de controle concentrado de
constitucionalidade, além do mandado de injuncdo — e genéricos, como 0 importante
direito de peticdo. Quarto, a Constitui¢do esta recheada de direitos que requerem prestacao
positiva por parte do Estado, coisa que vai muito além da abstencdo de intromissdo nas
liberdades particulares, demandando o fornecimento publico de bens e servicos.

Ndo é por acaso, destarte, que a Constituicdo é a base, a fonte e o
argumento utilizado por quem busca obter forcadamente salide contra o Estado. A salde é
direito fundamental do cidad&o, daqueles conceituados como sociais, e sua inclusédo na
Constituicdo legitima a priori o postulante a lhe exigir cumprimento. Todavia, dai néo
decorre, necessariamente, estarem 0s juizes preparados para judiciar satude. A importancia
do Judiciario como arena e do processo como ferramenta de decisao de politicas publicas
serd analisada em momento oportuno. E preciso, antes, falar um pouco sobre como a

Constituicdo tratou os direitos fundamentais, como a mencionada salde.

2.2 O ALINHAMENTO DO BRASIL COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
INTERNACIONAIS: O ESTADO PRESTACIONAL

2.2.1 Direitos Fundamentais e a Dignidade da Pessoa Humana

O Poder Constituinte originario escolhe o conteudo da Constituicdo. Nessa

circunstancia, é possivel que haja Constituicdo em um Estado de Policia? Claro que sim. A

contemporaneo”, disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp content/themes/LRB/pdf/a_amer
icanizacao_do_direito_constitucional_e_seus_paradoxos.pdf>, acesso em 8.7.2013, 11:17h, pp. 5-6).
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Alemanha nazista tinha uma Carta, tanto quanto o Brasil do Estado Novo. E a pena de
morte, poderia ser permitida? Decerto que sim, uma vez que inUmeros Estados da
Federacdo norte-americana assim agem nos casos preconizados. A tarefa de insculpir em
uma Constituicdo determinada norma é invariavelmente um jogo de op¢6es. Dai constituir
tal importante documento juridico, também, documento essencialmente politico®.

Ao longo do tempo a sociedade evoluiu na observancia e protegdo de um rol
de direitos sem o qual nem o individuo, nem a propria sociedade poderiam viver em paz. A
ardua luta que consagrou coisas hoje tidas como simples — como falar ao telefone sem que
terceiros ougam a conversa, ou ndo permitir o ingresso de quem quer que seja em sua
residéncia, a ndo ser por ordem judicial, durante o dia, ou em caso de flagrante delito, ou,
ainda, ndo ser preso a ndo ser que, ao tempo do ilicito, ja exista lei criminalizando a
conduta e tribunal previamente constituido — converge para a imprescindivel previsédo de
um nucleo de direitos sem o qual ndo se pode dar seguranga, estabilidade e sossego a
pessoa e a coletividade. S&o esses os direitos fundamentais, e a Constituicdo de 1988 foi
cunhada sob seu paradigma, alinhando-se as modernas concepcdes universais do conteddo
desses direitos.

Alexy observa, sobre os direitos fundamentais, ser possivel teorizar sob as
mais variadas lentes: pela histdrica, procura-se investigar a evolucdo dos direitos
fundamentais (como, por exemplo, o primeiro registro de due process of law na Magna
Carta de Jodo-Sem-Terra, em 1215); pela lente filosofica, busca-se esclarecer seus
fundamentos (i.e., esses direitos permitem ao homem viver uma vida digna); enfim, pela
socioldgica, analisa-se o papel dos direitos fundamentais no contexto social (i.e., formam
uma sociedade mais justa, harménica e controlavel). Conclui, enfim, que é dificil
vislumbrar disciplina no ambito das ciéncias humanas que, de alguma maneira, ndo
contribua para o debate a respeito dos direitos fundamentais®. Interessa, para esta tese,
discutir o que a Constituicdo entendeu como direitos fundamentais, seu paralelo com o que
hoje o mundo compreende como rol minimo desses direitos e, assim, definir seu alcance,
eficacia e imperatividade.

A observancia concreta dos direitos fundamentais depende do Estado, de

um ou de outro modo. Os direitos civis e politicos servem como limites ao poder estatal,

% Na&o por acaso, ao longo da Histéria, algumas Constituices foram mesmo denominadas politicas, como a
Constituicdo Politica da Monarquia Portuguesa (1822), a Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (1917), a Constitucién Politica de la Republica de Guatemala (1986), entre outras. O fato de ser
politica, todavia, ndo torna a Constituicdo menos juridica, como se discutiu em meados dos Séculos XIX e
XX.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 31.
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norteando as fronteiras da intervencdo do Estado na vida privada, tanto quanto aos civis
direitos a vida, liberdade, seguranca, propriedade e igualdade como no que tange aos
direitos de votar e ser votado e demais politicos. Nesse sentido é que sdo denominados
como direitos de liberdade negativa, ou de abstencdo, porque envolvem omissdo estatal
quanto & tutela da vida privada. J& quanto os direitos culturais, econdmicos e sociais®’,
esses demandam conduta positiva do Poder Publico, uma acdo, porque
epistemologicamente dependentes do agir estatal. Quando o Estado é compelido a
organizar e gerir a previdéncia social, isso inequivocamente demandara planejamento,
contratacdo de pessoal, abertura de agéncias, regulamentacédo, prestacdo de informacdes,
gestdo dos recursos, efetivacdo de pagamentos, controle de beneficiarios, enfim, uma
infinidade de atividades que tém de ser providas por aquele que tem o encargo de
providencia-las.

Os direitos fundamentais estdo umbilicalmente ligados & no¢do de direitos
humanos. Sob o aspecto do direito natural, s&o humanos os direitos que cada pessoa goza
como caracteristica inerente as proprias vida e vivéncia. Para os positivistas, claro,
humanos sdo os direitos que norma elege como tal. De um ou de outro modo, trata-se do
piso intangivel de direitos que a pessoa, apenas em virtude da simples condigcdo de ser
humana, titula desde logo. Séo direitos civis e politicos, ja mencionados, de liberdade
negativa, que seguram a longa mdo do Estado na interagdo com a vida privada e
estabelecem os Standards de participacdo democratica na distribuicio estatal. E o caso,
fundamentalmente, de direitos como os do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, de peticdo aos 6rgdos publicos e de propriedade privada. Sao, também,
direitos econémicos, sociais e culturais, que abrangem as relacfes de emprego e outros
temas de igual relevancia como o equilibrio econémico, a tributacdo comedida, a saude, a
educacdo, o transporte, o lazer e o desporto adequados. Ai figuram o direito de acesso

universal e gratuito as politicas e acOes de saude, o direito a equilibrada politica de juros, o

%7 Direitos sociais s30 aqueles que envolvem prestagdo positiva por parte do Estado. No caso do Brasil, o
Estado é constitucionalmente obrigado a prover aos cidaddos salde, educacdo, lazer, cultura, habitacao,
dentre outros (artigo 6° com especificages a partir do Titulo VIII da Constituicio). Nesse sentido, em
especial, contextualizando-se com a intervengédo judicial a respeito, ver GRINOVER, Ada Pellegrini. “O
Controle de Politicas Publicas pelo Judiciario” (O Processo. Estudos & Pareceres. 22 edi¢do. S&o Paulo: DPJ
Editora, 2007, p. 37, e também, 0 mesmo articulado, em O Controle..., pp. 127-128). Os direitos sociais sdo
elencados por alguns como direitos humanos de Il geracao, enquanto que os direitos humanos de | geragéo
sdo direitos civis e politicos, que revelam acBes negativas — ou, antes, de abstencdo, regras de ndo-fazer
dirigidas ao Estado (WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1990). Ressalva-se a critica a segmentada classificacdo que faz, dentre outros, Flavia PIOVESAN, por
argumentar que essa divisdo dos direitos humanos deturpa seu carater de universalidade (Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional. 3 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997).
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direito de autonomia universitaria. Da mesma maneira, estdo ai os mais modernos direitos
de solidariedade, que preparam 0 mundo para esta e proximas geracdes, como os direitos
de comunicacdo e de ndo-discriminacdo®. Séo, enfim, os direitos que precisa cada qual
para gozar uma vida digna.

A dignidade da vida humana qualifica os direitos fundamentais e os direitos
humanos®®. N&o basta viver: ha de se viver dignamente™. Essa assertiva é de importancia
determinante. Ela possui contetudo capaz de diferenciar totalmente o0 modo como normas
juridicas garantidoras de direitos sdo interpretadas e efetivadas. Se, por exemplo, a
Constituicdo consagra o direito a seguranca, policiais ndo poderdo submeter pessoas a
revista vexatoria, ainda que sob suspeita do cometimento de infragdo penal. Eleger o valor
dignidade como adjetivo da pessoa, sua vida e seus direitos dota de alcance extensivo as
normas veiculadoras de direitos fundamentais, a ensejar uma interpretacao 6tima, de forma
que elas sempre prevalecerdo diante de normas que néo ostentam essa mesma qualidade’*.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi eleita ndo como direito
fundamental em sentido normativo estrito. De fato, o legislador constituinte originario
poderia té-la posicionado como qualidade do caput do artigo 5°, mas ndo o fez. Como o
texto constitucional é politico, e 0 jogo politico € um jogo de escolhas, é razoavel afirmar
que o Constituinte assim ndo quis. Ele preferiu, na verdade, estabelecer a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito Republicano do

|72

Brasil'“. Posicionou um valor tdo abstrato quanto a dignidade no patamar mais elevado do

texto constitucional. Como fundamento do Estado, a vida humana digna estd imune a

%8 Como o direito & Paz, & Autodeterminacao dos povos, ao Desenvolvimento (Econdmico e Social), a0 Meio

Ambiente. Nesse sentido, v. Constituigdo, arts. 4°, 11, VI e IX e 225.

% A moderna encampagdo do conceito de dignidade &s Constituicdes surgiu na Italia do Segundo Pés-
Guerra, mais precisamente, no art. 3° da Constituicdo da RepUblica, que estabeleceu deterem todas as pessoas
a mesma dignidade social, sendo iguais perante a lei. A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, declarou, no art.
1.1, ser intangivel a dignidade do homem. A Constituicdo portuguesa, no art. 1°, estabelece que a Republica
Portuguesa se baseia, dentre outros principios, na dignidade da pessoa humana. Sobre os demais
ordenamentos que positivaram a dignidade da pessoa humana como foco, ver NOBRE Jr., Edilson. “O
Direito Brasileiro e a Dignidade da Pessoa Humana”, em Revista dos Tribunais, n° 777 (julho de 2000), p.
473.

" Da dignidade da pessoa humana decorre outra nogéo, de crucial relevancia para este estudo: a necessaria
observancia do minimo existencial, aquele piso de direitos que o Poder PUblico deve assegurar ao individuo
para que ele usufrua, precisamente, de uma vida digna. Sobre o minimo existencial, ver Item 4.2.3. Sobre a
umbilical ligagéo entre direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e minimo existencial, confira-se
AMARO, Fernanda Pereira. “O servigo publico sob a perspectiva da garantia constitucional de direitos
humanos fundamentais”, em Revista de Direito Constitucional, n° 50, janeiro de 2005, pp. 116-118.

n MENDES, Gilmar. “Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional”, em
Revista Juridica Virtual, Brasilia,V.2, n° 13 (junho/1999), disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil

_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm>, acesso em 17.7.2013, 21:43h. O autor menciona J. J. Gomes
CANOTILHO, que assevera que direitos fundamentais devem ser otimamente efetivados.

2 Art. 1°, 111 da Constituigao.
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discussdo que tem por fim destacar quais sdo os direitos fundamentais. Afasta-se, ademais,
do debate relacionado ao entrechoque dos varios conteldos das normas veiculadoras de
direitos desse talante. A dignidade da pessoa humana, na verdade, é valor ético dotado de
eficacia juridico-normativa a ser estendido ao contetdo de todos os direitos, muito além
dos fundamentais. Entdo, os direitos fundamentais s6 podem ser vistos a partir de uma
Gtica: a da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo alinhou-se aos padrées internacionais de direitos humanos’.
E nem poderia ser diferente: como signatario das principais declara¢6es de direitos — além
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, do
Pacto de San José da Costa Rica’®, dentre outras — o Brasil sempre pretendeu se colocar na
vanguarda dos direitos humanos internacionais.

De crucial compreensdo aos auspicios desta tese sdo os direitos humanos
sociais. Sdo esses, de fato, que despertam maiores debates, ndo somente pelo fato de seu
surgimento ser mais recente do que os ja consolidados direitos civis e politicos, mas,
também, em razdo de exigirem eles agdes positivas do Poder Publico™. Os direitos sociais
foram vergastados e infirmados por boa parte da doutrina, que se negava a emprestar-lhes
eficacia imediata, ao argumento de que as normas que os validavam consistiam apenas em
programas, comandos e mandamentos de obrigacdo de fazer dirigidos ao Estado, nédo
sendo suficientemente eficazes a ponto de ser exigido seu cumprimento. Essa visdo foi

superada, ndo sem esforco’®, e hoje se tem que as normas de direitos sociais sdo t&o

3 O espectro internacional dos direitos humanos adveio da necessaria implementagio de minimos padrdes de
direitos a ser observados em todo o mundo e coincide com a propria criagdo do 6rgdo supranacional
necessario a sua guarda e controle, a Organizacdo das Nag¢des Unidas. Nascida no Segundo Pds-Guerra, a
ONU surgiu como decorréncia ldgica da edicdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que
consolidou a percepg¢do de intolerdncia a certas atrocidades, ainda que aparentemente revestidas de legalidade
e soberania, como as que ocorreram na Alemanha nazista e foram discutidas em Nuremberg.

™ Incorporados ao ordenamento interno, respectivamente, por meio do Decreto Legislativo n® 2/51, Decreto
Legislativo n® 226/91, Decreto n® 591/92 e Decreto n® 678/92.

> Para BOBBIO, “(...) os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando podem ou devem nascer.
Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem (...) cria novas ameacas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de
demandas de limitagdes do poder, remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo
poder intervenha de modo protetor. As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um n&o-agir do
Estado; aos segundos, os direitos sociais, ou uma ac¢édo positiva do Estado. Embora a exigéncia desses
direitos possa estar disposta cronologicamente em diversas fases ou gerac@es, suas espécies sdo sempre —
com relagdo aos poderes constituidos — apenas duas: ou impedir os maleficios ou obter seus beneficios. ”
(BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. 4% ed. S&o Paulo: Paz e Terra,
1986, p. 6).

® A expoente doutrina brasileira da aplicabilidade das normas constitucionais ressoa o magistério de José
Afonso da SILVA, em seu Aplicabilidade das Normas Constitucionais (5 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2001). Para ele, normas constitucionais possuem eficacia plena (cujo contetido possui aplicabilidade imediata
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imediatamente exigiveis quanto aquelas relacionadas aos classicos direitos civis e
politicos’”.

A saude € consensualmente apontada como direito humano, e a esse
respeito ndo sdo necessarias maiores ilacdes. Na verdade, 0 mundo se preocupa em garantir
salide aos seus habitantes. E notéria a sensibilidade supranacional no que refere a salde
das pessoas, tanto que a ONU possui organismo exclusivamente dedicado ao
gerenciamento dessa atribuicdo (a OMS) que, ano ap6s ano, incrementa sua atuagéo’®. Esta
preocupacdo € também observada no Brasil, pais que escolheu conceder aos seus
residentes ou pessoas em transito, nacionais ou estrangeiros, acdes e servicos de salde —
gratuita, igualitéria e universalmente.

Sao inimeros os direitos fundamentais, muitos deles conflitando entre si
mesmo abstratamente. E o caso do direito & propriedade — e suas inequivocas derivacdes de
uso, gozo, disposi¢ao, fruicdo e reivindicacdo da coisa — e o direito ao sossego, saude e
seguranca do prédio vizinho, ou o direito de desapropriacio que socorre o Estado. E,
também, o caso da liberdade, de um lado, e da seguranca da sociedade, representada pela

reclusdo em caso de crimes apenados com sua privacdo. Pois quando um magistrado

e direta), contida (em que o conteldo do preceito constitucional pode ser limitado por lei disciplinadora) e
limitada (cuja aplicabilidade depende de regulacdo legal). No que tange aos direitos sociais, o Judiciario ja
consagrou que apesar deles primariamente viabilizarem a atuagdo do administrador e do legislador, na falta
dela, poderdo comportar escrutinio judicial, j& que possuem aplicabilidade imediata. A respeito, consultar o
paradigmético RE-AgR n° 410.715/SP, Rel. Min. Celso de MELLO, 22 T. do STF, j, 21.11.2005.

" As normas de contetido programético sdo aquelas que, ainda que previstas no texto constitucional, ndo
teriam aplicabilidade imediata porque dependeriam do planejamento administrativo para respectiva
colocagdo em prética. Exemplo classico dessa qualidade de normas era referido, pelos defensores da teoria,
no artigo 6° da Constituicdo, que onera o Estado com o dever de prestar alguns direitos sociais. Indaga este
autor como poderia a Constituicdo consagrar direitos to importantes de maneira figurativa, quase onirica,
sem que deles se extraisse nada mais sendo simples promessa, sem a correspondente paga. Nesse sentido e
desde logo, vale-se da mesma inquietagcdo que perturbou BOBBIO para externar sua posi¢do a respeito da
teoria: “Serd que j& nos perguntamos alguma vez que normas sdo essas que ndo ordenam, proibem ou
permitem hic et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia
claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos que direitos sdo esses que tais normas definem?
Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sao adiados sine die, além de confiados a vontade de
sujeitos cuja obriga¢do de executar o ‘programa’ é apenas uma obriga¢do moral ou, no maximo, politica,
pode ainda ser chamado corretamente de ‘direito’?” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de
Janeiro: Campus, 1992. p. 77).

"8 No sitio eletrénico da OMS (<http://www.who.int/en/>) sdo encontrados fartos exemplos sobre a atuante
presenca da organizagdo em todo o mundo, ela, que define regras que servem como fonte para a agéo politica
e estratégica de varios paises, incluindo-se o Brasil. A OMS ndo desdenha de seu papel. Ao contrario,
segundo ela propria, a crise mundial, que nunca deixou de existir desde a quebra do banco norte-americano
Lehman Brothers, demandara uma maior intervencdo da ONU, via OMS, para incrementar e assegurar
servicos de salde em paises necessitados. Este foi considerado um ponto chave das a¢Ges da OMS para 2012
(<http://lwww.who.int/features/2011/year_review/en/index.html>, acesso em 10.1.2012, 14:15).

Prova da influéncia da OMS sobre o Estado brasileiro pode ser facilmente obtida no Portal da Saude,
inclusive via noticia de que o governo brasileiro, apoiado em critérios eleitos pela OMS, considera como
baixa a frequéncia de casos de Hepatite B (<http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/3890/162/sau
de-amplia-faixa-etaria-para-vacinacao-de-hepatite-b.html>, acesso em 10.1.2012, 14:30h).
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ordena forcadamente medida que afeta uma politica de saide, os limites desse direito
fundamental — e, também, de outros — sdo testados. Isso se verd com o apropriado
apanhado em momento ulterior".

E bem verdade, deve-se aqui colocar, que a aplicagdo concreta da norma de
abstencdo enseja certo grau de dificuldade enquanto que, para a norma de prestacdo, o
correspondente trabalho é muito maior. Essa diferenca, por sinal, é essencial para a
compreensdo dos riscos da ingeréncia judicial nas politicas publicas de saiude. Mas isso
ndo toca ao grau de eficacia de ambas as normas. Toca, sim, a0 modo como os direitos

nela colocados sdo implementados. Ai é o caso de passar a falar sobre politicas publicas.

2.1.2 Direitos Fundamentais a as a¢des politicas: politicas publicas

Porque sdo fundamentais, os direitos dessa estirpe constituem foco das
acOes estatais, que devem ser prioritariamente voltadas para sua observancia concreta. Ha
uma eficacia irradiadora dos direitos fundamentais, ou seja, os efeitos da previsdo de tais
direitos em um dado ordenamento estendem-se a todos os 6rgaos publicos e, inclusive, aos
particulares, marcando as acdes da sociedade como um todo®. Assim sendo, nada mais
natural que o Estado tenha como preocupacdo nodal lidar com tais direitos, de forma a
observa-los e garanti-los o0 qudo perfeitamente possivel, sendo aceitavel e otimamente,
como enuncia Canotilho®".

A implementacdo concreta dos direitos fundamentais depende de uma
coordenada atuacgdo estatal. Ao conjunto dessas agOes, levadas planejadamente a efeito

pelo Poder Pablico com vistas a cumprir esse seu papel constitucional e institucional, pode

™ Quando se tratar do tema da reserva do possivel, estudar-se-d0 os limites dos direitos fundamentais e,
entdo, ver-se-a mais a respeito do relevante assunto.

8 0O precedente do conceito de eficicia irradiante dos direitos fundamentais pode ser encontrado na
Alemanha, em BVerfGE 39 | (41), uma vez que, “Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal
Constitucional Federal, as normas de direitos fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos de defesa
do individuo contra o Estado, elas representam também uma ordem objetiva de valores, que vale como
decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e impulsos para
a legislagdo, a Administragdo e a jurisprudéncia.” Disserta sobre o tema Robert ALEXY (Teoria dos
Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 524-544), apontando trés teorias e sugerindo um
modelo de trés niveis para os efeitos dos direitos fundamentais nas relag@es privadas.

81 V. nota 71.
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se denominar politicas publicas. Maria Paula Dallari Bucci qualifica essas a¢fes de acordo
com a relevancia social e politica que elas ostentem®.

O Estado possui a incumbéncia constitucional de regulacdo e intervencéo
em diversos campos, como, por exemplo, na Economia, nas Finangas Publicas, na Ciéncia
e Tecnologia, no Mercado Exterior e nos ja vistos fundamentais direitos a seguranca, a
salde e tantos outros de interesse da sociedade, passando o interesse social a interesse
pUblico (nesse caso, o interesse social qualificado pela presenca do Estado)®*. Sempre que
o0 Estado atua em determinado campo visando a cumprir sua misséo constitucional, fala-se
em politica publica — politica econémica, politica social, politica de seguranga, politica de
previdéncia, e assim por diante. A implementacdo das politicas publicas representa,
destarte, atuacdo incisiva e estreita do Estado para que sejam atingidos objetivos
constitucionais®.

O estudo das politicas publicas é caro & Ciéncia Politica™. Devido ao
grande numero de comandos constitucionais que obrigam o Estado, é necessario que se
investiguem inumeros elementos e que se tecam variadas indagag6es, como, por exemplo,
qual politica publica € prioritaria, como e por meio de qual agente implanta-la de maneira

mais eficaz. Frey ensina que, na Ciéncia Politica, os processos de investigacdo seguem,

8 Trata-se de talvez o mais festejado conceito de politicas ptblicas, definidas como a “(...) coordenagdo dos
meios a disposi¢do do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realiza¢ao de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.” (BUCCI, Maria Paula Dallari. “As politicas publicas e
o direito administrativo”, em Revista Trimestral de Direito Administrativo, v. 13, 1996, pp. 135-136).

8 Rodolfo de Camargo MANCUSO, ao tratar das diferentes acepcbes do termo interesse, diferencia o
interesse social (aquele que toca a busca do bem comum pela sociedade, a res publica) e o interesse publico
(aquele que, de alguma maneira, envolve o Estado — Interesses Difusos — Conceito e Legitimacéo para Agir.
6% edigdo. Sdo Paulo: Editora RT, pp. 27-35). SALLES assevera que o interesse publico ndo possui uma
definicdo tranquila, dada a multiplicidade de situacfes e interesses por ele abarcados. Cita como exemplo o
Teorema de Arrow (“Processo Civil de Interesse Publico”, em Processo Civil e Interesse Publico — O
processo como instrumento de defesa social. Carlos Alberto de SALLES — org. — S&o Paulo: Editora RT,
2003, p. 59), que seré explicado no Item 2.5.2.

8 Segundo Owen FISS (Um Novo Processo Civil — Estudos Norte-Americanos sobre Jurisdicéo,
Constituicdo e Sociedade, Séo Paulo: RT, 2004, p. 25), “A Constitui¢do estabelece a estrutura do Estado,
posto que cria érgdos e determina suas respectivas fungdes e seu inter-relacionamento. ldentifica também os
valores que informardo e limitardo essa estrutura.” Interessante o aspecto observado pelo professor de Yale:
sendo a Constituicdo a norma que institui o Estado, é ela também aquela que estabelece os objetivos a serem
por ele perquiridos e os limites a serem observados em sua exaustiva busca.

% BuCCI, Maria Paula Dallari, et. al., “Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagdo
dos Direitos Humanos”, em Direitos Humanos e Politicas Publicas, Sdo Paulo: Polis, 2001, p. 11. A autora
usa uma feliz definicdo de RONALD DWORKIN a respeito das politicas publicas, qual seja, “A categoria
das normas, como producdo legislativa, é tradicionalmente definida como associada a generalidade e a
abstracdo. Por outro lado, as politicas publicas atuam de forma complementar, preenchendo os espacos
normativos e concretizando os principios e regras, com vista a objetivos determinados. As politicas,
diferentemente das leis, ndo sdo gerais e abstratas, mas, ao contrario, séo forjadas para a realizacédo de
objetivos determinados. Principios sdo proposi¢des que descrevem direitos; politicas (policies) séo
proposi¢des que descrevem objetivos.”. No mesmo sentido, da autora, “O Conceito de Politicas Ptblicas em
Direito”, em Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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normalmente, trés diferentes espécies de abordagem: (a) a verificacdo se o governo é um
bom governo para propiciar a felicidade dos cidaddos, indagacéo ja constante em Platéo e
Aristoteles; (b) a analise das forcas politicas cruciais que participam do processo decisorio;
e, enfim (c) quais os resultados produzidos por certas estratégias adotadas pelo sistema
politico®™.

Evidentemente, o0 que fomenta tantas dividas a gerar essas trés espécies de
processos investigatorios é a vasta gama dos campos em que o Estado deve atuar em
termos de politicas publicas — e, claro, empregar meios e recursos aptos e suficientes para
tal atuacdo. Essa multiplicidade causa uma crise absolutamente compreensivel, ja que,
sendo escassos 0s recursos e enorme a demanda, os resultados das politicas publicas ndo
chegam a todos®”. Diante disso, as acdes a elas voltadas sdo, normalmente, tomadas no
ambiente politico, em que as escolhas, sendo da esséncia da politica, sdo feitas com mais
facilidade.

A verdade é que o planejamento da execucdo de politicas publicas, a cabo
do Executivo, pode ser avaliado por meio de sua segmentacdo em fases sequenciais. Da
analise de trés estudos, tiram-se cinco fases ou etapas das politicas publicas: (a) a
percepcdo e definicdo dos problemas; (b) a construcdo de uma agenda de debates e
estratégias de solucdo dos problemas reconhecidos; (c) a formulacdo da politica a ser
empregada; (d) a implementacdo dessa politica, definindo-se prioridade e programando-se
a respectiva execucdo; e, por fim, (e) a avaliacdo da politica, a fim de checar em que
medida ela atingiu os resultados almejados®®. Daf se ver que as politicas ptblicas envolvem
processos estruturados e planejados, desde a raiz até a copa.

Quem define prioritariamente quais serdo as politicas publicas do Estado é,
precisamente, a Constituicdo. Dai a clara relacdo entre Direito e Politica. Clune da
contornos ainda mais amplos a essa correlagdo, ao afirmar que “(...) por definicdo, toda a

lei & politica pablica, nas quais a vontade da sociedade é expressa por normas

8 FREY, Klaus. Politicas Publicas: Um Debate Conceitual e Reflexdes Referentes & Pratica da Analise de
Politicas Publicas no Brasil. Publicado no sitio da USP (<http://www.usp.br/procam/novosartigosparaaulas),
pp. 214-215. Acesso em 19.6.2008, 19:12h.

%7 Esse aspecto cruel da concretizacdo dos direitos fundamentais seré tratado com mais vagar nos Itens 5.1.1.
e5.1.5.

8 VIANA, A. L. A. “Enfoques metodolégicos em politicas publicas: novos referenciais para os estudos sobre
politicas sociais”, em CANESQUI, A. M. Ciéncias Sociais e Salde. Sdo Paulo: Hucitec/Abrasco, 1997;
LINDBLOM, C.E. O Processo da Decisdo Politica. Brasilia: UNB, 1981; e LABRA, M.E. “Anélise de
politica e modos de policy making e intermediacBes de interesses: uma revisdo”, em PHISYS Revista de
Saude Coletiva. Rio de Janeiro: 9 (2):1999, p. 131-166.
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vinculantes; e toda a politica publica é lei, eis que ao menos algum aspecto de sua
existéncia depende das leis e do legislativo” .

O que preocupa por trés das politicas publicas €, justamente, sua estreita
relacdo com os anseios da sociedade. Tome-se exemplo a fim de facilitar a compreenséo da
afirmacdo: o artigo 170, VII da Constituicdo estabelece como principio geral da atividade
econdmica a busca do pleno emprego. A Unido, a fim de executar acBes na area do
trabalho e dar comando a diretriz constitucional, criou o Ministério do Trabalho, érgéo da
Administracdo Publica desconcentrada. Por sua vez, a Unido também subvenciona uma
série de sindicatos e promove inumeras a¢fes nas areas profissionais, de quando em vez,
inclusive, equilibrando o mercado de trabalho com o uso dos instrumentos cabiveis (como
as medidas provisorias, por exemplo).

Fato é que, diante da multiplicidade de interesses envolvidos e da
peculiaridade de seu objeto, no trato das politicas publicas ndo existe uma equagédo
proporcional entre ganhos-e-perdas, custo-e-beneficio. Tendo em vista que os bens
comuns ndo sdo, em tese, passiveis de parcelamento e atribuicdo individual (ou, antes, sdo
indivisiveis)*™, ndo se pode aplicar as politicas ptblicas o paradigma da oferta-e-demanda,
porque sempre sera contrario aos ditames constitucionais privilegiar determinado setor da
sociedade, em detrimento de outro. Por isso, a provisao de politicas publicas deve ser feita
por outros processos que néo o de Mercado®.

Também em Dworkin é possivel encontrar o entendimento de que as
politicas publicas merecem tratamento especial pelo Estado. Baseado na idéia de igualdade
de consideracdo, aduz Dworkin que os individuos ndo podem ser responsabilizados pelas
circunstancias a que ndo deram causa, mas, somente, quando essas circunstancias
derivaram de uma escolha. Nesse sentido, as politicas publicas ndo sdo escolhas diretas dos
individuos, mas, sim, comandos presentes nas normas constitucionais, legais e
regulamentares, de forma que, se ha desigualdades provocadas pela ma-distribuicdo de

objetos sociais, tais devem, de alguma maneira, ser objeto de correcdo® por meio de algum

8 CLUNE, Willian, Law and public policy: Map of an area, apud de SALLES, Carlos Alberto de. Processo
civil de interesse publico: uma nova perspectiva metodolégica, em SUNDFELD, Carlos Ari e BUENO,
Cassio Scarpinella (orgs.), Direito Processual Publico. A Fazenda Publica em Juizo. Séo Paulo: Malheiros,
2000, p. 53.

% ARISTOTELES ja concebia a existéncia de bens comuns quanto, em A Politica, falou nas “coisas
partilhadas e os socios que as partilham”. Segundo ele, em um Estado, as pessoas compartilham todas as
coisas, ou nada, ou apenas algumas (Livro 11, I, pp. 169-170).

%1 SALLES, Processo Civil..., p. 64. No Item 3.2.5. ha quadro analitico com as vantagens e desvantagens das
varias arenas de decisdo de politicas publicas.

% FERRAZ, Octéavio Luiz Motta. “Justica Distributiva para Formigas e Cigarras”, em Revista de Novos
Estudos do CEBRAP, n° 77, S&o Paulo (mar¢o/2007), pp. 243-253. Citando DWORKIN, FERRAZ explica
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processo. Tudo isso demonstra que a tematica envolvendo qualquer politica publica é de
interesse publico.

Especial consideracdo deste estudo merecem as politicas publicas de
direitos fundamentais, notadamente de direitos sociais e, dentro desses, de saude. Os
direitos sociais sdo o principal exemplo da importancia do contetdo de politicas publicas.
A definicdo se ¢ a comunidade “A” ou a comunidade “B”’que recebera o posto de saiude, ou
a escola de ensino fundamental, depende de planejamento e, em ultima analise, do
exercicio de opcdes, dentro da margem discricionaria de atuacdo do ente pablico limitada a
necessaria protecdo do direito almejado.

Dita margem de discricionariedade administrativa no trato das politicas
publicas, contudo, pauta-se, a toda evidéncia, nos principios proprios da Administracéo
Publica, dentre os quais aquele mais sensivel no que tange a definicdo de planos, metas e
programas, um postulado presente desde a concepgdo até a efetivacdo, a entrega do direito
a sociedade: a eficiéncia. As escolhas que permeiam o processo de definicdo e execucdo de
politicas publicas, do inicio ao fim, tém de encontrar inspiracdo e limite na eficiéncia
administrativa: por ela, a atuacdo administrativa — incluida, ai, a prestacdo de servigcos
publicos — ndo deve apenas se ater a legalidade, mas tem de ser dispensada com presteza,

perfeicdo e rendimento funcional®

. A auséncia da plena eficiéncia terminard por violar
direitos cuja discussdo sera levada ao Judiciério.

No caso dos direitos sociais a questdo € ainda mais sensivel. Eles, por sua
esséncia, serdo sempre objeto de politicas publicas™. E que, por demandar acdes positivas,
um fazer estatal, a prestacdo de direitos sociais conclama o agente publico a agir. Ainda
que certa obrigacdo, originalmente do Estado, seja entregue a exploracao privada, ai havera
uma politica publica, porque se decidiu desonerar parcialmente o Poder Publico da
prestacdo direta de servicos e entrega de bens. Ademais, Varios sdo 0s casos em que, nao
obstante tal delegacdo — como salde e educacdo — tem o Estado de manter toda uma

estrutura para fiscalizar a atuacéo privada®.

gue a igualdade de consideragdo é a necessidade governamental da consideracdo do destino de todos sobre
os quais pleiteia dominio e dos quais demanda fidelidade.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32? ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 96.

o COMPARATO, Fabio Konder. “O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais €
culturais”, em GRAU, Eros Raoberto et. al.. Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso
da Silva. S0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 249.

% Como sucede com a Agéncia Nacional de Sadde Suplementar, vinculada ao Ministério da Sadde, que tem
por objeto o controle dos servicos de salde prestados por particulares, e com o Ministério da Educacdo, que
regulamenta e acompanha os estabelecimentos privados de ensino. A delegacdo dos servicos de salde e
educagdo é constitucional (respectivamente, art. 199 e art. 209 da Constituicdo).
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Apesar disso, os direitos fundamentais sociais revelam-se claro paradigma
de financiamento publico: ndo ha direito social que ndo precise de politica publica onerosa
aos cofres publicos, ainda que minimamente. De fato, se o nucleo ontoldgico dos direitos
sociais conta com agOes positivas capitaneadas pelo Poder Publico, entdo é evidente que
tais aces serdo pagas a partir do Erario®™.

Imagine-se, apenas a corroborar a assertiva em apre¢o, 0 comprometimento
do Tesouro com as politicas de transporte publico. O Estado de Sao Paulo, apds atender
demanda social pela revogacdo do aumento da tarifa pelo uso de trens e metrd, anunciou
uma série de corte de gastos com vistas a fazer frente ao déficit financeiro que a
manutenc&o das tarifas inevitavelmente implicaria, da ordem de duzentos e dez milhdes de
reais por ano®’. Trata-se, no caso, apenas do Estado de Sdo Paulo, com malha ferroviaria
altamente restrita. E apenas um exemplo, mas que bem ilustra a intima relacdo entre
prestacdo de servigos publicos e o Erario.

Dado que a definicdo de determinada acdo governamental, dentro do escopo
de uma politica pablica, passa pela inafastavel analise do orcamento, justamente com
vistas a verificar se existe rubrica orcamentaria prevista e suficiente para custear
determinado movimento. O papel que 0 orcamento desempenha no desenho das politicas
publicas é essencial. O tdpico seguinte tratara dessa importante variavel.

% Qs direitos civis e politicos também demandam gastos plblicos, embora alguns deles em nada vulnerem o
Eréario. Tome-se, como exemplo de gastos, o propalado plebiscito para a reforma politica anunciado pelo
Governo Federal em meados de 2013, com custos estimados em quinhentos milhdes de reais (<http://ultimos
egundo.ig.com.br/politica/2013-06-28/gastos-com-plebiscito-sobre-a-reforma-politica-podem-chegar-a-r-
500-milhoes.html>, acesso em 30.6.2013, 18:14h). Acerca dos custos dos direitos, ver Itens 2.3, 3.2.1 e
4.2.2.

% Para fazer frente & despesa, 0 governador de S&o Paulo anunciou a venda de um helicéptero, a extingéo de
dois mil e trinta e seis cargos comissionados, a devolucdo de quatrocentos e trinta e seis carros alugados, a
venda de cento e quarenta e quatro veiculos do Estado, a extingdo da Secretaria de Desenvolvimento do
Metropolitano, um 6rgdo da Administracdo Publica desconcentrada, e a juncdo de trés autarquias
(“Governador de SP diz que ira vender helicoptero e extinguir 2 mil carros”, em <http://gl.globo.com/sao-
paulo/noticia/2013/06/governador-de-sp-diz-que-ira-vender-helicoptero-e-extinguir-2-mil-cargos.html>,
acesso em 30.6.2013, 18:04h).
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2.3 0 ORCAMENTO PUBLICO

A existéncia e a operacionalidade do Estado sdo financiadas por duas
receitas bésicas, oriundas da exploragdo de seus bens® e da tributacdo. Ndo ha davida que
a segunda fonte é responsavel por enorme parte dos dinheiros publicos, que crescem ano a
ano®. Fato é que o conjunto das receitas financeiras publicas — o Erario — é, sem davida,
peca fundamental para mantenca do Estado como conhecemos hoje. Nesse contexto, o
orcamento publico exerce papel determinante.

Orcamento publico, este mistério. NGs, entusiastas e estudiosos das ciéncias
juridicas, pouco afeitos aos niumeros, normalmente evitamos lidar com ele, limitando-nos a
entender do orcamento o suficiente para tratar de nossas contas particulares, usualmente
encetadas na simples, porém fundamental e, por vezes, pragmaticamente tdo dificil
férmula dos ativos maiores que 0s passivos. 1sso, contudo, € mero reflexo do instinto que
nos, humanistas, temos, em geral, de desprezo aos nimeros. Quem se lanca, contudo, no
estudo das prestacdes estatais tipicas de um Estado Social ndo pode deixar de analisar
como sdo materializadas tais prestacdes, que contam com o imprescindivel suporte
financeiro do Erério. Até porque, ja ha algum tempo, o orcamento deixou de ser um
compéndio de niUmeros para se tornar objeto de preocupacgdo normativa.

Quando o Estado escolheu tratar seus cidaddos com dignidade e respeito,
preservando-lhes vida, seguranca, propriedade, liberdade, igualdade e, sobretudo, salde,
educacdo, previdéncia, assisténcia, cultura, lazer, desporto, alimentagdo, entre outros
diretos, ele certamente contou com dinheiro para o respectivo financiamento,
materializados por bens diretamente fruiveis pelos cidaddos. Um Estado fulcrado no social

nédo pode prescindir de ter suas finangas em ordem.

% Inclusive aqueles eleitos como tal em virtude da Constituigéo (i.e., artigo 20).

% A carga tributaria brasileira chegou a 35,13% do PIB (<http:/g1.globo.com/economia/noticia/2011/03/carg
a-tributaria-foi-de-3513-do-pib-em-2010-diz-instituto.html>, acesso em 6.3.12, 13:40h), maior que em paises
desenvolvidos, como os Estados Unidos, em que a carga de tributos equivale a 27% do PIB. A sanha fiscal
no Brasil é tamanha que a Associagdo Comercial de Sao Paulo realiza um controle sobre o quanto é recolhido
a titulo de tributos no Brasil, podendo o cidaddo saber quanto o Estado recebe de tributos por ano, més, dia,
hora, minuto, segundo e habitante. Os nimeros sdo assustadores (<http://www.impostometro.com.br/>,
acesso em 6.3.12, 13:43h). Os 6rgdos fiscais comemoram, de tempos em tempos, novos recordes de
arrecadacdo: sé em janeiro de 2012 o Brasil ultrapassou a marca de cem bilhdes de reais pagos a titulo de
tributos  (<http://g1l.globo.com/jornal-nacional/noticia/2012/02/brasil-tem-novo-recorde-na-arrecadacao-de-
impostos-em-janeiro.html>, acesso em 6.3.12, 13:45h). Em julho de 2013, de acordo com o Impostdmetro,
alcangou-se a cifra de oitocentos e oitenta e nove bilhGes de reais (acesso em 25.7.2013, 13:45h).
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De outra parte, os custos de implementacdo dessa enorme gama de direitos
assumem viés particularmente dramatico a luz da escassez de recursos. E evidente que, por
nossa propria condicdo humana, as necessidades sao infinitas e 0s recursos, escassos. NoO
caso dos direitos constitucionalmente assegurados pelo Estado, sua vinculacdo ao Eréario é
clara — mas eles também sdo muito maiores do que a soma de todo o numerério publico —
e, aqui, restringe-se a anélise ao campo estritamente financeiro. O Eréario ndo basta para
custear, como se deve, os direitos constitucionais de que sdo titulares a sociedade e seus
membros. E preciso, pois, aplicar seu produto com eficiéncia, realizar escolhas muitas
vezes tragicas e tentar minorar, tanto o quanto maximamente possivel, as parcelas sociais
que ndo receberdo os direitos garantidos pela Carta™®.

Dai a relevancia do estudo do orcamento publico, principalmente em um
cenario de execucéo de direitos que dependem de politicas publicas™™.

O desenho orcamentario é atribuicdo dos poderes majoritarios, com amplo
destaque ao Executivo, responsavel pela efetivagdo concreta das politicas publicas
enlacadas nas normas. E ele, Executivo, que possui a prerrogativa de elaborar a previsio de
despesas para o0 exercicio subsequente, requerendo ao Congresso Nacional, ato continuo, o
respectivo referendo via aprovagdo das leis orcamentarias'®, coisa, de resto, de
competéncia exclusiva do Legislativo, nada obstante necessaria aprovacdo dos
administradores publicos™®.

O jogo de poderes relacionados aos dinheiros publicos, na Constituicdo, é
evidente, e ela aponta para a inafastavel atribuicdo legislativa no trato da matéria, seja no
que toca a edicdo de leis orcamentarias (Plano Plurianual, Diretrizes Orcamentarias e
Orcamento Anual), seja no que pertine as operacdes financeiras de que o Estado tome

104

parte, seja com relacdo ao controle e fiscalizagdo das financas publicas™". Ao Executivo

100 A escassez de recursos merece relevo central nas discussdes que circundam esta tese, em que o tema sera
visto e referenciado por diversas vezes. Aponta-se especial consideracdo a respeito nos Itens 3.2.1, 4.2.1.3 e
4.2.2 adiante.

101 Nido por menos que o APLPP elege como um dos pilares do processo especial de que trata o equilibrio
orcamentario (Art. 1°, VII). Com toda a razdo e em consonancia com o espirito da questdo, a lei projetada
obriga o Poder PuUblico, antes de responder a inicial, a apresentar esclarecimentos relacionados aos pedidos,
que, obrigatoriamente, conterdo consideracbes e evidéncias sobre (artigo 5°): (a) recursos financeiros
previstos no orcamento para a implementacdo da politica requerida (inciso Il); (b) previsdo de recursos
necessarios a implementacdo ou correcdo da politica pablica (inciso 111); e (c) em caso de insuficiéncia de
recursos, a possibilidade de sobreposicao de verbas (inciso 1V).

102 A competéncia para elaboracéo de projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias, Orcamento Anual e Plano
Plurianual é do Presidente da Republica, cf. art. 84, XXXIII da Constituicéo.

103 Artigo 48, 11 da Constituicao.

104 °Cf. 0 j&4 mencionado art. 48, II. O controle e fiscalizacdo contabil e financeira do Erario cabe ao
Legislativo, via controle interno (em concomitancia com os demais Poderes — art. 70 da Constituicdo, porque
ninguém melhor que os préprios gestores do dinheiro e das necessidades para verificar a respectiva
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cabe, apenas, realizar o controle interno das contas, propor o que entende pertinente a titulo
de receitas e despesas e sancionar ou vetar as leis orcamentérias, veto este que tem valor
mais simbdlico/politico do que efetivo, ja que pode ser infirmado pelo Congresso. A
Constituicao foi tdo cautelosa que vedou ao Executivo a adocéo seja de medida provisoria,
seja de lei delegada dispondo sobre o tema'®. Se, pois, a primazia pela definicdo do que e
em que sera gasto o recurso publico é do Executivo, repousa no Legislativo o papel de
grande articulador institucional na definicdo do destino do produto do Erario. Via de regra,
pois, 0 sistema ndo deseja que o Executivo, por mais que necessite, por mais que precise
fazer frente a uma despesa inesperada, estenda sua mao diretamente ao interior dos cofres
do Estado, tomando para si aquilo que ndo fora antevisto a contento. Se 0 Executivo possui
essa limitacdo, uma fria andlise da letra constitucional conduziria a afirmacdo de que o
Judiciario, muito mais.

A Constituigdo, basicamente, proibiu terminantemente a eficécia direta de
uma sentenca judicial sobre as contas publicas, estabelecendo o sistema de pagamentos
dessa seara por meio de precatérios. O art. 100 da Carta estatui, claramente, que 0s
pagamentos dar-se-do cronologicamente, dependendo do momento da apresentacdo dos
precatérios, e a conta dos créditos respectivos. Em outras palavras, determinou a
Constituicdo que as sentencas emanadas dos magistrados que condenem o Estado ndo
produzam seus totais efeitos sendo depois de perseguir longos caminhos burocraticos, que
teriam por fim evitar uma enxurrada de condenacdes (despesas) imprevistas, inviabilizando
as contas do exercicio. Mesmo essas condenacdes ndo fogem ao rigor do orcamento®. O
calvario de quem, hoje, esta na fila dos precatérios, mostra como o expediente
constitucional foi desvirtuado, implicando severa, ilegitima e inconstitucional restricdo de

direitos'®’. Por esse lado, o grau de ingeréncia do Judiciario no budget ptblico é tdo fragil

correlacdo) e externo, por meio do Tribunal de Contas da Unido, 6rgao auxiliar do Congresso e responsavel
por analisar a lisura das contas da Unido, por sua administracdo direta ou indireta ou, ainda, empresas
publicas ou particulares subvencionadas, de qualquer modo, pelos cofres publicos (arts. 70 e 71 da
Constituicéo).

195 Respectivamente, arts. 62, §1°, inc. 1, al. d e 68, §1°, 111 da Constituigao.

1% 0 §5° do art. 100 da Constituigao obriga as entidades condenadas a incluirem, em suas proprias previsées
orcamentarias, as verbas necessarias ao pagamento de seus débitos.

1970 CNJ divulgou que a principal falha encontrada em inspecdo realizada nos tribunais de todo o Pais é
relacionada aos precatérios, especialmente no que toca ao erro de célculos e desvios. Para isso também serve
a Recomendacéo n® 39/2012 daquele Orgéo, para que tribunais aloquem juizes auxiliares das presidéncias e
funcionarios de carreira para tratar do tema. O CNJ, inclusive, mandou suspender o pagamento de precatérios
em Rondbdnia, em virtude do potencial desvio de cerca de trezentos e cinquenta e oito milhdes de reais do
eréario (<http://gl.globo.com/politica/noticia/2012/06/suposta-fraude-leva-cnj-suspender-pagamento-de-
precatorios-em-ro.html>, acesso em 16.6.2012, 20:01h).
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que o Executivo rejeitou a proposta de orgamento do Judiciario para o exercicio de 2013, o
gue aumentou a rusga que ja ha algum tempo acomete o equilibrio brasileiro de Poderes'®.

Questdo fundamental quando se trata do financiamento de direitos sociais
pelo Estado é: qual o papel exercido pelo Judiciario no controle, interferéncia e gestéo,
ainda que indireta, do orcamento, quando determinam os magistrados, via agéo judicial, o
cumprimento forgado de providéncias que geram despesa?

Este é o objetivo deste tdpico: analisar a natureza do orgcamento publico,
explicar sua complexidade e tenacidade e concluir que é preciso muita técnica, didlogo e
entendimento para ensejar qualquer modificacdo em seu espectro. Este item introdutério
servira para, mais adiante, verificar em que medida o orcamento pode ser controlado por
juizes de forma mais racional. A proposta, pois, € realizar justa exposicdo sobre o papel do
orcamento na RepuUblica Brasileira para, depois, circundar dois ou trés importantes
aspectos da ingeréncia judicial nos dinheiros publicos sob o espectro de cumprimento de

direitos fundamentais sociais encartados no ordenamento juridico.

2.3.1 Situando o orcamento: brevissimo escorgo historico

O conceito de Estado é intimamente ligado a ideia de financiamento

publico. Atribui-se a Magna Carta de Jodo-Sem-Terra a primeira disposi¢do regulamentar

108 A Presidente rejeitou a proposta de reajuste do Judiciario apresentada pelo STF, 0 que ensejou criticas por
parte do entdo Presidente da Corte, quando de sua saida desse cargo (<http://m.estadao.com.br/naticias/nacio
nal,de-saida-da-presidencia-do-stf-peluso-critica-colegas,862207.htm>, acesso em 7.6.2012, 14:49h). Mais
recentemente, o Judiciério influenciou decisivamente a votagcdo do Orcamento da Unido de 2013. O STF, por
meio de decisdo monocratica manifestada pelo Min. Luiz FUX, havida em medida apresentada por alguns
parlamentares, decidiu que todos os vetos presidenciais pendentes de apreciacdo pelo Congresso Nacional
deveriam ser votados em ordem cronoldgica, o que motivou o Legislativo Federal a atrasar a votacdo do
Orcamento porque alguns vetos estratégicos ndo poderiam ser sufragados sem que o Executivo entrasse em
acordo com o Legislativo. O pedido dos parlamentares, integrantes de Estados produtores, se deu no contexto
da discussdo da regulamentagdo dos royalties do petréleo. Resultado: apesar de a Constituicdo determinar
gue o Congresso vote o Orcamento até o dia 22 de dezembro de cada ano, em 19 de fevereiro de 2013 ele
ainda ndo havia sido deliberado. O Congresso, atendendo pedido do Executivo, decidiu aguardar o desfecho
do assunto no STF (“Congresso decide esperar STF para votar Or¢amento”, Folha de S&o Paulo, 19.2.2013,
n° 30.638, p. A6). O simbolismo por detras dessa decisdo € a demonstracdo da supremacia judicial vivida
hodiernamente. Nesse caso, a Corte Suprema adentrou em questdo sensivelmente politica e a ela estranha,
gual seja, 0 modo como se deve votar: vetos presidenciais a projetos de lei devem ser colocados em pauta a
medida em que eles forem encaminhados ao Congresso, €, ndo, de acordo com o interesse politico em jogo.
Essa é uma aguda ingeréncia do Judiciario nas relagBes entre Executivo e Legislativo, com inimeras
implicacdes politicas (a mesma noticia a que se faz referéncia da conta da atuagcdo do Advogado-Geral da
Unido e da Ministra das Relagdes Institucionais, além dos préprios presidentes das Casas Legislativas, para
debelar o problema criado). Ao fim e ao cabo, a medida emergencial concedida pelo Relator foi revogada em
Plenario (por seis votos a quatro, decidiu-se que o STF ndo poderia exercer controle prévio de
constitucionalidade de leis, divergéncia liderada pelo Min. Teori ZAVASCKI e ocorrida em 27.2.2013).
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no que toca as finangas publicas. Foram mais de seiscentos anos até que, em 1822, o
Chanceler do Erério britanico passasse a justificar ao Parlamento os gastos e despesas do
Estado frente as receitas a ele afetadas, tudo em razdo de uma lei que criava um fundo para
gerenciar as atividades financeiras da Gra-Bretanha®.

No Brasil, a Constituicdo de 1824 ja outorgava ao Legislativo competéncia
para fixacdo anual das despesas publicas e reparticdo da contribuicdo direta™. Naquele
contexto em que despontava o Liberalismo, fazia sentido o controle legislativo dos gastos e
arrecadacdes promovidos e geridos pelo Executivo'. Aquele tempo, sem duavida, o0s
orcamentos assumiam as vestes de pecas puramente contabeis, informativas,
comunicadoras da gestdo do Erario, com o que se falar, no ideério da época, em concep¢ao
classica de orcamento™?. Dali para frente, o papel da dotacdo orcamentaria mudaria
consideravelmente.

Em 1891, a novel Constituicdo previu que o Legislativo deveria, ano a ano,
orcar a receita, fixar a despesa federal e tomar as contas de cada exercicio financeiro. Em
1934, a Carta dedicou toda uma Secdo ao tema, fixando, no artigo 50, que o0 or¢camento
deveria obrigatoriamente incluir todas as receitas, computando-se-lhe tributos, rendas e
suprimentos dos fundos e incluindo-se-lhe discriminadamente as despesas e dotacOes
necessarias ao custeio dos servicos publicos. A previsdao ndo se deu ao acaso. O Brasil ja
comegava a incrementar a prestacao estatal de servicos a populacdo, rumando para faceta
social que, depois, nunca dele se dissociou. Esses servicos demandavam pagamento,
precos e custos, sendo de rigor algum planejamento para evitar a bancarrota do Estado.

Foi, de fato, a Constituicdo de 1934 que mudou a cara do orgcamento
nacional, nada obstante, com o advento do Estado Novo, os ditames or¢camentarios terem
ficado exclusivamente com o Executivo, ao contrario da tradicdo anterior e da realidade
atual*®®. Relata Conti que em 1938 foi criado 0 DASP — Departamento Administrativo do
Servico Publico, que profissionalizou o or¢camento puablico no Pais, ensejando sua
transformacdo em instrumento apto a permitir o planejamento de servicos estatais™'*. Os

diplomas supervenientes seguiram a mesma toada: o Decreto-lei n° 1.058, de 1939,

109 CONTI, José Mauricio. A Autonomia Financeira do Poder Judiciario. S&o Paulo: MP Editora, 2006, p.
57.

10 Art. 15, X da Constituicdo de 1824.

U gILVA, José Afonso da. Orcamento-Programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p.1.

112 CONTI, A Autonomia..., p. 57.

113 Histérico a respeito pode ser encontrado em GONTIJO, Valter. “Or¢amento Brasil. Evolugdo Histérica no
Brasil”, disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/atividade legislativa/orcamentobrasil/cidadao/entenda/c
ursopo/HistoricoBrasil>, acesso em 8.6.12, 16:13h.

14 CONTI, A Autonomia..., p. 59.



66

instituiu o Plano Especial de Obras Publicas e Aparelhamento da Defesa Nacional, que
tinha as despesas custeadas por créditos paralelos ao orcamento da Unido — quebrando-se,
assim, a unidade orcamentaria. Em 1943, o Plano foi transformado em Plano de Obras e
Equipamentos, para, enfim, em 1947 seu financiamento constar no unico or¢camento valido
para a Unido™®. Em 1950, surgiu a Lei n° 1.102, que instituiu o SALTE — Saulde,
Alimentacdo, Transporte e Energia, cujo custeio era provido pela aplicacdo do percentual
de 3% sobre as rendas da Uni&o, com cumprimento para cinco anos (de 1950-1954)".

Em 1964, ja na vigéncia do Regime Militar, editou-se a Lei n°® 4.320/64,
diploma que passou a regrar normas gerais de direito financeiro para elaboragéo e
controle dos orgcamentos e balangos da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.
Trata-se de extenso e complexo diploma normativo que teve a pretensdo, como
mencionado em sua ementa, de baixar normas gerais de Direito Financeiro. A Lei, vigente
até hoje, é a que prevé a existéncia dos créditos adicionais, entendidos tais como aquelas
autorizacfes de despesa nao computadas ou insuficientemente dotadas na Lei de
Orcamento, dividindo-se em Suplementares, Especiais e Extraordinarios, vinculados a
hipéteses de superavit ou de eventos como guerra e calamidades puablicas™’.

Enfim, sobreveio a Constituicdo de 1988, que se preocupou sobremaneira

com o orgamento publico.

2.3.2. A Constituicdo e as leis orcamentarias brasileiras: o or¢camento-programa

Um primado que a Constituicdo adotou para a feitura dos orgamentos118 éo

da unidade. Cada ente federado é responsavel por legislar concorrentemente sobre seu

15 <http://www2.camara.gov.br/atividadelegislativa/orcamentobrasil/cidadao/entenda/cursopo/HistoricoBras

il>, acesso em 8.6.12, 16:33h.

116 promovido por Eurico Gaspar DUTRA, o SALTE tinha por objetivo melhorar a infra-estrutura nacional
nas quatro areas que compunham sua sigla. Foram destinados, do total de vinte e um bilhdes e trezentos
milhdes de cruzeiros, 53,27% para o transporte, 14,98% para a energia, 12,83% para a alimentacéo e 12,39%
para a saide (LONGO, Riolando. Avaliagdo da politica energética e da politica industrial no Brasil: do
plano SALTE ao plano Brasil para Todos. Tese de doutoramento apresentada a Escola Politécnica da
Universidade de Sao Paulo para a obtencdo do grau de Doutor em Energia, Sdo Paulo: 2009, p. 51).

17 Arts. 40 e 41. Os créditos adicionais sdo frequentemente referidos quando se aprofunda a discussdo da
ingeréncia do Judiciario nas contas publicas, por meio da excecdo da reserva do possivel. Ambos os assuntos
serdo verificados adiante.

18 0 uso do substantivo orcamento no plural, neste estudo, referir-se-a aos orcamentos dos entese federados,
cada qual com o seu proprio no contexto nacional, embora vigore, quanto a cada esfera, a unidade
orgamentaria.
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orcamento, mas a eles ndo é dado possuir diversas previsdes orgamentarias, sendo apenas
uma. Os beneficios parecem oObvios. Para Fonrouge, a unidade do or¢camento: (a) permite
apreciar facilmente seu equilibrio; (b) dificulta a realizacdo de manobras que possam
ensejar simulacdo de receitas ou ocultacdo de gastos; (c) torna possivel conhecer a
magnitude orcamentaria; (d) evita obscuridades; (e) facilita o controle parlamentar™.

A Constituicdo também preconizou trés esferas de deliberacdo e
estabelecimento do or¢camento: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Or¢camentarias e o
Orcamento Anual, ou a Lei Orcamentaria Anual, designadas, respectivamente, pelas siglas
PPA, LDO e LOA. A Constituicdo sistematizou, sob um mesmo Titulo, a tributacédo —
meio, por exceléncia, de abastecimento do Erario — e o orgamento, tratado mais
minudentemente a partir do artigo 165.

O Plano Plurianual é lei que estatui as diretrizes, objetivos e metas da
Administracdo Publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para
as relativas aos programas de duracdo continuada, ex vi do pardgrafo 1° do artigo 165 da
Constituicdo. Ja a Lei de Diretrizes Orcamentarias compreende as metas e prioridades da
Administracdo, incluindo as despesas para 0 exercicio subsequente, servindo como
paradigma para a elaboracdo da Lei Orcamentéria Anual, dispondo, inclusive, sobre
alteracbes na politica tributaria e aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento
(82° do artigo 165 ja mencionado). A Lei Orcamentaria Anual trata de temas mais
corriqueiros, embora ndo menos importantes, como: (a) orcamento fiscal e fundos dos
Poderes da Unido, além das entidades da Administracdo direta e indireta; (b) orcamento de
investimento das empresas em que a Unido detenha a maioria das acdes com direito a voto;
e (c¢) orcamento da seguridade social, devendo ser acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre receitas e despesas, de quaisquer subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributaria ou crediticia, tais como iseng@es, remissdes e anistias*?. O
PPA é editado a cada quatro anos (equivalente a uma sessdo legislativa), enquanto que
LDO e LOA séo anualmente editadas (ou cada exercicio financeiro).

E no contexto da LOA que o Legislativo se vale de relevante instrumento
qgue pode servir mais concretamente ao atendimento de politicas publicas locais: as
Emendas ao Orgamento. Trata-se de proposi¢es dos parlamentares ao Projeto de LOA

que usualmente visam a dotar recursos financeiros as bases de apoio eleitoral de cada

119 apud de LOCHAGIN, Gabriel Loretto. “A unificagio dos orcamentos publicos pela Constituicio de
1988”, em CONTI, José Mauricio, ¢ SCAFF, Fernando Facury (coord.). Orgamentos Publicos e Direito
Financeiro, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 197.

120 Cf. §§ 5° e 6° do art. 165 da Constituigao.
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congressista. Essas Emendas podem ser utilizadas para se construir um hospital, uma
escola ou & melhoria do transporte urbano™?".

A Carta ainda define que os projetos de lei de PPA, de LDO, de LOA e de
lei que institui créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso
Nacional, na forma regimental, e que as emendas parlamentares — representativas daquela
fatia do budget publico destinada a melhorias nos rincdes eleitorais de cada deputado ou
senador (que, de resto, assegura reeleicGes e gera tanta controvérsia, como € cedico) —
devem guardar congruéncia com o PPA e com a LDO.

Basicamente, portanto, tem-se que as leis orcamentarias sdo ordinérias,
embora prolixa e inarredavelmente ligadas ao texto constitucional. Sdo elas mais do que
normas financeiras: sdo planos que direcionam as acdes estatais, estabelecendo diretrizes
ao agir do Estado. O orcamento ndo é impositivo — vale dizer, o Executivo ndo esta
totalmente vinculado ao seu cumprimento, mas as leis respectivas — ao definir o que se
pretende alcancar e em que quantidade, quais os programas de duragdo continuada e o que
sera preciso para manté-los — pautam responsavelmente as agcdes executivas. O PPA tem
vigéncia de quatro anos, dai ser plurianual. “O plano plurianual define o planejamento
das atividades governamentais”?’. LDO e LOA devem obediéncia ao PPA sendo,
portanto, a ele subservientes.

A Carta proibe, ainda, com clareza lapidar, a assuncdo de despesas nao
previstas nas leis orcamentarias, ou a realizacdo de programas ou projetos nelas nao
contemplados. Na verdade, o artigo 167 da Constitui¢do elenca um rol de proibicdes que
convergem para a prote¢cdo de uma Unica situacdo: a insolvéncia. O cuidado que se
verifica, ali, ¢ o impedimento de perda de dinheiro publico ou custeio de situagdes
inesperadas, ou, antes, ndo programadas e planejadas, caso da maioria das decisdes
judiciais ligadas a politicas publicas. Aqui alguém poderia indagar algo que estd no
inconsciente coletivo quando estdo ligadas, na mesma frase, as expressées orgcamento,
politicas publicas e Judiciario: mas e os Créditos Suplementares? Eles ndo servem para
cobrir situagdes inesperadas?

A resposta é ndo, ou, a0 menos, nao tao facilmente.

121 Sobre as Emendas ao Orcamento, ver explicacdo no sitio do Senado Federal, disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/entenda-o-assunto/emendas-ao-orcamento, acesso em 28.7.2013,
11:44h>. E nesse contexto que se apresenta a proposta de orcamento impositivo, que esteve em alta no ano
de 2013.

122 OLIVEIRA, Regis, apud de BENETON, Marco Antonio Hatem. “O Plano Plurianual, os contratos
administrativos e a Teoria do Diadlogo das Fontes: os exemplos de elos entre o Direito Financeiro e o Direito
Administrativo”, em CONTI e SCAFF, Orgamentos..., p. 606.
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Os Créditos Suplementares de que se fala sdo espécie do género Créditos
Adicionais, que sdo — novamente frise-se — as autorizacfes de despesa ndo computadas ou
insuficientemente dotadas na Lei Orcamentaria'®®. Trata-se de valvula de escape para o
caso de caréncia de previsdo de alguma rubrica orcamentaria ou, mesmo, da dotacdo
correspondente. Claro que esse mecanismo ndo poderia ser impunemente aplicavel, e
Créditos Adicionais, com efeito, ndo podem ser abertos a qualquer tempo e sob qualquer
circunstancia.

Antes de confirmar essa hipotese, contudo, € preciso conceituar as espécies
desse género: os Créditos Suplementares sdo destinados ao reforco da dotacdo
orcamentaria — é o caso, portanto, de existéncia de uma rubrica, mas com recursos
insuficientes; os Créditos Especiais se voltam a atender demandas para as quais ndo haja
dotacdo orcamentaria especifica — vale dizer, a rubrica ndo existe ou ndo foi prevista na lei
orcamentéria; por fim, os Creditos Extraordinarios sdo destinados a custear despesas
urgentes e imprevistas, como guerra, comocao intestina ou calamidade puablica®. Na
sistematica da lei, como se enquadrariam dotacdes como aquelas que mandam entregar
certo medicamento ndo contemplado no planejamento estatal? Elas poderiam ser
entendidas como despesas urgentes e imprevistas e, assim, ser classificadas como Créditos
Extraordinarios, ou seria mais adequado entendé-las como Créditos Suplementares?

Para ser entendida como Crédito Extraordinario ha de se haver urgéncia e
imprevisibilidade na correspondente despesa. Mas em que medida? A lei da a pista: em
situacGes como guerras, calamidades publicas ou comogdes intestinas. Circunstancias que,
efetivamente, ninguém tinha condicbes de prever com razoavel antecedéncia, mas que,
nada obstante, sucederam e demandam urgente remédio. As razdes que dariam supedaneo
a esse crédito, portanto, ndo poderiam derivar de escolhas na alocagéo dos recursos, mas,
com efeito, de fatos que escaparam involuntariamente do controle publico.

A salde é uma rubrica orcamentaria que deve ser prevista, por expresso
mandamento constitucional’”®. Dentro da dotacdo para a salde, uma série de afetacdes
norteardo a atividade de irrigacdo de recursos financeiros por parte da autoridade publica
(i.e., tratamentos preventivos, construcdo de hospitais, entrega de farmacos, cirurgias e

126

internagdes) . A Lei Complementar n°® 101/2012 — Lei de Responsabilidade Fiscal, que

123 Art. 40 da Lei n° 4.320/64.

124 Artigo 41 e incisos I, 11 e 111, respectivamente, da Lei n° 4.320/64.

125 Artigo 198, §8 1°, 2° e 39, regulamentado pela Emenda n® 29/2000 e Lei Complementar n° 141/2012.

126 530 as funcdes e subfuncdes, tratadas mais adiante, ainda neste item. O artigo 3° da Lei Complementar
n®141/2012 estabelece doze diferentes paradigmas para consideracdo pela autoridade de planejamento das
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regulamentou o artigo 198 da Constituicdo, estabeleceu os percentuais de 12% (doze por
cento) para Estados e Distrito Federal, 15% (quinze por cento) para Municipios e Distrito
Federal (percentuais aplicaveis sobre a receita de impostos ali referidos)*?’ e, a0 menos, o
que fora empenhado no ano anterior, pela Unido, para aplicacdo diretamente nos servicos e
acOes de saude. O arcabougo normativo relacionado a dotacdo or¢camentéria para a saude é
vasto. O Creédito Especial, entdo, ndo se aplica. Assim sendo, parece que uma despesa
originalmente ndo considerada nessa rubrica pode ser entendida como tendo sido
insuficientemente prevista em rubrica ja existente, e essa insuficiéncia pode claramente ter
sido fruto de escolhas. Parece mais razoavel, assim, entender que a figura que mais se
aproxima ao custeio de um produto ou servico de salde ndo contemplado no orcamento € a
dos Créditos Suplementares.

Esses Créditos Suplementares, entretanto, ndo podem  surgir
indistintamente, e a lei confirma a hipétese ja aqui lancada. Antes, eles devem ser
autorizados por lei e abertos por decreto do Executivo'?®. Demandam, portanto, consenso e
aderéncia manifestada pelos poderes majoritarios. Ademais, eles s6 podem ser autorizados
se houver recursos disponiveis*?. Este ponto é fundamental, porque a lei taxa o que ela
entende como recursos disponiveis, e s6 sdo eles aqueles oriundos de um superavit
inesperado do Erario: ou situacdo de superavit financeiro, ou de excesso de arrecadacao,
ou resultantes de anulacdo de créditos especiais ou do produto de operacdes de crédito
autorizadas'®®. Em suma, Créditos Suplementares, a rigor: (a) dependem de lei e decreto; e
(b) s6 tém lugar quando hé recursos financeiros disponiveis, sendo que esses recursos so
sdo considerados como tal se o Estado, em dado exercicio, é superavitario. Aqui, também,
a regra ndo foge a rigida logica do sistema orcamentario: ndo €, assim, simples ordenar a
abertura desse tipo de despesa.

A Constituicdo e o plantel normativo aplicavel sdo prdédigos, destarte, em
demonstrar que o orgamento ndo é mero instrumento contébil, mas pega fundamental dos
programas desenhados pelo Poder Pablico a bem de seu inderrogavel 6nus de prestar a

populacdo uma série de servicos e bens. Dai se falar em or¢camento-programa.

acoes e politicas de salde, dentre os quais se enquadram a vigilancia epidemiolégica e sanitaria em salde, a
atencdo integral e universal a satde em todos os niveis de complexidade e o investimento na rede fisica do
SUS.

127 Dai se explicar porque o Distrito Federal possui dois percentuais diversos: 12% sobre 0s impostos tipicos
dos Estados e 15% dos impostos tipicos de Municipios, ele, Distrito Federal, que é um hibrido em termos de
competéncia tributéria (artigo 147, in fine da Constituicdo).

128 Art. 42 da Lei n° 4.320/64.

129 Art. 43 da Lei n° 4.320/64.

30 Art. 43, 819, 1 a IV da Lei n° 4.320/64.
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Existe uma discussao teodrica que ndo pode escapar a este, fundamental para
compreender o conceito langado. Ela toca ao debate que visa a inquirir se as leis
orcamentarias sao formais, ndo sendo passiveis de exigibilidade como direito subjetivo,
nem vinculando os executores e gestores, ou materiais, com 0 que assumiriam uma notavel
relevancia no jogo estatal. Essa discussdo remonta as origens dos orcamentos publicos e
tem como grande expoente 0s argumentos do positivista prussiano Paul Laband.

Laband via no orcamento ndo mais do que um amontoado de diretrizes
econémico-financeiras que auxiliariam na organizacdo de contas do Estado, amontoado
esse que, de juridico (e, assim, de cogente, imperativo) nada tinha. Para o positivista, o
orcamento era lei meramente formal, ou seja, assumia formato de lei, embora ndo fosse
eficaz ao ponto de poder ostentar materialmente tal qualidade. Or¢camento, em seu sentir,
ndo passava de um simples plano de gestdo financeira®!. Como, principalmente naquele
tempo, o0 orcamento possuia um viés de consenso entre Poderes, Laband logicamente
pensou tratar-se ele de um acordo, que, por isso mesmo, nao tinha forca de lei em sentido
material**>. A posicdo de Laband, é bom que se diga, era contraposta igualmente por
positivistas de nomeada, embora mais contemporaneos, como Kelsen e Hesse, 0 que
também é totalmente 16gico diante das ideias defendidas por ambos.

Estudando com afinco o orgcamento e suas indissociaveis implicacdes
tributérias, Francisco Campos esclarece que a ideia propugnada por Laband fazia sentido
no contexto alemédo do Século XIX, em que a Constituicdo era vista como um documento
politico, ndo juridico — o que, de resto, ja nesta tese paralelamente se tratou®. Ja ele,
Campos, tinha absoluta certeza de que o orcamento é lei material, vinculando o Executivo
a segui-lo, sobretudo por sua disposi¢éo constitucional. Campos, nesse sentido, estava mais
ligado a teoria de forca normativa da Constituicdo, de Hesse — para quem, grosso modo, o
fato de uma norma figurar no texto constitucional ja a dotava de forca juridica compativel
com normas constitucionais** — do que aos fatores reais de poder de que tratava

Lassale!®,

131 |_ABAND, Paul. Derecho Presupuestario. Traduc&o: José Zamit. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
1979, p. 12. Teorizando a respeito do contetdo e eficacia das leis, Laband apontou o artigo 99 da
Constituicdo prussiana — que, justamente, mencionava a necessidade de fixacdo anual do orcamento do
Estado por meio de lei — como classico exemplo da exigéncia de uma lei meramente formal (p. 17).

32 ABAND, Derecho..., p. 17.

133 |tens 2.1.2. e 2.1.3. N&o se pode, a esse respeito, deixar de referenciar a paradigmatica obra ja mencionada
de Ferdinand LASSALE (4 Esséncia...).

134 HESSE, 4 Forca Normativa...

1% CAMPOS, Francisco. “Or¢amento — Natureza Juridica”, em Revista de Direito Administrativo n® 71 —
janeiro/marco de 1973, p. 324 e seguintes.
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Qual o interesse de discutir o cunho formal ou material da lei orcamentéria?
Ora, ele parece ser logico: tratando-se de lei formal, é mais facil modificar o orcamento,
alterar rubricas, alocar verbas e desobedecer ao que ali consta; se, contudo, as contas
publicas sdo objeto de lei material, tal tarefa sera mais complicada. O que se discute, assim
— e dai a relevancia de se definir, a priori, a natureza juridica das leis orcamentarias — é o
seu grau de rigidez, podendo variar do mais ténue (lei formal) ao mais severo (lei
material). A discussdo, contudo, perde aspectos substanciais de seu sentido quando se
considera que, no Brasil, o orcamento consiste verdadeiro planejamento de politicas
publicas, de acordo com o determinado pela prépria Constituicdo. Eis ai a proeminéncia do
orgamento-programa.

A nocdo de orcamento-programa € a de que as leis orcamentarias
consistem, a um s6 tempo, em auténticos veiculos de expressdo do que foi escolhido como
prioridade pelos poderes politicos em termos de efetivacdo de direitos e guias-mestras para
0 planejamento de politicas publicas. As leis orcamentarias, assim, possuiriam notavel
forca, ndo podendo ser objeto de alteracdo por simples atos da Administracdo. A expressao
orcamento-programa foi consagrada pelo Decreto-lei n° 200/67, que, em seu artigo 16,
deixa clara a respectiva serventia como “(...) roteiro a execucao coordenada do programa
anual”.

A vinculacdo do orcamento ao desenho das politicas publicas foi
estabelecida na Lei n° 4.320/64. Ali, bem em seu artigo 2°, paragrafo 1° inciso I, o
legislador determinou que devessem acompanhar a Lei de Orcamento um sumario das
receitas por fontes e das despesas por funges do Governo. Em 1999, a Portaria n® 42, do
Ministério do Orcamento e Gestdo, definiu o conceito de Funcéo, atrelando-o as despesas
que competem ao Poder Publico. Dentre as funcfes estd boa parte das a¢Ges sociais a cargo
do governo — ou seja, as politicas publicas — dentre as quais se destacam desde as func¢Ges
de Defesa Nacional, Judicial e Essencial & Justica até Satde, Trabalho e Educacao*®.
Essa Portaria define mais, evidencia o que entende por programa, configurando-o como
instrumento de organizacao da acdo governamental visando a concretizagdo dos objetivos
pretendidos, sendo mensurados por indicadores estabelecidos no plano plurianual®®’. Eis

ai, novamente, a inexoravel conexdo entre programas e leis orcamentarias como o Plano

136 Cf. art. 1°, par. 1° da Portaria n° 42/99 e seu Anexo. Neste Anexo, a funcdo Sadde abriga seis subfuncdes,
que revelam claramente as areas de atuacdo estratégica do Estado para a efetivacdo desse direito. Sdo elas
atencao basica, assisténcia hospitalar e ambulatorial, suporte profilatico e terapéutico, vigilancia sanitaria,
vigilancia epidemioldgica e alimentacdo e nutricdo. Sdo esses 0s seis pilares eleitos pelo préprio Estado
como integrantes do nicleo constitucional de tutela a saude.

137 Art. 2°, alinea a da Portaria n® 42/99.
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Plurianual, que j& se tira tanto da Constituicdo — quando da defini¢do do conteudo do
Plano Plurianual e do mandamento de que planos e programas o seguirdo**®
Lei n°4.320/64.

A despeito desses argumentos, ha, ainda, tedricos do Direito Financeiro que

— quanto da

defendem a ideia da completa desvinculacdo orcamentéria'®. Nada obstante e com o
devido respeito, ndo é o que parece a luz da propria leitura da Constituicdo. Fossem as leis
orcamentarias meros acordos, sem forca legal e ndo vinculantes, ndo seria crime de
responsabilidade do Chefe do Executivo atentar contra elas'*’; também n&o se necessitaria
de protecdo tdo gravosa as contas publicas quanto os ja mencionados e nefastos
precatérios™*!; que dizer, entdo, da expressa determinacdo para que planos e programas
sigam as regras fixadas no PPA, que congrega as diretrizes, metas e objetivos da
Administragdo Publica federal quanto aos programas de duracdo continuada'**? Por fim,
como sustentar tal tese contra a determinagdo contida no artigo 167, | do Texto
Fundamental, que veda o inicio de programas ou projetos nao incluidos na LOA? Se,
enfim, o orcamento fosse um mero balancete, como justificar os mandatérios preceitos de
aplicacdo minima de percentuais em salde e educacdo’*? O orcamento-programa,
portanto, é realidade no Brasil, e as leis orcamentarias sdo peca essencial para a defini¢do
de politicas publicas em seu aspecto mais sensivel: a disponibilidade e a afetacdo de

recursos**.

138 «¢ 12~ Alei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos

e metas da Administracéo Publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duracdo continuada.” O 84° desse mesmo artigo 165 da Constituicdo determina
que os planos e programas governamentais guardardo consonancia com o Plano Plurianual.

139 Na linha de LABAND e defendendo a ideia de orgamento como plano geral de contas, mesmo dentro do
contexto constitucional, v. Ricardo Lobo TORRES (Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e
Tributério. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, vol. 5, p. 76) e Kiyoshi HARADA (Direito Financeiro e
Tributario, 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 86).

140 Art, 85, VI da Constituicao.

141 Art. 100 da Constituicao.

142 Art. 165 da Constituicao.

143 Arts. 198, §2° e 212 da Constituic&o, respectivamente.

144 A esta mesma conclusdo chegam, apenas para citar alguns, FARIA, Rodrigo Oliveira de. Natureza
Juridica do Orcamento e Flexibilidade Orcamentaria. Dissertagdo de Mestrado apresentada na Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo em 2009, para quem o or¢camento hodierno assume o que ele denomina
instrumentalizacdo administrativa, pela qual se incorporam na respectiva feitura, execucdo e avaliacdo
critérios de eficiéncia, eficacia e efetividade, permitindo sua execugdo de acordo com critérios objetivos
fixados nos planos e programas governamentais; ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira “O planejamento
financeiro responsavel: boa governanga e desenvolvimento no Estado contemporidneo” (em CONTI e
SCAFF, Orcamentos, pp. 578-599), para quem 0s or¢camentos contribuem decisivamente para a
implementacdo de direitos humanos, eis o porqué ter o administrador que prestar contas sobre como aplica os
dinheiros publicos, responsabilizando-se condignamente a respeito (accountability — pp. 593-596); e FILHO,
Sérgio Assoni. “Controle de Constitucionalidade da Lei Or¢camentaria” (CONTI e SCAFF, Orcamentos, pp.
21-40).



74

Assumindo, pois, carater de verdadeiro norte para a programacao oficial da
implementacéo de politicas publicas, chega-se a uma delicada conclusdo quando da anélise
de interferéncias externas nas leis orcamentarias: elas, via de regra, ndo devem acontecer, e
ndo devem por alguns motivos interessantes: (a) é do Poder Executivo a privativa
atribuicdo do envio, ao Congresso Nacional, dos projetos de lei de PPA, de LDO e de
LOA, e é do Congresso a competéncia, por ambas as Casas, para dispor sobre assuntos
orcamentarios** — daf se falar que qualquer ingeréncia que néo parta desses atores seja tida
por externa. Judicidrio e Ministério Publico podem dispor de seus proprios or¢camentos,
mas devem envia-los para analise por parte do Executivo, que verificard o cabimento das

disposicdes™*®; (b) ndo serdo tolerados gastos ou aumento de despesas em desacordo com

as leis orcamentarias, 0 que demonstra o inequivoco caréter vinculativo do orcamento™’;
(c) a Carta blinda e restringe qualquer movimento abrupto quanto aos orgcamentos,
instituindo, inclusive, sistemas de controle interno e externo'*® e vedando expressamente a
eficacia automatica e plena de condenacdes judiciais cujo cumprimento esteja amarrado ao
Erario™®®; e (d) planos e programas publicos s&o conjuntos de acdes planejadas e
coordenadamente executadas para que o Estado cumpra suas funcdes e metas, encontrando
no Erério tutelado por leis orcamentarias o lastro financeiro necessério para executa-las™".
E importante explorar o conceito que nem mesmo os Poderes majoritarios
podem definir o orcamento sem maior responsabilidade. Muito ao contrério. Legisladores e
Administradores ndo podem tomar qualquer decisdo que implique desequilibrio das contas
publicas, sob pena, inclusive, de responsabilizacdo criminal. A cada gasto sera preciso
estudar e demonstrar seu provavel impacto financeiro, de acordo com a Lei de
Responsabilidade Fiscal. A falta de observancia dos ditames legais pode levar o agente

pUblico a responder por crime fiscal, nos termos da Lei n® 10.028/2000™*. Na Camara dos

145 Arts. 84, XXII1 e 48, 11; 166 da Constituicao, respectivamente.

146 Art. 99, 88 da Constituicao, em especial, §4°, que permite que o Executivo modifique as reivindicacdes do
Judiciario constantes em sua proposta orcamentaria se ela estiver em desacordo com a LDO, ajustando-as.
Quanto ao Ministério Publico, ver disposi¢Ges analogas no art. 127, §83° a 5° da Carta.

7 Art. 167 da Constituigao.

148 Art. 71, que prevé o Tribunal de Contas da Unido para controle externo; art. 74, I, que dispée sobre o
controle interno dos Poderes da Republica quanto a avaliagdo de metas e cumprimentos de programas,
inclusive presentes no PPA.

149 Art. 100 da Constituigao.

10 BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social € o controle juridico no espaco democratico”, em SARLET, Ingo
Wolfgang, e TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direitos fundamentais, or¢amento e ‘“reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pp. 111-147.

131 SANTA HELENA, Eber Zoehler. Critérios e Procedimentos para Preservacdo da Obijetividade no
Exame de Compatibilidade e Adequacdo Orcamentaria e Financeira de Proposi¢des Legislativas. Brasilia:
Cémara dos Deputados, 2009, p. 3
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Deputados, a Comissdo de Finangas e Tributacdo é regimentalmente responsavel por dar
parecer sobre propostas que importem aumento de despesa ou diminuicdo de receitas
pUblicas, opinando quanto a respectiva adequacdo ao PPA, a LDA e a LOA™?.

Basicamente, a concretizagcdo de politicas publicas deve considerar que 0s
recursos para tanto séo limitados. Por isso, elas devem ser planejadas e programadas, a fim
de racionalizar sua implementacéo, de forma a torna-las tanto eficazes quanto possivel. E
preciso, destarte, controlar e ter as rédeas dos dinheiros publicos, 0 que se d& por meio da
estrutura normativa que cerca as questdes orcamentarias, além de fixar metas, definindo os
meios para atingir os comandos normativos em termos de politicas publicas. Atrelar o
Erario ao cumprimento de metas e realizar um béasico, porém fundamental exercicio de
planejamento a longo, médio e curto prazo — correspondente, respectivamente, ao PPA e as
LDO e LOA - é fundamental para a racionalizacdo de recursos. Dai que, a priori, qualquer
ingeréncia inesperada no orcamento pode desajustar, deveras, as politicas planejadas e
programadas.

2.3.3. Qual a base juridica do orcamento da saude?

O tronco das receitas da saude no Brasil sdo os dinheiros da seguridade
social. Existem outras importantes fontes, como, por exemplo, percentuais das receitas de
impostos da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, tudo conforme definido no
artigo 198 da Constituicdo. Ha, destarte, participacdo de todos os entes federados para a
formacdo do total de receitas que financiam a saude, tudo por forca da edicdo da Emenda
Constitucional n°® 29/2000.

Do orgamento da seguridade, a fatia destinada a salde serd proposta pela
direcdo nacional do SUS, participando a previdéncia e a assisténcia social, de acordo com
as metas definidas na LDO™. Outras fontes podem surgir da destinacdo de doacdes e
donativos, contribuigdes, alienagdes patrimoniais e rendimentos de capital, taxas, multas,
emolumentos e precos publicos arrecadados no &mbito do SUS. Ac¢des de saneamento

bésico, que ndo integram medidas a serem financiadas pelos recursos destinados a saude,

152 Art. 32, X, h do Regimento Interno da Camara dos Deputados.
153 Art. 31 da Lei n° 8.080/90.
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serdo executadas usando recursos tarifarios dos entes federados e, em particular, do
Sistema Financeiro da Habitac&o™".

Todos os entes federados devem constituir fundos de saude, cuja falta, no
caso dos Municipios, inibira o repasse de verbas federais e estaduais'®>. Tais repasses, por
sinal, sdo objeto de auditoria promovida pelo Ministério da Saide a bem de checar se 0s
recursos transmitidos estdo sendo aplicados de acordo com os planos e programas
desenvolvidos — ndo se pode perder de vista que o sistema é descentralizado, mas unico.

Importante fonte de receita da satde sdo aquelas oriundas do destacamento
obrigatdrio da arrecadacdo tributaria. A Emenda Constitucional n® 29 de 2000 definiu o
dever de aplicacdo de percentuais minimos por parte dos entes federados na satde. Faltava
a fixacdo do percentual aplicavel sobre a fonte de receita (esta, sim, contemplada na
Emenda), o que aconteceu com a promulgacio da Lei Complementar n® 141/2012. E ela
que define os percentuais minimos que os entes federados devem aplicar a saude. A
regulamentacdo da Emenda n°® 29 gerou severas criticas porque a Unido conseguiu se
desonerar de um percentual fixo para afetacdo de sua receita a pasta da saude, que era,
concorde com o projeto aprovado pelo Senado, de 10%.

Em 2012, a Unido conseguiu prorrogar a DRU — Desvinculagéo de Receitas
da Unido, mecanismo que permite ampliar a massa de manobra das receitas federais,
permitindo que o Estado afete 20% ao que julgar mais conveniente, ainda que em
desacordo com os percentuais minimos que deveriam ser aplicados em rubricas como
educacdo, transportes e... saude. A DRU ndo seria tdo problematica se a lei que
regulamentasse a Emenda Constitucional n® 29, de 2000, estabelecesse percentual
adequado para aplicagdo, pela Unido, de receitas na saude. N&o foi isso que aconteceu.

Para a saude, a LOA de 2013 previu a aplicacdo de noventa e nove bilhdes e
duzentos milhdes de reais, crescimento de 8,1% com relagdo ao orgamento do ano anterior.
Para correlacionar, a educacdo contou com previsao or¢camentaria de oitenta e um bilhdes e
duzentos milhdes de reais, incremento de 9,4% quanto a 2012. O orcamento total previsto
foi de dois trilhGes e duzentos e setenta e seis bilhGes, € dizer, a saude, em 2013, participou

com cerca de 4,3% do total de receitas estatais do exercicio®®.

>4 Art. 32 da Lei n° 8.080/90.

155 Art. 4° da Lei n° 8.142/90.

1% «Sajba como variou o orcamento dos ministérios entre 2012 e 20137, disponivel em:
http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/04/saiba-como-variou-0-orcamento-dos-ministerios-entre-2012-e-
2013.html, acesso em 9.1.14, 9:00h.
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Grosso modo, eis o retrato do desenho orcamentério aplicado diretamente as

politicas de saude no Brasil.

2.3.4. Ponderacg0es introdutorias sobre a ingeréncia judicial nas contas publicas

No contexto desta tese, decisdes judiciais que obrigam o Estado a efetivar
direitos, por mais que tenham nobre propésito e estejam de acordo — ao menos,
nominalmente — com normas constitucionais, obrigam o Poder Publico a gastar em
rubricas que nao foram planejadas, permitindo a realocacdo forcada de recursos
financeiros, tirando-se de certa despesa para cobrir os efeitos advindos da criagdo de outra.

Isso pode causar importante desarranjo nas contas publicas®’

. A rigor, a Constituicdo — ja
se viu — proibe o0 aumento de despesa em desacordo com o PPA. Como harmonizar essa
vedacdo com, por exemplo, a liminar que manda custear imprevisto tratamento clinico de
milhares de reais por més?

Para comprovar que as decisdes judiciais que ndo consideram o orgamento
impactam sensivelmente no Erério € preciso que alguns dados sejam analisados. Esses
dados sdo, fundamentalmente, ligados a salde, ndo somente por conta do escopo desta
tese, mas também porque essa € a mais aviltante prestacdo quando se trata do impacto
orcamentario de decisdes judiciais.

A preocupacdo com a ingeréncia judicial no orcamento publico é tamanha
que o Estado de Sédo Paulo, por sua Secretaria de Salde, criou um sistema de
cadastramento eletrénico das acdes que pleiteiam medidas custeadas pela fatia de dinheiros
publicos cabivel no or¢amento, justificado pelo “(...) volume crescente de demandas [que]

vem gerando problemas para o sistema de salde como um todo, pois, além de

57 para se ter uma nocdo da complexidade que envolve o estudo do impacto orcamentério de decisdes
judiciais, indica-se consultar BITTENCOURT, Fernando Moutinho Ramalho e da GRAGA, Luis Otavio
Barroso. “Decisdes judiciais e orgamento publico no Brasil: uma aproximagdo empirica a uma relagdo
emergente”, em Direitos Fundamentais, or¢amento e “reserva do possivel”..., pp. 217-263. Os autores
tracam um perfil sobre o impacto financeiro direto que as decisdes judiciais causam no orgamento publico
brasileiro e no endividamento do Estado. Alguns dos dados ali coletados revelam, por exemplo, que 0s custos
estatais diretamente imputaveis a litigancia judicial sdo responsaveis por rubricas ainda superiores que
aquelas destinadas aos Ministérios do Transporte e do Meio Ambiente. E claro que esse percentual ndo
considera apenas decisGes judiciais que orbitam em torno das politicas publicas, mas certamente 0 impacto
dessas decisfes deve constituir boa parte dos dados coletados.
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comprometer o orgamento para a saude, a interferéncia do Judiciario afeta as politicas
pUblicas de satde planejadas pelo Poder Executivo™*®®. Em 2010, o Sistema de Controle
Juridico registrou uma despesa anual oriunda de processos judiciais de quinhentos e doze
milhdes, quinhentos e cinquenta mil, setecentos e dezessete reais e setenta e dois centavos,
maior do que tudo o que o Estado gastou no ano para tratamentos ambulatoriais em
oncologia (trezentos e sessenta e dois milhdes, novecentos e trinta e nove mil, cento e trés
reais e noventa e nove centavos) e nefrologia (trezentos e sessenta e seis milhdes, quatro
mil, cento e vinte e cinco reais e doze centavos), internacdes para transplantes de érgaos,
tecidos e células (cento e treze milhdes, cento e quarenta e um mil, trinta e oito reais e
oitenta e seis centavos) e equivalente, grosso modo, aos diagndsticos laboratoriais
custeados pelo Poder Publico em 2010 (quinhentos e setenta e trés milhGes, duzentos e
noventa e dois mil, trezentos e noventa e seis reais e noventa e dois centavos)™®.

Ainda no ambito do Estado de S&o Paulo, a sensibilidade da intervencéo
judicial no orcamento € tamanha que motivou uma inédita reunido entre o Governador do
Estado e o Presidente da Corte local para debater a respeito. O pano de fundo sdo as acdes
judiciais determinando a concessdo do medicamento Eculizumab, nome comercial Sorilis,
que custam ao Erério oitocentos mil reais por ano para cada paciente’®. Calculos da
Secretaria de Salde dao conta que os valores relacionados ao cumprimento de decisbes
judiciais apenas ligadas a medicamentos seriam suficientes para o Executivo construir um
hospital por més'®?,

Em Minas Gerais, 0 orcamento conta com uma rubrica especifica destinada
as sentencas judiciais — trata-se das atividades 7018, em 2009, e 7024, em 2010.
Analisando 2009, vé-se que os gastos com o cumprimento de mandamentos judiciais na
seara da saude (trinta e quatro milhGes, quatrocentos e cinquenta e quatro mil, novecentos
e noventa e cinco reais e cinquenta e um centavos), correspondentes a 0,87% de toda a
despesa da pasta, superaram as despesas com desenvolvimento, producdo e entrega de
imunobioldgicos (trinta e trés milhdes e cento e noventa e oito mil reais) e com

implantacdo e manutencdo da [0 programa] Farmacia de Minas (dezenove milhdes e

158 CHIEFFI, Ana Luiza; CORREA, Maria Cecilia M. M. A.; e FILHO, Michel Naffah. “S-Codes: um novo
sistema de informacao sobre acGes judiciais da Secretaria de Estado da Salde de Sdo Paulo.” Boletim BEPA
7(84) — 2010, p. 18.

159 CHIEFFI, CORREA, FILHO, “S-Codes...”, pp. 26-27.

100y, nota 21.

161 <http://geraldoalckminpsdb.blogspot.com.br/2012/06/geraldo-alckmin-vai-justica-contra.html>, acesso
em 13.6.2012, 20:04h.
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trezentos e quarenta e nove mil reais); em 2010, esse gasto aumentou 78,64%, perfazendo
o total de 1,35% de toda a despesa com satide™®

E claro que diante da escassez de recursos e do rigor orcamentario as
receitas previstas para aplicacdo em politicas publicas devera ser movimentada. Castro faz
conjeturas que, embora ndo peremptoriamente comprovadas, sdo perigosamente indiciarias
dos efeitos nocivos das decisbes judiciais: ele aponta que, para pelo menos cinco
programas elaborados pela Secretaria de Saude de Minas Gerais, experimentou-se sensivel
diminuicdo nos recursos aplicados de 2009 para 2010, em que pese ter 0 orcamento geral
da saude sido incrementado em 10,82%. A hipétese levantada pelo autor se torna ainda
mais plausivel quando ele assevera que um Unico medicamento (Infliximab) foi
responsavel por consumir 6,86% de todos 0s recursos usados para cumprir decisdes
judiciais ligadas & pasta em Minas Gerais no ano de 2010,

As realocacgdes forcadas sdo a prova do mais nefasto efeito da deciséo
judicial que Scaff denomina como aditiva'®*: diante de despesa inesperada, o Executivo é
compelido a deslocar verbas originalmente destinadas para cobrir outros gastos, ligados a
prestacOes diversas, porém igualmente debitaveis ao Estado. Assim, as pessoas que se
valeriam de prestagdes ja contempladas nos programas vinculados aos or¢camentos serdo
prejudicadas em detrimento aquele que conseguiu ultrapassar os obstaculos que represam
uma maior demanda populacional pelos servicos judiciais*®.

Outra questdo que deve ser ponderada é que as decisdes judiciais que
impdem Onus ndo previstos ao orcamento contrariam a propria natureza dos dinheiros
publicos e da forma como deles dispor, que é a da universalidade. O orgamento contempla,
da maneira mais genérica possivel, grupos de pessoas; decisbes judiciais, sobretudo as
individualizadas, privilegiam apenas alguns, precisamente aqueles que ultrapassaram as
barreiras que se colocam entre cidaddos e juizes. Esta questdo fulcral sera mais bem

debatida ulteriormente.

162 CASTRO, Sebastido Helvecio Ramos. “Impacto desalocativo no orgamento publico estadual em face de
Decisdes Judiciais”. IV Prémio SOF de Monografias. Belo Horizonte: 2010, pp. 40-43.

163 CASTRO, “Impacto...”, pp. 44-46.

184 SCAFF, Fernando Facury. “Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel”, em SARLET e
TIMM (coord.), Direitos Fundamentais..., pp. 149-172. Ele define como aditiva a decis@o “(...) que implica
em aumento de custos para o Erario, obrigando-0 ao reconhecimento de um direito social ndo previsto
originalmente no or¢amento do poder piiblico demandado” (p. 149).

165 Refere-se, aqui, ao fato de que é uma pequena parcela da populacdo que tem conhecimento, disposicéo e
recursos suficientes para pleitear judicialmente direitos contra o Estado, o que causa uma clara distorcéo
entre o que é planejado pelo Estado e quem € efetivamente beneficiado.
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A coisa é ainda mais delicada se for considerado que, ao decidir pela
entrega de medicamento ou pela inclusdo forcada de menor em escola publica de ensino
fundamental, ou, ainda, pela concessdo de transporte para determinados beneficiarios, o
juiz decide em bases puramente juridicas — 0 que néo € tdo grave — e lineares — este, sim, 0
aspecto gravissimo. O raciocinio meramente juridico impede o juiz de analisar os impactos
econémicos e financeiros de sua decisdo, que devem ser irremediavelmente levados em
consideracdo quando se decide qualquer questdo que possa impactar em politicas publicas,
ainda que os pedidos sejam individuais; o pensamento linear, pior, autoriza o juiz a decidir
na seguinte base: jurisdicionado tem direito a vaga em estabelecimento educacional de
ensino fundamental, como previsto na Constituicdo; seu filho, contudo, ndo esta inscrito —
culpa da Administracao, que deveria ter seguido a norma constitucional; como magistrado,
devo assegurar direitos, portanto, condenarei o Poder Publico a aceitar compulsoriamente o
filho do jurisdicionado em suas escolas fundamentais. Ambos os pensamentos — juridico e
linear — retroalimentam-se, porque um é indissociavelmente ligado ao outro®®®.

Agindo assim, sem qualquer conhecimento multidisciplinar e ponderada
analise dos impactos de sua decisdo, sobretudo em casos individuais, o juiz malfere as
politicas publicas. Por isso, 0 orcamento e as disposicGes a respeito do Erario — temas
relacionados desde a sua disciplina legal quanto a sua elaboracdo e execugdo, devem ser de
conhecimento obrigatdrio dos juizes. Ademais, toda a decisdo judicial deve considerar de
onde saira verba para seu cumprimento e quem serdo os prejudicados.

Parte do problema esta posto, portanto: efetivar direitos oponiveis contra o
Estado requer ingeréncia no Erario, que recebe uma rigorosa disciplina constitucional e
legal e é peca fundamental no equilibrio de poderes. Falou-se, aqui, do orgcamento-
programa. Mas, para além da questdo financeira, quem € que, no desenho institucional de
distribuicdo dos poderes da Republica, tem a prioridade em estabelecer politicas publicas?

Qual é, exatamente, a fungéo de cada Poder nessa seara?

166 Sobre 0 que este autor denominou argumento linear, vide Item 4.1.3.
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2.4 AS FUNCOES POLITICAS ESTATAIS NA DOTACAO DOS SERVICOS E
PRODUTOS PUBLICOS OU QUEM TEM A RESPONSABILIDADE EM DEFINIR A
PRIORI POLITICAS PUBLICAS?

Hé& razoavel consenso no sentido de serem os Poderes majoritarios aqueles a
quem toca a original incumbéncia da definicdo e da execucdo de politicas publicas. De
fato, politica é uma atribuicdo precipua do Legislativo e do Executivo. Ademais, se as
politicas publicas sdo o conjunto de agbes coordenadas de que se vale o Estado para
cumprir seus objetivos constitucionais e institucionais, sera preciso programar, planejar e
executar tais acoes, gerenciando sua efetivacdo. A analise das funcdes de cada Poder leva a
entender, basicamente, que a definicdo preliminar de politicas publicas cabe ao
Legislativo, enquanto que a definicdo secundaria, a execucdo e 0 gerenciamento sao de

égide executiva.

2.4.1 Competéncia legislativa

A anélise das funcdes peculiares dos Poderes guarda ao Legislativo o
importante papel de definicdo a priori das politicas pablicas. No sistema representativo
brasileiro, legisladores sdo aqueles a quem incumbe baixar leis imperativas, de observancia
geral e abstrata, capazes de obrigar tanto o particular quanto o administrador e, porque nao
dizer, o proprio legislador. Vive-se, aqui, um Estado de Direito, em que a primazia na
definicdo de condutas e regulacdo social é das normas constitucionais e legais, produtos
tipicos do Legislativo.

Nas etapas das politicas publicas, o Legislativo entraria primordialmente
como canalizador da percepcdo dos problemas, jA que representante dos anseios da
populacdo (funcdo da qual também ndo escapa o Executivo, deixe-se claro), e da

167

construcdo da agenda, estabelecendo o problema e dando-lhe o primeiro tratamento™", vale

dizer, determinando os objetivos a se alcancar para uma solucéo adequada.

187 \ser Item 2.4.1.
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Ora, as finalidades constitucionais e institucionais do Estado estéo definidos
no ordenamento juridico, em que a Constituicdo e as leis possuem papel de destaque. Se —
de novo — politicas publicas constituem o conjunto de acBes voltadas a cumprir esses
objetivos, entdo ndo se pode extirpar do Legislativo a primazia em definir quais séo elas e
em que consistem, ja que é esse mesmo Legislativo quem vai definir, em dltima anélise,
tanto os objetivos constitucionais quanto os institucionais.

E certo que a Constituicdo de 1988, em sua redacéo original, esta repleta de
comandos que determinam a realizacdo de agOes dessa natureza. E igualmente certo que, a
despeito daqueles homens reunidos em Assembleia Nacional Constituinte representarem o
Poder Constituinte — que, sob a perspectiva positivista que norteou aqueles trabalhos, era
inicial, soberano, incondicional, instantaneo, latente, inalienavel e especial™®® — e, por isso
mesmao, anterior ao proprio Poder Legislativo — previsto, a proposito, no segundo artigo da
Carta —, ndo se pode extrair daqueles senhores a clara qualidade de legisladores.

Assumindo-se, pois, que a Constituicdo, em sua redacdo original, foi
realizada por legisladores, e que o texto constitucional estabelece o fundamento das mais
variadas politicas publicas, varias a demandar tutela jurisdicional para sua correta
observancia, entdo ndo se ha afastar a competéncia do legislador como primeiro arranjador
de politicas publicas.

Com efeito, foi o legislador constituinte originario quem definiu que o
Estado garantiria a prestacdo de educacdo em estabelecimentos de ensino gratuitos'®®.
Também estabeleceu a gratuidade do transporte publico aos maiores de sessenta e cinco

anos'’®, bem como a garantia de recebimento de um salario minimo ao portador de

168 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao alcance de todos. S3o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 51-
52. As caracteristicas do Poder Constituinte de inovacgao (ele antecede e origina a ordem juridica do Estado),
soberania (é ele independente de qualquer prescricdo juridico-positiva para lhe dar base) e
incondicionalidade (ndo esta ele condicionado a qualquer formalidade ou paradigma) revelam um potencial
paradoxo: ja que ostenta todas essas qualidades, os constituintes se encaixariam em qual classificacdo? A de
constituintes originarios? Parece razodvel esse entendimento. Mas, na esséncia, esses constituintes
originrios, por ostentarem objetivo de criar normas juridicas fundamentais no ordenamento, em processo
gue em tudo se assemelha ao legislativo, ndo podem deixar de ser reputados como legisladores. No caso
brasileiro, alids, a Emenda a Constituicdo n° 26/85 estabeleceu que seriam os congressistas eleitos em 1986 —
mais vinte e trés senadores eleitos em 1982 — aqueles que comporiam a Assembleia Nacional Constituinte.
Mais a respeito pode ser visto em OLIVEIRA, Mauro Marcio. Fontes de Informacfes sobre a Assembléia
Nacional Constituinte de 1987. Quais sdo, onde busca-las e como usa-las. Brasilia: Senado Federal, 1993,
pp. 9-12.

Nada obstante, deve este autor fazer mengéo ao contraponto teérico absolutamente razoavel de que mesmo o
Poder Constituinte Originario ndo é, de todo, ilimitado, notadamente no aspecto material: na verdade, pelo
menos, ele encontra balizas na ordem juridica internacional, no que toca aos padrdes minimos de observancia
de direitos humanos. Nesse sentido, ver STF, ADIN n° 829/DF, Rel. Min. Carlos VELLOSO, j. em
14.4.1993).

189 Art. 206, 1V, Constituicao.

170 Art. 230, §2°, Constituigao.
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deficiéncia ou ao idoso que ndo consiga meios de prover sua propria subsisténcia ou contar
com o suporte familiar'’*. Decidiu, de igual forma, assegurar acesso universal e igualitario

as acBes e servicos de salde'”

— ponto nodal deste estudo. Foram aqueles senhores,
reunidos por cerca de um ano para discutir e consolidar o texto constitucional, os
preliminares definidores de politicas publicas constitucionais.

Em termos, alids, de politicas de saude, as principais diretrizes foram,
mesmo, aquelas promovidas pelo texto constitucional original. O constituinte resolveu
proteger a salde de maneira a evitar que os sabores do jogo governamental alterassem
sobremaneira 0 quadro de tutela desse direito tdo relevante, dotando de normatividade
constitucional — e, dai, cunhando-o da respectiva rigidez — uma série de dispositivos. S&o
da redacdo primitiva da Constituicdo, por exemplo, os comandos de que a saude: (a) €
direito de todos e dever do Estado, ou seja, € o Poder Publico quem deve assegurar a
fruicdo, por todos, dos servicos e aces de salde; (b) seré garantida por politicas sociais e
econdmicas, vale dizer, a prestacdo de servicos de saude dependera de politicas nas areas
social e econdmica; (c) que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, é
dizer, as politicas sociais e econdmicas devem ter foco preventivo, almejando reduzir o
risco de doencas e seus danos; (d) permitam essas politicas o acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperagdo, ou seja, todos tém
direito, em igualdade de condigdes e independente de sua condigdo econdmica, social ou
qualquer outra especificidade, as acdes e servi¢os que promovam, previnam ou curem
moléstias, tudo a ser fornecido pelo Estado; (e) é de relevancia publica; (f) sera objeto de
uma estrutura Unica, embora regionalizada e hierarquizada; e (g) serd executada por
sistema Gnico de sadde’™,

Mas ndo apenas o Constituinte Originario estabelece politicas pablicas. Ha
um trabalho produzido no ambito da Cémara dos Deputados que revela bem a acdo do
Legislativo na definicdo de politicas publicas, no caso, de educacéo, oriundas de normas
constitucionais derivadas ou normas legais. De 1995-2007, o estudo aponta que foram mil,
quatrocentos e setenta e nove projetos de lei versando sobre o assunto, classificados em
financiamento, organizacdo, curriculo, criagdo de escolas, programas suplementares e o

residual outros temas. No mesmo periodo, foram noventa e uma propostas de Emenda a

171 Art. 203, V, Constituicéo.

172 Art. 196, Constituicdo.

13 Arts. 196, 197, 198 e 200 da Constituicdo. O Item 4.1.1. revelaré o arcabouco juridico da satide no Brasil,
mostrando o tratamento legal e regulamentar que esse direito possui.
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Constituicdo’™*. Tamanho volume de proposices legiferantes apenas no que pertine &
educacdo bem demonstra como € atuante o legislador quando da definicdo de politicas
publicas.

Também ndo se ha olvidar do preponderante papel do Legislativo em seu
agir sobre o desenho orcamentario. Se as politicas publicas representam, quanto aos
direitos sociais, prestacfes, acGes positivas que demandam custos, a fatia do Erario
destinada a fazer frente a cada qual desses custos é relevante — tanto quanto quem as define
em Ultima analise, vale dizer, o Legislativo'’. E nesse sentido que, cabendo a esse Poder
exercer tanto a dotacdo quanto a fiscalizagdo contébil e financeira do Erario, € o
Legislativo quem, no fim das contas, viabiliza financeiramente a realizagdo de uma ou
outra politica publica. Dai se justificar a ideia de orcamento-programa, ja tratada, pela
qual o proprio arranjo orcamentario revelaria, na raiz, plano de implementacéo de politicas
publicas.

Sucede que nada obstante tais comandos normativos, pode se entender que
eles se tratam de diretrizes — principalmente aguelas emanadas da Constituicdo —, normas
que balizardo a feitura de tantas outras acdes que, ao fim e ao cabo, entregardo o bem da
vida ao cidaddo. Se fosse tracado vetor vertical imaginario, na direcdo de cima para baixo,
o ordenamento juridico (hierarquicamente encabecado pela CF) seria o ponto de partida, e
a chegada do vetor, a entrega do bem — no caso, do medicamento, da terapia, do
tratamento. No percorrer do vetor imaginario € necessaria uma série de outras acdes que
desencadeiem o resultado buscado, acdes essas que também revelam politicas publicas —
leis, normas, planejamento, execucgéo, entrega, avaliacdo. O Diagrama | representa a ideia
ora exposta.

E dizer, assim, que a CF da o norte, o restante do ordenamento depura essas
diretrizes, mas o efeito final e concreto da norma constitucional depende de muitos outros
fatores, todos a serem pautados, precisamente, pelas normas constitucionais aplicaveis.

De fato, 0 esboco institucional do Estado brasileiro outorga ao Legislativo a
primazia na definigdo de politicas pablicas. H4, contudo, outro Poder que se revela tdo —
ou ainda mais — importante que o Legislativo: é aquele responsavel por, em algum grau,
normatizar, e, plenamente, concretizar, efetivar ou implementar os objetos das mais

variadas politicas publicas.

1% MARTINS, Ricardo Chaves de Rezende. O Poder Legislativo e as Politicas Publicas Educacionais no
Periodo 1995-2010. Brasilia: Camara dos Deputados, 2012, pp. 46-47 e 52.
5V, Item 2.4.1.
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DIAGRAMA |

Dinamica do planejamento-execucao de politicas publicas

Constituicao Federal

IR

> Conjunto de politicas publicas

V}

Entrega do bem ou prestacdo estatal

E, justamente, o Poder responsavel por tomar as acdes que, a partir das

normas constitucionais e legais, efetivara o direito nelas exposto. Trata-se do Executivo.

2.4.2 Planos, programas e 0 Executivo

Se o Legislativo tem a precedéncia na defini¢do de politicas publicas, ndo se
pode deixar de destacar a relevancia do Executivo como regulador — e, assim, também
normatizador —, gerente e executor em concreto de tais aces. A andalise do Executivo,
neste contexto, é essencial, ndo apenas em funcéo do sistema Presidencialista adotado pelo
Brasil, replicado em todas as unidades da Federagdo, por meio do qual os chefes do
Executivo assumem um poder e uma visibilidade incomparavel aos atores dos demais

Poderes'’®, mas também porque, como responsavel direto na prestacdo de sadde, é o

176 A respeito da preponderancia do Executivo sobre o Legislativo, ver BORGES, Arleth Santos. “Papel do
Poder Legislativo na produg@o de politicas publicas no Maranhdo”, apresentado na II Jornada Internacional
de Politicas Publicas, promovida pela Universidade Federal do Maranhdo em Sdo Luis entre 23 e 25 de

agosto de 2005.
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Executivo quem tem maiores e melhores condi¢cfes de aplicar métodos para tornar mais
eficiente a entrega dos direitos encravados em cada politica publica. E ele, em Gltima
analise, o responsavel pela maior parte daquilo que, no Diagrama |, estd denominado como
conjunto de politicas publicas.

A Constituicdo estabelece que o direito a saude seré garantido, dentre outros
aspectos, com o controle e fiscalizacdo de alimentos e bebidas'’”. Ela, contudo, ndo diz
como. Da mesma forma, a Constituicdo estatui que os idosos serdo gratuitamente
transportados nos meios publicos urbanos’®. Ela ndo menciona, todavia, de que forma.
N&o seria, de fato, do talante do Texto ser tdo minucioso a ponto de desenhar
completamente as politicas publicas nele encartadas. N&o haveria linhas suficientes nem
papel para impressao, e, afinal, uma Constitui¢cdo nédo se presta a esse papel. Por isso que 0
conjunto de politicas publicas é muito mais complexo do que se poderia pensar da simples
leitura dos comandos constitucionais. Para efetiva implementacdo daquela politica cuja
génese se encontra na norma constitucional sdo necessarios programas e planejamento.

O planejamento é da esséncia das politicas publicas. Nao ha politica publica
que exaure seu contetdo e atinge plenamente seus propositos sem planejamento. Sao
muitas as variaveis que devem ser consideradas quando se pretende concretizar
determinada acdo governamental — e, afinal, concretiza-la é tudo o que querem 0s
representantes dos Poderes majoritarios prioritariamente por elas responsaveis. Quem
define as politicas pablicas — e isso ndo serve apenas ao Executivo; em verdade, aplica-se
em cheio ao Legislativo — deve ouvir uma pluralidade de interesses, muitos deles
verdadeiramente antagénicos entre si, atendendo a apenas uma réstia, deixando 0s outros a
descoberto. A questdo do jogo de interesses no processo majoritario serd explorada mais

adiante”

, contudo, por agora, é preciso ter em mente a dificuldade de lidar com tantos
anseios diferentes quando se define para quem sera destinada fatia do bolo publico. O
ponto se torna ainda mais delicado quando se sabe que o Erario é materialmente limitado,
porgue ha um total de receitas que forma o todo dos dinheiros publicos, vale dizer, tanto o
idealizador quanto o gestor de politicas publicas ver-se-ao obrigados a escolher quem vai
receber o que do Estado™®. Legisladores e administradores, cada qual & sua medida, devem

lidar com essas questdes quando do trato da matéria.

17 Art. 200, VI, Constituicao.

178 Art. 230, §2°, Constituicio.

' Itens 2.5.1 € 2.5.2.

180 Também o tema da escassez sera explorado mais amitde nos Itens 3.2.1 e 4.2.2.
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Mas € ao Executivo que toca planejar, implementar e avaliar os efeitos das
acbes concretas que compdem certa politica plblica. E o Executivo quem deve dar
concretude ao comando legal, detendo até alguma margem de poder regulamentador, mas

181

sempre atendendo ao constitucional primado da legalidade™". O Legislativo estabelece que

o civilmente identificado, via de regra, ndo sera submetido & identificacdo criminal'®%; o
Executivo, por meio das secretarias de seguranca publica ou do Ministério da Justica,
efetivara tal determinacdo. O legislador determina o confisco de terras em que houver
cultivo de substancias psicotrépicas'®®; o administrador, com autorizacdo judicial,
confisca-las-a; o Legislativo estatui que o Estado promoverd programas de assisténcia
integral & sadde da crianca, do adolescente e do jovem, estabelecendo preceitos'®; é o
Executivo gquem cumprira tais preceitos.

Existe clara diferenca entre as hipdteses enunciadas, e elas ndo foram
aleatoriamente escolhidas. Ha uma gradacdo nas respectivas concretizagGes. Para todas
elas, é necessario planejamento do Executivo. Contudo, tais sdo diversas, classificadas de
acordo com sua dificuldade.

A primeira situacdo (vedacdo a identificacdo criminal do ja civilmente
identificado) envolve regulacdo que vinculara os agentes policiais a ndo submeterem a
pessoa a constrangimento, a reconhecimento datiloscépico ou fotogréafico quando
apresentar qualquer documento civil autorizado a comprovar sua identificacdo, salvo em
hipétese de prisdao’®. A profundidade do planejamento e dos recursos usados para a
efetivacdo dessa politica pode ser tida como baixa. Mais dificeis e dispendiosos sdo 0s
planos e recursos destinados a identificag&o civil.

No segundo caso (confisco de terras destinadas ao cultivo de

psicotropicos*®

), deverad haver estrutura montada para fiscalizar esse tipo de plantio. O
comando integra a politica puablica de repudio do Estado ao consumo de toxicos.
Considerando a extensdo do territorio brasileiro, tal estrutura chega a ser classificada como
relevante — serdo necessarios agentes, veiculos, sistema de monitoramento, armamento.
Ademais, serd preciso usar tempo e recurso de servidores judiciarios, ja que a decretacao

do confisco cabe ao juiz. Nada de enormemente sensivel, pois o sistema judiciario ja vige

181 Sobre o poder regulamentador do Executivo, ver BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (Curso de
Direito Administrativo. 21%d. S&o Paulo: Malheiros, 2006, pp. 333-352). A respeito da legalidade
administrativa, ver caput do art. 37 da Constituicéo.

182 Art. 5°, LVI1I da Constituicao.

183 Art. 243 da Constituicao.

18% Art. 227, §1° da Constituicéo.

185 A Lei n° 12.037/09 regulamenta tal garantia constitucional.

186 A Lei n° 8.257/91 regulamenta o tema.
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normalmente e esta preparado para receber uma acdo dessa natureza. A concretizacdo
dessa politica exige claramente preparacdo do administrador, mas o confisco de glebas
dessa natureza ndo ¢ meta da Republica. Aqui, embora ndo como no exemplo anterior, 0
patamar de planejamento necessario nao passa de médio.

No terceiro caso (promocao de assisténcia integral a saude da crianca, do
adolescente e do jovem), o legislador estabeleceu paradigmas. A definicdo desses
parametros ja indica necessidade de dedicar especial atencdo aqueles dois itens muito
amplos (destinacdo de recursos da saude a assisténcia materno-juvenil e estabelecimento
de ac¢des de inclusdo de jovens deficientes fisicos e mentais). Dar assisténcia integral a
salde de criancas, adolescentes e jovens € dizer que o Estado provera o que for necessario
para garantir saude a esse universo de pessoas. Tera de disponibilizar tratamento
preventivo e curativo e estabelecer politicas especificas destinadas ao publico-alvo. E
dizer, enfim, que criangas, adolescentes e jovens terdo dedicacdo especial do Estado no
tema da satde. E por conta desse comando que o Executivo tem de instalar hospitais ou

187 " dispensar gratuitamente drogas que tratam adolescentes'®®, realizar

|189

alas infantis
campanhas de vacinacdo infantil™. Imagine-se o herculeo planejamento que envolve
efetivar todos esses misteres. Sdo acdes altamente complexas e que ndo prescindem de
concepgdo adequada, acompanhamento proximo e rigorosa avaliacdo de resultados. Este
tipo de obrigacdo legislativa possui alto grau de implementacéo executiva.

Ndo é por menos. O primeiro caso revelava direito claramente de
abstencdo, ou de liberdade negativa ou, ainda, de primeira geracdo. Este ultimo condiz
com direito de acdo, ou de prestacdo positiva ou, afinal, de segunda geracdo. Tal
resultado, observado nos raciocinios hipotéticos, é invariavelmente verificado sempre que
se pretende efetivar politicas publicas que tenham por conteudo direitos sociais. Se ndo
houver planejamento antes de se pensar em executar agdes relacionadas a politicas

pUblicas, entdo certamente tal politica, porquanto complexa, quedar fracassada*®’.

187 £ o caso, por exemplo, do Hospital Infantil Menino Jesus, localizado na Bela Vista, Cidade de Sdo Paulo,

mantido pela Municipalidade, v. <http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/saude/hospital_municip

al_infantil_menino_jesus/>, acesso em 3.7.2013, 19:35h).

188 Como a conhecida pilula do dia seguinte, que objetiva ndo levar adiante a gravidez indesejada, com
incidéncia relevante na adolescéncia (<http://drauziovarella.com.br/mulher-2/sus-passa-a-distribuir-pilula-
do-dia-seguinte-sem-exigir-receita-medica/>, acesso em 3.7.2013, 19:47h)

18 Ver <http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2013/06/vacinacao-contra-paralisia-infantil-termina-
nesta-sexta-feira-no-df.html>, acesso em 3.7.2013, 19:50h).

190 «Nota-se que intimeras politicas pUblicas resultam fracassadas, certamente em decorréncia da falta de
planejamento das mesmas, pois geralmente ndo é feito planejamento ou desenho estratégico para tais
politicas. Com isso surge a necessidade de qualificar e inovar os mecanismos de promocao dessas politicas.
Para tanto, o gestor publico precisa ter cuidado para ndo cair num imediatismo politico, no qual a
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Com efeito, sem planejamento estratégico, agdes multifacetérias, continuas
e, muitas vezes, realizadas quase que exclusivamente com base na metodologia tentativa-
erro, em um cenario de limitacdo de recursos humanos e financeiros, como sucede com as
politicas publicas, restariam total ou parcialmente desperdigcadas. Os planos estratégicos
servem para que o administrador atue da maneira mais eficiente, como constitucionalmente
ordenado. Com muitas variaveis, os planos de politicas publicas sdo de rigor. E o
Executivo € um Poder absolutamente vocacionado para esse mister, ja& que sua funcédo
tipica é, de fato, administrar.

Ora, se 0 agente executivo é normalmente conhecido como administrador,
ndo parece desarrazoado que a ele incumba administrar a politica publica, desde sua
génese até a avaliacdo pos-entrega. E ele o encarregado da gestdo administrativa,
atividade-fim do Estado que objetiva criar utilidades em favor do corpo social por forca

direta da atuagio estatal'®*

. Afinal, a atividade administrativa consiste, em primeiro lugar,
em aplicar a norma anteriormente editada'®, dando-lhe concretude, e, ato continuo,
estabelecendo como, quando, com que recursos e em que prazo a politica sera executada.

O Executivo, afinal, estd organicamente fadado a esse seu destino. Em
todos os entes federados, Prefeituras, Estados, Distrito Federal e Unido se valem de
estrutura voltada ao cumprimento da norma de oficio. Atualmente, o Executivo federal
conta com nada menos do que quarenta ministérios, mais tantas agéncias reguladoras,
departamentos, conselhos, secretarias especiais'®®, isso sem contar os agentes da
Administracdo Publica descentralizada, em Gltima andlise, todos voltados a levar a cabo
algum tipo de politica pdblica. O modelo replica-se nos demais entes federados. A
estrutura organica do Executivo, afinal, tem por justificativa atuar de forma a concretizar

0S objetivos constitucionais e institucionais do Estado.

elaboracéo de politicas visa apenas a resultados a curto prazo. E necessario que haja um real conhecimento
sobre a realidade e as necessidades sociais, para, a partir delas, elaborar mecanismos de intervencéo na
realidade, mesmo que os resultados s6 venham a médio ou a longo prazo. Uma visdo meramente imediatista
pode comprometer o sucesso de tal politica, mas, infelizmente, parece que 0s governantes tém uma ‘cultura
de improvisdo’, adotadas de improviso sem o devido planejamento. Essas politicas estdo fadadas ao
fracasso na sua grande maioria” (MATUS, Carlos. Adeus, Senhor Presidente. Trad. Luis Felipe Rodrigues
Del Riego. Sdo Paulo: Fundap, 1997. p. 38)

191 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piblico, 3% ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 80. O
autor classifica a prestacdo de educagdo, salde e assisténcia social como espécies do género servigos sociais,
que sao fruiveis diretamente pela populagéo, revelando ora utilidade, ora comodidade, embora néo fornecidos
apenas pelo Estado. Segundo ele, ainda, ha um carater mandatdério em questdo: “A prestagdo de tais servigos
é dever inafastavel do Estado, tendo os individuos o direito subjetivo de usufrui-los. O objetivo do
Constituinte ao outorgar tais competéncias ao Poder Publico n&o foi o de reserva-las, mas sim o de obrigar
a seu exercicio.” (p. 81).

192 SUNDFELD, Fundamentos de Direito Publico..., p. 43.

198 <http://www.brasil.gov.br/sobre/o-brasil/estrutura/organizacao-do-governo/print>, acesso em 5.7.2013,
22:15h.



90

Além disso, como visto, o planejamento publico compreende PPA, LOA e
LDO, todas de iniciativa do Poder Executivo, que j& as desenha sabendo quais sdo as
diretrizes, objetivos e metas da Administracéo para os programas de duracdo continuada*®,
como sdo as politicas pablicas. Antes ainda de saber quanto de dinheiro sera necessario
para custear agBes € necessdrio conhecer quais sdo essas acdes — e isso é tarefa
constitucional do Executivo. E nessa linha que a esse Poder cabe o planejamento tatico das
acOes administrativas, considerando o equilibrio entre receita e despesa, mais o0
planejamento operacional*®®.

Para além do campo hipotético, exemplos de programas em &reas
relacionadas aos direitos sociais demonstram bem que o desenho e a concretizagcdo de
politicas publicas ndo é tarefa facil. O Programa Saude da Familia, por exemplo, fixa em
unidades basicas de saude equipes multiprofissionais que tém por incumbéncia o
acompanhamento de um namero definido de familias, localizadas em certa area geografica,
protagonizando acbes de promocdo de salde, prevencdo, recuperacdo reabilitacdo de
doencas e outros agravos nessa comunidade. Trata-se de eixo do grande programa de
Atencdo Basica, um dos pilares do SUS™®.

Verificando-se as informagfes a disposi¢cdo do cidaddo, é facil entender
porque sdo os administradores quem devem estar a frente do planejamento de politicas
publicas, e por qual razdo politicas publicas demandam programacdo estratégica. O
Departamento de Atencdo Basica, o DAB, ligado a Secretaria de Atencdo a Salde que,
por sua vez, responde ao Ministério da Saude, é o responsavel institucional por
operacionalizar tal politica, compartilhada por todos os entes da Federacdo. E o DAB quem
orienta e avalia os agentes de Estados, Municipios, Distrito Federal e Unido. O Programa
Salde da Familia desdobra-se em outros tantos, como o Saude Bucal, os programas de
Diabetes e Hipertensdo, de Alimentacdo e Nutricdo e, paradigmaticamente, de Gestéo e

197

Estratégia e de Avaliacdo e Acompanhamento™". A existéncia de um programa de gestéo e

estratégia de acompanhamento e avaliacdo revela, precisamente, a necessidade de geréncia,

194 Art. 165 da Constituicdo. Ver ltens 2.3.2. e 2.4.2.

195 O planejamento tatico, desempenhado pela LDO, consiste no “(...) processo de detalhamento das agées e
dos meios necessarios para a implementagdo das a¢des que levam ao atingimento das metas atribuidas as
unidades funcionais de um orgdo ou institui¢do, dentro de um prazo determinado.”. O planejamento
operacional é entendido como “(..) modalidade de planejamento voltada para assegurar a viabiliza¢do dos
objetivos e metas dos planos a longo prazo e para a otimizacdo do emprego de recursos num periodo
determinado de tempo.” SANCHES, Osvaldo Maldonado, apud de SILVA, Moacir Marques da. “A logica
do planejamento publico a luz da Lei de Responsabilidade Fiscal”, em Or¢amentos Publicos...”, pp 756 e
759.

19 <http://dab.saude.gov.br/atencaobasica.php>, acesso em 9.7.2013, 10:55h.

197 <http://dab.saude.gov.br/atencaobasica.php>, acesso em 9.7.2013, 11:22h.
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administracdo e planejamento de uma agéo tdo densa e vasta quanto essa. A Administracéo
atua dessa forma quanto as politicas publicas: por meio de planos e programas.

Contudo, tanto os administradores como os legisladores comp&em Poderes
que, por sua esséncia, devem obediéncia aos anseios majoritarios, ou, quando respondem
aos minoritarios, assim o fazem em razdo da articulacdo dos grupos que os representam.
Esse fendmeno e seus desdobramentos no procedimento de alocacdo de recursos e

definicdo de acdes de politicas publicas é o objeto do préximo topico.

2.5 AS FALHAS DOS PODERES TRADICIONAIS NO EXERCICIO DE ALOCAR
RECURSOS E POLITICAS PUBLICAS. O PAPEL CORRETIVO DO PROCESSO
CIVIL

As decisbes tomadas no bojo dos poderes Legislativo e Executivo séo
inerentemente permeadas por sérias vicissitudes, oriundas mesmo da metodologia como
cada qual de seus membros é alcado ao mandato publico e, de conseguinte, desempenha
seu papel.

Sdo Legislativo e Executivo, destarte, os Poderes estatais encarregados por
exceléncia a prever, planejar, executar e avaliar politicas pablicas. Como ja se viu, trata-se
dos Poderes majoritarios, porque seus principais membros séo eleitos diretamente e, mais
que isso, possuem mandato a prazo certo, vale dizer, apenas se colocam temporariamente
em seus postos, sendo cabivel reeleicdo, observando-se, quando houver, certos limites. O
fato dos representantes principais do Legislativo e do Executivo serem eleitos faz com que
inevitavelmente eles se socorram da politica para perpetuar seu poder. Dai seu desejo de
atender aos anseios da maioria, de um lado, porque ela lhe garantird maior votacdo e
visibilidade, e de grupos articulados de interesse, por outro, uma vez que eles podem
influenciar decisivamente em uma eleicdo. E isso pode ter decisivo impacto nas escolhas
que sdo insitas ao processo de defini¢do de politicas publicas.

Por isso, e também porque a tarefa de implementar politicas publicas é
altamente dificultosa, sdo observadas falhas e lacunas no empenho de esforcos para
execucgdo dessas politicas. Para comprovar a existéncia dessas falhas, serdo abordadas duas
linhas tedricas aptas a demonstrar a volatilidade dos processos decisorios sociais. Primeiro,

verificar-se-a o Majoritarismo; depois, a Public Choice.
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2.5.1 Majoritarismo

E fora de dlvida que a deliberagfo baseada no principio majoritario consiste
na mais tradicional forma de legitimar decisdes. E de tempos imemoriais a tomada de
decisdo com base na vontade da maioria. JA& na democracia ateniense todas as pessoas
tinham o direito de falar nas assembleias populares (chamadas eclesias) que discutiam
assuntos da polis, por meio do fenébmeno conhecido como isegoria, muitas palavras a
reforcar certo entendimento majoritario.’®®. Na tradicdo béarbara, em tempos de paz, os
temas de interesse da sociedade eram decididos nas assembleias de guerreiros. Na
democracia representativa, o Legislativo delibera respeitando a maioria. Os proprios
representantes s@o investidos em seu poder pela contagem de votos — quem levar a maioria
deles é diplomado e passa a representar seus eleitores. Mesmo situacfes aparentemente
paradoxais contam, também, com o0 majoritarismo: em uma corte, juizes em colegiado
decidem majoritariamente. Enfim, a regra da maioria nos é tdo natural quanto andar e nos
levantar'®®.

O majoritarismo, por sinal, é da esséncia da emanacdo de poder que, criada
pelo homem, tem-se como a mais adequada até hoje, a Democracia. No ambito
democratico, decisbes sdo tomadas por maioria. Se a maior parcela dos que decidem
resolver seguir algum caminho, aqueles que se colocaram contrariamente terdo, grosso

modo, de submeter-se a ele, seguindo-o igualmente.

198 ARISTOTELES assim se colocou quando analisou a maioria: “No momento, parece que a resposta mais
defensavel, talvez a mais verdadeira, seja a de que a maioria, ndo o melhor, deve ter a supremacia, quando
o melhor for a minoria. Pois é possivel que a maioria — da qual ninguém, individualmente, € um homem
virtuoso —, possa, reunida, ser melhor do que a minoria, ndo individual, mas coletivamente, do mesmo modo
como uma festa para a qual todos contribuem é melhor do que aquela feita as expensas de um Gnico homem.
Porque, quando ha muitas pessoas, cada qual tem alguma cota de virtude e inteligéncia; e, quando elas se
unem, tornam-se algo parecido a um homem com muitos pares de pés e mdos, além de muitas mentes.”
(Politica. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999. Livro 11, 11-47, p. 230). Jeremy WALDRON define o argumento
de Aristoteles como a Doutrina da Sabedoria da Multid&o, apregoando-lhe o seguinte enunciado: “O povo
atuando como um corpo é capaz de tomar decisdes melhores reunindo o0 seu conhecimento, a sua
experiéncia e o seu discernimento do que qualquer subconjunto de pessoas atuando como um corpo e
reunindo o conhecimento, a experiéncia e o discernimento dos membros do subconjunto”. WALDRON
visivelmente se preocupava com a tensdo entre democracia e oligarquia — governo de muitos e de poucos,
questdo também presente em ARISTOTELES, estabelecendo, ambos, a primazia da Democracia (A
Dignidade da Legislacéo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 113-117).

199 Sobre a regra da maioria, ver CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. S30 Paulo: Ed.
Max Limonad, 1997. Segundo o autor: “Legitimar as decisdes coletivas e aproximar governantes e
governados sdo objetivos da regra da maioria. Fazer da lei a expressdo da ‘soberania da maioria’ integra o
conceito de democracia.” A seguir, ele mesmo langa dividas sobre essa proposicdo, indagando: “Mas, se
além da nocao de Estado, o prdprio conceito de Estado de Direito também é relativizado, qual a utilidade da
regra da maioria enquanto instrumento de legitimagé&o de decis6es politicas?” Op. Cit, p. 114.
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Mas nem todas as situagOes poderiam ser adequadamente resolvidas com a
pura aplicagdo do majoritarismo. Como lidar, por exemplo, com aqueles que dissentem da
maioria? E se a maioria for perversa, seus idearios ndo forem idéneos, confidveis nem
socialmente aceitaveis?

O debate a respeito das tendéncias majoritarias e minoritarias®® na
sociedade encontra rico cabedal na consolidacdo da Federacdo norte-americana, dai sendo
possivel extrair as ponderaces de James Madison, 0 mesmo do j& mencionado leading
case do controle judicial de constitucionalidade Marbury v. Madison. No Federalista
n® 10, Madison debateu o que ele definiu como medo das maiorias®. Para ele, nenhuma
outra vantagem de uma unido federalista merecia mais discussdo e atencdo do que sua
tendéncia em obstar e controlar a violéncia de faccdes surgidas em seu seio. Madison
entendia por faccOes a unido de pessoas, seja a maioria, seja a minoria, movidas por um
impulso comum de paixdo ou de interesse contrarios aos direitos dos outros, ou aos
permanentes interesses enleados na comunidade. Muitas pessoas defendendo
apaixonadamente suas posicOes contra o dissenso dos demais gerava inevitaveis
problemas.

Madison sustentou haver dois métodos para controlar os problemas
causados por faccOes no regime federalista: um, removendo suas causas; O outro,
controlando seus efeitos: no primeiro caso, retirar-se-ia da sociedade a liberdade essencial
para o grupamento de faccdes ou eliminar-se-ia a discordancia, fazendo com que todas as
pessoas ostentassem 0s mesmos pensamentos, opinides, interesses, paixdes — 0 que ele
mesmo concluiu ser inviavel (no caso da liberdade), impossivel (quanto a discordancia) e,
assim, impassivel de ser cogitado. Restou analisar o controle dos efeitos, que poderia
ocorrer concorde com 0 seguinte esquema: se a facgdo consistisse na minoria, a questao
seria resolvida pelo principio republicano, fazendo-se valer a opinido da maioria; o
problema ocorreria, justamente, se a fac¢do representasse a maioria. Nesse caso, Madison
sustentava que deveriam ser previstos mecanismos para evitar que essa maioria oprimisse a
minoria remanescente. Nascia, ai, 0 contramajoritarismo?®.

Antes de se falar no contramajoritarismo, nota-se que a constatacdo da

existéncia de uma tirania da maioria € ainda mais destacada quando se considera a perigosa

20 As tendéncias majoritarias e minoritarias serdo objeto do item seguinte, 2.5.2.

21 MADISON, James. “The Utility of the Union as a Safeguard Against Domestic Faction and Inssurection”.
Daily Advertiser, November 22, 1787.

202 A esse respeito, ver VERISSIMO, Marcos Paulo. A Judicializacdo dos Conflitos de Justica Distributiva
no Brasil: o Processo Judicial no p6s-88. Tese de Doutorado na USP, 2006, pp. 32-34.
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e natural tendéncia de cada individuo acompanhar a opinido da turba — e, assim, suas
respectivas crencas, pensamentos e ideologias. Logo ap6s a Segunda Guerra, o psicologo
Solomon Asch conduziu experimento em gue um mesmo grupo (de sete a nove jovens
estudantes) foi submetido a varios e sucessivos questionamentos cujas possiveis respostas
eram apresentadas na forma de alternativas. Dentre elas, a escolha correta era obvia e

facilmente verificavel®®,

Nos dois primeiros julgamentos, a resposta do grupo foi
unanime, todos apontando a evidente assertiva correta; dai para frente, a maioria do grupo
sempre apontava uma mesma alternativa — errada, porquanto instruidos a fazé-lo, como
parte do experimento, enquanto que o remanescente (dissenter) ndo concordava e indicava
a opcdo claramente certa. O que o dissenter ndo sabia é que todos 0s outros componentes
do grupo (a maioria, portanto) foram orientados a ndo apontar a alternativa certa, mas,
sempre, uma das erradas. Essa situacdo se repetiu até que, algumas vezes depois, 0
dissenter se sentia embaragado em apontar a Unica alternativa certa (e ndo a que a maioria
apontava como tal), hesitando em fazé-lo. A situacéo foi reproduzida com cento e vinte e
trés pessoas divididas em grupos e a hipétese foi comprovada: a maioria dos dissenters, ao
final, concordava com a maioria, ainda que contrariamente as suas convic¢fes pessoais,
que apontavam as respostas, enfim, corretas®®.

A prova de que a opinido individual é facilmente influenciavel de acordo
com as vozes da maioria explica a dificuldade das escolhas do gestor em sua nada facil
tarefa de definir politicas publicas e dividir fatias do bolo orcamentario. Tal dificuldade
reflete, na pratica, a observancia empirica de que havera pessoas que ndo Sserdo
contempladas pelas politicas implementadas pelos Poderes majoritarios. O experimento de
Asch, aplicado ao contexto politico-publico, comprova que o majoritarismo pode se revelar

grande ameaca a plena eficiéncia — ou, se dificil, a eficiéncia altamente desejavel — da

23 Os estudantes precisavam responder, por exemplo, qual era a linha do segundo cartdo que guardava a
mesma extensdo da Unica linha desenhada sobre o primeiro, sendo ambos exibidos para exame concomitante,
como no exemplo a seguir (em que a resposta é, evidentemente, linha 2):

204 ASCH, Solomon Eliot. “Forming Impressions of Personality”, in The Journal of Abnormal and Social
Psyhcology, v. 41, 1946, pp. 258-290.
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definicdo de planos e programas e ulterior execucdo das politicas constitucionalmente
preconizadas, justamente porque a tendéncia pode néo ser a busca pelo eficiente, mas pela
vontade majoritaria a qualquer preco, o que é altamente delicado em um cenario de
escassez de recursos.

H& ddvidas quanto ao majoritarismo expostas pelo préprio Platdo: o filésofo
criticou o exercicio da democracia direta, permitindo-se concluir que as pessoas
guerreariam entre si a fim de obter o poder ou sobrepor seus anseios aos demais, ainda que
ndo dominassem exatamente o0s aspectos relacionados a tais interesses. Esse pensamento
corresponde ao argumento do comandante do navio, externado, no dialogo, por Socrates:
nele, 0 povo seria como marinheiros de um navio que, por ndo entenderem nada de
navegacdo e sua aspectologia, ficariam discutindo indefinidamente quem seria capaz de
comandar a nau, achando-se cada qual mais competente que os outros, sem que isso fosse
verdade e ausente desse debate qualquer resultado pratico’®— a nau ndo sairia do lugar.

E verdade que o arranjo do Estado em democracia indireta ou
representativa, em que oS que guiam 0s rumos da nacao sao representantes da populacédo
total, eleitos democraticamente por meio do voto, diminui, mas ndo resolve as vicissitudes
da maioria. Mesmo 0s representantes sdo eleitos, normalmente, pelo esquema majoritario,
e considerando seu inevitavel interesse pessoal em perpetuar sua estada nos quadros
publicos, é palatavel concluir que, também aqui, os interesses majoritarios € que serdo
atendidos. Ademais, a existéncia de grupos sociais que, embora numericamente
minoritarios, articulam-se de forma mais organizada que os demais, pode forcar a corda
legislativa e administrativa para o seu lado, relegando outros legitimos interesses ao
ostracismo. Ainda neste item, tratar-se-& da crise da democracia representativa.

Quando, contudo, quem decide é alguém relativamente independente, que, a
despeito de suas crengas pessoais (muitas das quais formadas de acordo com 0 consenso
social majoritario, é verdade), ndo precisa e nem tem por dever responder aos anseios de
representados, porquanto nédo eleito, ha clara proposicdo contramajoritaria. Essa € a veste
do Judiciério, sua importancia e motivo pelo qual sua funcdo no Estado Democréatico de
Direito é fundamental. Por isso, o papel do Judiciario como vetor contramajoritario € o que
de mais importante fazem os juizes no moderno contexto democratico. E ai, muitas vezes,

repousa a zona de entrechoque entre aqueles que querem atender a maioria (legisladores e

205 p ATAO. A Repliblica. Livro VI. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, pp. 195-196.
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administradores) e aqueles que somente visam a interpretar imperativamente o contetdo da
norma (juizes). A analise casuistica comprovara a hipotese.

E certo, como ja mencionado, que mesmo grupos menores ou que defendem
interesses minoritarios podem se articular de forma a ver seu interesse atendido. E o caso,
por exemplo, dos deficientes fisicos, que conseguiram criar toda uma regulamentacdo em
seu favor, ou dos idosos, ou, mesmo, das criancas e adolescentes, setores da sociedade que
ndo necessariamente estdo alinhados com a maioria, mas que encontram defensores
dispostos a obter tutela de direitos somente seus. Para esses grupos, 0 majoritarismo ainda
funciona razoavelmente, j& que viabiliza o atendimento desses interesses. Existem outros
grupos, para quem, contudo, o0 majoritarismo ndo resolve, sob qualquer hip6tese. Sdo as
denominadas Discrete and Insular Minorities, e 0 caso a ser estudado, neste contexto, é o
United States v. Carolene Products Co. (304 U.S. 144, 1938), mais precisamente, sua nota
de rodapé n° 4.

Carolene Products significou a ruptura do paradigma liberal eleito no caso
Lochner v. New York (198 U.S. 45, 1905)°%, este a definir que a lei ndo poderia infirmar a
liberdade contratual no que toca ao exercicio da atividade econébmica, uma vez que tal
liberdade gozava de protecdo embasada tanto na Quinta quanto na Décima Quarta Emenda
da Constituicdo norte-americana. Era a tonica do laissez-faire e, ento, do Liberalismo®®’.
Na nota de rodapé n° 4 de Carolene Products, ja no contexto do New Deal, a Suprema
Corte dos Estados Unidos entendeu que o paradigma de Lochner ndo se estendia aos casos
em que a liberdade de contratar, e mesmo a lei, oprimisse certos direitos de participacdo no
processo politico, determinadas minorias ou contradissesse liberdades constitucionais. Era
o fim da téo criticada Lochner Era e estopim para o0 movimento pelos direitos civis que,
anos depois, mudaria a face da Suprema Corte e, de resto, da sociedade estadunidense.

No terceiro paragrafo da nota de rodapé n° 4 de Carolene, Justice Harlam F.
Stone, seu redator, fez mencéo as Discrete and Insular Minorities, grupos minoritarios que

ndo conseguiam ver atendidos seus interesses pelo processo democratico tradicional®®. A

206 \/er Lochner e Carolene na nota 40.

27 Gergely KLIMA aponta que a Lochner Era ndo teve inicio, propriamente, com o caso tdo famoso, mas
com Allgeyer v. Lousiana (165 U.S. 578 (1897), que igualmente consagrou a prevaléncia do laissez-faire
sobre a lei (“Tradition, Revisionism, and Truth: coming to grips with the ‘Lochner Era’”, disponivel em:
<http://lawlib.wlu.edu/lexopus/works/391-1.pdf>, acesso em 6.7.2013, 15:34h, p. 1). A autora se prop06s a
estudar se, de fato, a Lochner Era existiu, questionando se a Suprema Corte, naquele periodo, reuniu um
bloco sélido de decisGes no mesmo sentido do paradigma. Ela concluiu que, embora tivessem sido varios 0s
casos em que o entendimento de Lochner prevaleceu, ndo é adequado estabelecer o lapso de 1897 a 1937
como a Lochner Era, porque havia, no mesmo interregno, decisdes conflitantes com o paradigma (pp. 4-13).
28 “Footnote 4: There may be narrower scope for operation of the presumption of constitutionality when
legislation appears on its face to be within a specific prohibition of the Constitution, such as those of the first
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partir do conceito e considerando a existéncia desses grupos sociais, a Suprema Corte
entendeu que eles se colocavam sob uma condicéo especial, e que deixa-los @ margem do
majoritarismo tradicional, ou da minoria articulada, era prejudicial a democracia como um
todo, a cultura democratica. Dai ser necessario o Judiciario que, alheio ao majoritarismo,
garantiria aos grupos em condicdo especial a observancia de seus direitos,
independentemente do alcance e do volume de sua voz.

A participacdo do Judiciario e da judicial review no processo democratico
foi analisada por John Hart Ely, em obra que se mostrou basilar sobre o tema. Para ele, a
nota n° 4 em Carolene revelou tentativa, que nos anos seguintes mostrou-se concretizada,
de estabelecimento do Judiciario como arena de representacdo — e, assim, de participacao
— tanto no processo democratico quanto na distribuicdo de prestacdes plblicas®®. Ele
apontou, ainda, outro aspecto do fendmeno: como os juizes estavam afastados do processo
politico, entdo magistrados estariam mais bem preparados para lidar com reclamos de
disfuncéo no processo democratico majoritario®’?, corrigindo virtuais disfungées causadas
pelos interesses proprios dos Poderes da maioria.

Além dos problemas ja apontados quanto ao majoritarismo puro e simples,
ha uma crise no majoritarismo representativo, mais especificamente no que toca a
legitimidade dos representantes do povo na tomada de decises e na credibilidade dos

eleitos?!!.

ten amendments, which are deemed equally specific when held to be embraced within the Fourteenth. See
Stromberg v. California, 283 U. S. 359, 283 U. S. 369-370; Lovell v. Griffin, 303 U. S. 444, 303 U. S. 452.

It is unnecessary to consider now whether legislation which restricts those political processes which can
ordinarily be expected to bring about repeal of undesirable legislation is to be subjected to more exacting
judicial scrutiny under the general prohibitions of the Fourteenth Amendment than are most other types of
legislation. On restrictions upon the right to vote, see Nixon v. Herndon, 273 U. S. 536; Nixon v. Condon,
286 U. S. 73; on restraints upon the dissemination of information, see Near v. Minnesota ex rel. Olson, 283
U. S. 697, 283 U. S. 713-714, 283 U. S. 718-720, 283 U. S. 722; Grosjean v. American Press Co., 297 U. S.
233; Lovell v. Griffin, supra; on interferences with political organizations, see Stromberg v. California,
supra, 283 U. S. 369; Fiske v. Kansas, 274 U. S. 380; Whitney v. California, 274 U. S. 357, 274 U. S. 373-
378; Herndon v. Lowry, 301 U. S. 242, and see Holmes, J., in Gitlow v. New York, 268 U. S. 652, 268 U. S.
673; as to prohibition of peaceable assembly, see De Jonge v. Oregon, 299 U. S. 353, 299 U. S. 365.

Nor need we enquire whether similar considerations enter into the review of statutes directed at particular
religious, Pierce v. Society of Sisters, 268 U. S. 510, or national, Meyer v. Nebraska, 262 U. S. 390; Bartels
v. lowa, 262 U. S. 404; Farrington v. Tokushige, 273 U. S. 284, or racial minorities, Nixon v. Herndon,
supra; Nixon v. Condon, supra: whether prejudice against discrete and insular minorities may be a special
condition, which tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily to be relied
upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly more searching judicial inquiry.
Compare 17 U. S. Maryland, 4 Wheat. 316, 17 U. S. 428; South Carolina v. Barnwell Bros., 303 U. S. 177,
303 U. S. 184, n 2, and cases cited. ”

29 ELY, John Heart. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard University

Press, p. 74.

210 F) Y, Democracy and Distrust..., p. 103.

21 Danjel Garcia DELGADO aponta causas da crise na democracia representativa: (a) sucessivos
descumprimentos dos programas eleitorais; (b) corrupgdo da classe politica; (c) declinio de vastos setores


http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/359/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/359/case.html#369
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/303/444/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/303/444/case.html#452
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/273/536/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/286/73/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/697/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/697/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/697/case.html#713
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/697/case.html#718
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/697/case.html#722
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/297/233/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/297/233/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/359/case.html#369
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/380/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/357/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/357/case.html#373
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/301/242/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/652/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/652/case.html#673
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/652/case.html#673
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/299/353/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/299/353/case.html#365
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/510/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/262/390/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/262/404/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/273/284/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/17/316/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/17/316/case.html#428
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/303/177/case.html
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/303/177/case.html#184
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O Congresso Nacional ndo é bem visto aos olhos da sociedade. O povo ndo
confia no Legislativo federal. O indice de Confianga na Justica — Brasil (ICJ-Brasil), da
Fundacao Getulio Vargas, ranking que mede a confianca da populacdo em determinadas
instituicbes e segmentos, aponta o Congresso Nacional como ocupante da pendltima
posicdo, atras das Forcas Armadas, da Igreja Catolica e da Imprensa escrita. O Ministério
Publico ocupa a terceira posi¢do, enquanto que o Judiciario, a oitava (sdo doze o0s
paradigmas). De acordo com o ranking, a sociedade confia mais em seus vizinhos
domiciliares do que no Legislativo®2.

O Congresso Nacional é duramente criticado por sua inacdo, desvio de foco

3 e descolamento de seus eleitores. J4 houve

dos principais problemas brasileiros®*
declaracdo expressa de um deputado de que ele ndo se importava com a opinido publica, ja
que se reelegeria de toda a forma, o que, afinal, ocorreu no pleito eleitoral sucessivo a
declaragdo®.

N&o apenas o Legislativo padece de falta de confiabilidade. As
demonstracdes de insatisfacdo irrestrita e difusa vistas nas ruas de todo o Brasil, em junho
de 2013, ndo pouparam o0s representantes do Executivo. Dirigentes de todas as esferas da
Federacdo, além dos préprios legisladores, foram atacados por palavras de ordem
proferidas pelos manifestantes. Prédios publicos foram objeto de reclamos: o Congresso

216

Nacional®®®, o Palacio do Itamarati®'®, as sedes da Prefeitura®}’ e do Governo do Estado de

sociais, com a percepcao de responsabilidade da classe politica pela ampliacdo da pobreza; (d) complexidade
das demandas e baixa especializacéo técnica para enfrentar desafios das sociedades modernas; (e) crise dos
grandes discursos de legitimacdo das formas de acdo politica; e (f) influéncia dos meios de comunicacéo.
Para mais detalhes, ver VALENTE, Manoel Adam Lacayo. “A Dimensdo Juridico-Constitucional na
Formulagdo de Politicas Publicas: uma Perspectiva a ser Explorada”, em Revista de Direito Administrativo
n°39. Rio de Janeiro: 2005, pp. 127-129.

212 CUNHA, Luciana Gross; BUENO, Rodrigo de Losso da Silveira; OLIVEIRA, Fabiana Luci de;
SAMPAIO, Joelson de Oliveira; RAMOS, Luciana de Oliveira; KLINK, Yuri Campos. Relatério do ICJ
Brasil referente ao 1° Trimestre de 2012, Rio de Janeiro: Direito GV, 2012, p. 24.

213 De fato, o Congresso abriga projetos de lei como aquele que pretende banir a comercializacdo de
mamadeiras, como suposto incentivo a amamentagdo materna, ou criminaliza a psicofobia, medo exagerado e
incontrolavel que acomete patologicamente algumas pessoas, além, mesmo, do famoso projeto de lei da cura
gay, que objetivava atacar duas decisdes do Conselho Federal da Psicologia, aquela que proibia psicélogos de
conduzir tratamentos visando a alterar a op¢do sexual do paciente, e outra, que vedava conceber e tratar o
homossexualismo como doencga. S&o temas que, nem de longe, reputam da relevancia de tantos outros ainda a
espera do adequado tratamento legislativo, relacionados aos bens mais caros da sociedade, como salde,
educagdo, assisténcia. A respeito, ver “Vozes em um mundo distante”, em Revista Veja, edi¢do de 10.7.2013,
n°2.329, pp. 60-61.

214 «yozes em um mundo...”, p. 61.

215 <http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2013/06/manifestantes-ocupam-cobertura-do-congresso-
nacional-em-brasilia.html>, acesso em 6.7.2013, 20:52h.

218 <http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2013/06/manifestacao-em-brasilia-tem-3-presos-e-mais-de-
120-feridos.html>, acesso em 6.7.2013, 20:50h.

217 <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/06/1297302-manifestantes-tentam-invadir-a-prefeitura-de-
sp-durante-protesto.shtml>, acesso em 6.7.2013, 20:54h.



99

S30 Paulo?'®

, &, assim, por todo o Pais. S&o sucessivos o0s escandalos, desmandos e abusos,
tamanhos que a Presidente escolheu designa-los a partir de uma Gnica palavra: malfeitos*.
Foi, alias, em funcdo da voz das ruas que o Legislativo federal apressou a deliberacdo de
importantes projetos de lei que, parados ha muito, foram votados em tempo recorde®%.

O sistema eleitoral brasileiro € um caos em que parte considerdvel do
eleitorado mal se lembra em quem votou nas Ultimas eleicdes. Se isso é verdade, e %%,
esse eleitor evidentemente ndo se sente representado, até porque, afinal, de quem cobraria
ele a realizacdo de alguma politica publica de seu agrado? O tema da reforma politica ndo
é novo, é sempre lembrado, pouco ou nada se faz a respeito e, quando isso sucede, ocorre
de maneira erratica??.

Ndo é por acaso, assim, que das portas do Judiciario acabem saindo
decisbes que impactam severamente na lei ditada pelos Poderes majoritarios. Sobre a
integracdo das decisdes judiciais a propria lei, Aristoteles tributou a norma legal papel
central do ordenamento juridico, mas afirmou que a realizacdo da Justica s6 ocorre com a
aplicacdo equitativa da lei aos casos particulares. Para ele, a decisdo concreta pode suprir
lacunas legislativas, agindo o aplicador (o juiz, a0 que nos importa) como atuaria o

223

legislador se Ihe fosse dada oportunidade para tanto A ascensdo judicial é

inquestiondvel. Ndo, contudo, isentas de criticas.

218 <http://mais.uol.com.br/view/s70pk4i6az2h/manifestacao-segue-para-sede-do-governo-de-sao-paulo-

04024C1C3372D8A94326?types=A&>, acesso em 6.7.2013, 20:55h.

219 <http://www.estadao.com.br/noticias/nacional na-tv-dilma-diz-que-combatera-malfeitos-sem-
tregua,796255,0.htm>, acesso em 6.7.2013. 21:02h. Durante os primeiros anos de seu governo, Dilma
Rousseff demitiu nada menos que seis de seus ministros, todos acusados de corrup¢do ou malversagdo de
recursos publicos  (<http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/1029153-nenhum-dos-ministros-demitidos-por-
dilma-chegou-a-ser-punido.shtml>, acesso em 6.7.2013, 21:05h). Dai, o termo malfeito se tornou um jargdo
da dirigente.

220 Como o caso da PEC n° 37/2011, que pretende limitar o poder investigativo do Ministério Pdblico, o
projeto de lei que torna hedionda a corrup¢do e pune vigorosamente empresarios que corrompem, a edi¢do da
Lei n° 12.846/13 — alcunhada Lei Anticorrupcdo, que estabelece a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica que praticar certos atos contra a Administracdo Publica nacional e estrangeira, dentre outros.

221 <http://www1.folha.uol.com.br/poder/837795-pesquisa-indica-que-parte-dos-eleitores-ja-nao-lembra-em-
guem-votou-nas-

eleicoes.shtml>; <http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/conteudo.phtml?id=1332668&tit=357-dos-
curitibanos-ja-nao-lembram-em-quem-votaram-para-vereador>, acesso em 6.7.2013, 21:14h e 21:16h,
respectivamente.

222 Em junho de 2013, como tentativa de resposta ao clamor das ruas, a Presidente da Republica anunciou um
plebiscito para legitimar uma tdo sonhada reforma politica. Duramente criticada, inclusive por alegada
inabilidade institucional (j& que ndo consultou qualquer um dos outros Poderes — o Legislativo, que
convocaria a consulta, e o Judiciario, que a realizaria — e nem mesmo seus pares) e falta de tempo habil e de
oportunidade do plebiscito, pode ser que a reforma politica tdo desejada ndo ocorra logo (“Temer derruba
plebiscito e, sob pressio, volta atras”, em O Globo, edicdo de 5.7.2013, n° 29.187, Capa e pp. 2-6).

“2% \fer, além da classica obra citada, excelente ensaio de Eduardo Henrique Raimundo von ADAMOVICH:
“A justica geométrica e o Anteprojeto de Cdodigo de Processos Coletivos: Elementos para uma justificativa
Historico Filosdfica, ou por uma Visdo atual do alcance e da fungdo criadora da jurisdigdo coletiva”, em
Direito Processual Coletivo..., pp. 55-65.
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Essas criticas sdo antigas. Na verdade, existem desde que despontou a
Judicial Review?®. H4 uma linha que apoia a Judicial Self-restraint, ou seja, a
autocontencdo dos poderes do Judiciario, notadamente quanto a interpretacdao
constitucional e penetracdo em demais assuntos politicos. A teoria entende,
fundamentalmente, que o exercicio da Judicial Review constitui afronta a vontade da
maioria, seja ela direta, seja ela representada pelo Parlamento?®°.

A continua luta entre os defensores do intervencionismo judicial e aqueles
que o repudiam ndo perdeu fbélego até os dias de hoje, em que os magistrados, de fato,
passaram a engrossar as fileiras dos principais atores de politicas publicas. As mais
destacadas criticas, sem ddvida, fundamentam-se no majoritarismo. Seguem trés comuns
indagacdes, normalmente apresentadas pelos criticos do intervencionismo judicial, que
comprovam a tese.

Ora, se as politicas devem refletir a vontade da maioria, como pode um
unico magistrado, ou poucos deles, atender a quem, ainda que individualmente, requeira-
Ihe algo?

Mais ainda: como os juizes, que decidem isoladamente, encerrados em seus
gabinetes, podem adequadamente representar a vontade da maioria?

Se, afinal, os juizes ndo sdo eleitos e ndo devem prestar contas a seus
eleitores, como confiar a eles a tarefa de distribuir bens ptiblicos? #°

Em 1962, Alexander Bickel cravou: “4  ‘dificuldade do
contramajoritarismo’ vem sendo a obsessdo central dos estudantes do direito
constitucional moderno”. A countermajoritarian dificulty, para Bickel, consistia na

aparente tensdo entre a intervencdo judicial e o processo democrético®”’. Este tipo de

224 Barry FRIEDMAN relata que o ambiente que circundava a ascensdo de JEFFERSON & presidéncia dos
Estados Unidos era de receio quanto ao papel dos juizes. Menciona o autor citacdo de 1800, tirada dos anais
do Congresso estadunidense, dando conta que 0s onipotentes juizes desconsideravam e esmagavam as
normas da Constituicdo, rindo do legislador (“The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One:
The Road to Judicial Supremacy”, in NYU Law Review 333 (1998), p. 53). Trata-se de momento histérico em
que a judicial review ainda estava sendo experimentada.

2% MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 205.

26 Nesse contexto, importante voz destacadamente ouvida em defesa da democracia apoiada no
majoritarismo e contra a preponderancia judiciaria em temas politicos é a de Jeremy WALDRON. Para
WALDRON, a participacdo popular no desenho das institui¢des sociais, tendo como resultado a encampacéo
da decisdo majoritéria, é o que ele chama direito dos direitos, ou right of rights. WALDRON insiste em
repugnar a revisdo judicial dos atos majoritarios baseadas na norma (rights-based), assumindo que esse tipo
de revisdo acaba por expungir 0 majoritarismo e, assim, a democracia (Law and Disagreement, Oxford
University Press, 1999, em especial o Capitulo 11, pp. 232-254, intitulado: Participation: the Right of
Rights). Nesse sentido, ver adverténcia de Luis Roberto BARROSO, em “20 anos da Constitui¢do de 1988: a
reconstru¢do democratica do Brasil”, em Revista do Advogado, n° 99, Setembro de 2008, p. 84.

22T FRIEDMAN, “The History of...”, pp. 1-2.



101

receio contaminou, inclusive, os 6rgdos judiciarios. A Suprema Corte norte-americana, na
ultima metade do Século XX, viveu periodo em que, a par de revelar os verdadeiros
valores constitucionais, preocupou-se deveras com 0s anseios da maioria, constituindo
apenas mais um canal de decisdo politica do que, propriamente, juridica®®® e solapando seu
cunho contramajoritario. No Brasil, por muito tempo vigorou a tese que o Judiciario nao
poderia controlar o mérito do ato administrativo, com o que se abriu margem a vitéria do
majoritarismo puro®?°.

As trés indagacdes serdo respondidas com os argumentos lancados ao longo
deste texto. Mas, adiante-se desde ja, tais duvidas, se colocam em xeque a fun¢&o judicial
na seara politica, sdo amesquinhadoras da jurisdicdo e do processo civil. A verdade é que a
jurisdicdo e o processo ndo podem atuar, apenas, subsidiariamente, mas, antes, devem
fazer valer a tutela de qualquer ameaca ou lesdo a direito®°. De fato, se o artigo 3° da
Constituicdo preconiza como um dos objetivos da Republica brasileira a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, quaisquer politicas que possam comprometer esses
ideais sdo passiveis de correcdo judicial, se implementadas (portanto, por acédo) ou nédo
(nesse caso, por omissdo)?*:,

Owen Fiss sustenta que a funcdo do juiz ndo € falar pela maioria, atendendo
seus anseios; &, sobretudo, dar significado aos valores constitucionais, procurando o que é
verdadeiro, correto e justo. Para ele, 0 juiz ndo é um participe dos interesses da politica de
grupo. Em outras palavras, o majoritarismo estd em plano completamente diverso da
atividade jurisdicional. E, portanto, um erro confundir os assuntos. Fiss declara, ainda, que
equivoco fundamental dos pensamentos baseados na maioria € desprezar, completamente,
a vontade minoritaria, que, ndo fosse o Judiciario, poderia ficar completamente

232

desamparada*. Volta-se, ai, ao papel contramajoritario do Judiciario.

228 CHEMIRINSKY, Erwin. “Foreword: the Vanishing Constitution”, in Harvard Law Review 43, 71 (1989),
p. 61. Refere-se, principalmente, & época da presidéncia da Corte exercida pelo Justice William
REHNQUIST.

2 Sobre o assunto, ver GRINOVER (“O Controle...”, pp. 127-128) e MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo Moderno. 14% ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 406, para quem: “(...) o controle jurisdicional da
Administracdo Publica abrange a apreciacdo, efetuada pelo Poder Judiciario, sobre atos, processos e
contratos administrativos, atividades, operacdes materiais € mesmo a omissdo ou inércia da Administracao.
Em regra é posteriori, sendo repressivo ou corretivo, desencadeado por provocag¢do”. A posi¢do
jurisprudencial a respeito do amplo escopo de penetracdo judicial no ato administrativo pode ser vista em
STJ, RMS n° 24.584/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes MAIA FILHO, j. em 9.2.2010, DJ em 8.3.2010.

%0 Artigo 5°, XXXV da Constituicéo.

21 COMPARATO, Fabio Konder. “Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas”, em
Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 354.

232 F1SS, Um Novo Processo Civil..., pp. 36-37. No mesmo sentido, Willian L. REYNOLDS refuta 0 uso do
argumento majoritario para criticar a atuacao ativista do Judiciario. O professor da Universidade de Maryland
afirma que esse argumento é inaplicavel porque o juiz ndo decide de acordo com sua vontade, mas, sim,



102

Se a atividade jurisdicional no ambito do controle e da revisdo de
constitucionalidade acaba anulando ou mitigando o alcance de determinacdes tomadas
pelos poderes majoritarios, isso s6 ocorre, com efeito, reflexamente, como eficacia natural
do poder dos magistrados de invalidar atos que violem a constituicdo. Em um cenério de
supremacia constitucional, portanto, em que compete ao Judiciario realizar a fiscalizacao
da compatibilidade de condutas (normativas ou faticas) que afrontam uma carta de direitos,
ndo parece razoavel falar em legitimidade democratica dos juizes. De fato, normas e leis
sdo apenas parte, ndo o todo do Direito.

O ja referido pensamento aristotélico comunga dessa tese, apoiando 0s
defensores do atuar judicial®®*®*. Em Roma, parcos eram os diplomas legislativos, mas
infindaveis eram os direitos ditados pelos intérpretes da Lei. Nao raras vezes, a palavra dos
pretores era, ulteriormente, transformada em norma. Tomas de Aquino, um dos mais
importantes filésofos cristdos, aduzia ser impossivel encetar lei que nao falhasse no caso
concreto. Demais disso, a prépria Nona Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos
estabelece que os direitos se sobrepdem a proépria lei, sendo, deveras, a lei apenas parte do
todo que é o Direito®*.

De fato, juizes ndo estdo tdo suscetiveis a ingeréncia politica quanto os
demais atores majoritarios. Ely entendia que a atividade do juiz deve se fundar na lei e no
Direito, e s@, ndo levando em consideracdo outros elementos extrinsecos, como, segundo
ele, “(...) a vontade do Fiihrer ou a consciéncia revoluciondria” (que contaminariam os
pensamentos dos legisladores e administradores). Decidindo o juiz com base na norma
legal, de maneira reflexa, f4-lo-ia de acordo com a vontade majoritaria do povo®.

Ademais, ndo se pode esquecer que o processo civil e o Judiciario sao
fundamentais pecas na correcdo de falhas perpetradas por Executivo e Legislativo com
base nas vicissitudes do majoritarismo. E ndo apenas: ha outra teoria que demonstra que 0s
Poderes Legislativo e Executivo estdo propensos a falhar, necessitando mecanismos de

correcgdo: trata-se da Public Choice.

conforme determinam as fontes do Direito (entre nos, notadamente, a lei). Nesse diapasdo, o campo de
atuagdo judicial seria muito mais restrito que o do legislador. Ademais, juizes ndo precisam agradar ninguém
para obter o seu poder, que vem da imperatividade de suas decisdes, sendo que 0 mesmo ndo ocorre com 0
Legislativo (REYNOLDS, Willian L. Judicial Process in a Nutshell. 2" Edition. Maryland: West Group,
1991, pp. 143-145).

2% A doutrina que prega a ampla dotacdo dos juizes para implementar politicas publicas.

2% A Nona Emenda da Constituicdo norte-americana prenuncia a prevaléncia do Direito sobre a Lei,
reconhecendo — de maneira acertada — que os fatos e fatores sociais sd0 muito mais ricos e férteis que a
mente do legislador. Sobre o assunto, ADAMOVICH, “A Justica Geométrica...”, pp. 60-64.

2% Apud de CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999,
p. 102.
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2.5.2 Public Choice

A constatagdo de anomalias nos processos decisorios publicos pode ser
encontrada, também, nas ciéncias econémicas. Uma das linhas mais interessantes nesse
contexto repousa na denominada Teoria da Escolha Publica, ou Public Choice, que,
grosso modo, defende ser o processo social de tomada de decisdes que resultam na
formacdo das normas e definigdo de politicas publicas permeado por interesses motivados
por grupos de pressdo organizados, sendo as atitudes levadas a efeito por esses grupos as
decisivas para o alcance de determinado resultado — almejado, justamente, por tais
organizagdes®®.

Aponta-se que importante causa da crise da democracia representativa, vista
no item anterior, assenta-se, justamente, na falta de democratizagdo de grupos da sociedade

237 AT estaria

civil que atuam ao lado dos definidores e executores de politicas publicas
indicio da parcela de interesse pessoal que moveria certos grupos encarregados de agir
incisivamente no nicleo das decisdes a respeito de direitos mais relevantes ao interesse
publico, o que também demonstraria que, na verdade, a democracia ndo pode ser encerrada
somente nas premissas do majoritarismo, sendo informada por elementos muitas vezes
ocultos®®,

Economistas se ocuparam em analisar como os efeitos advindos das normas
juridicas poderiam ser mais eficientes. Nesse contexto, estudos desenvolvidos em paises
anglo-saxénicos entenderam que o Direito, mais que oriundo do Common Law, provinha

do processo politico, sujeito a interferéncias pessoais®® e permeado por atos de grupos

2% para melhor compreenséo a respeito da Public Choice, ver MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G.
Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism. Princenton Unversity Press, 1997.

2T SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela M&o de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 22 ed. S&o
Paulo: Ed. Cortez, 1996, pp. 270-271.

28 Nesse sentido, mas com reservas, aduz Matthew TAYLOR que os cientistas politicos tém visto o
Judicidrio como um venue seeking (uma instituigdo mais favoravel procurada pelos atores sociais) para
contestar politicas publicas. Assim, os interesses antagdnicos envolvidos em determinado assunto de
interesse publico, frequentemente, sdo levados ao Judiciario (“O Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil”,
em Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, V. 50, n® 2, 2007, p. 234). Sobre 0 mesmo tema, mas
respondendo ao questionamento a respeito da politizacdo judicial, indispensavel a anélise de TATE e
VALLINDER. “Why the expansion...?”, pp. 27-31

2% para Jeremy WALDRON, KANT e HOBBES atribuiam ao direito positivo a salvaguarda da sociedade de
interesses puramente individuais, insitos aos cidaddos, que conduziriam a coletividade, invariavelmente, a
luta entre seus préprios membros até que sobreviesse uma forca coercitiva externa — justamente, o direito
positivo. Em O Leviatd, HOBBES afirmou existir uma guerra de todos contra todos, motivada pela
necessidade de cada um fazer valer seus proprios valores e juizos morais, o que, segundo dele, é medida da
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articulados que terminavam por exercer pressdo sobre o agente publico. O sucesso das
postulacdes desses grupos e do atendimento dos interesses do agente andava na contraméo
da eficiéncia — dai o interesse da Economia em estudar o fendmeno. A essa inovadora
teoria chamou-se Public Choice.

Os motivos pelos quais os economistas debrucaram-se sobre a analise do
processo politico podem ser explicados pelo Teorema de Arrow ou Teorema da
Impossibilidade de Arrow. O economista estadunidense Kenneth J. Arrow pretendia
provar, em qualquer situacdo, a prevaléncia de interesses individuais sobre os coletivos.
Comprovada essa hipotese, Arrow constataria mais um obsticulo para a busca do bem
comum na deciséo levada a efeito, por exemplo, pelos governantes. Para esse fim, tomou
experimentalmente trés individuos diferentes e, dotando-os de poder de decisdo,
demonstrou matematicamente que, seguindo a ordem de preferéncia de cada um, as
decisfes encontradas diante de um mesmo problema, asseguradas as mesmas informacoes
aos avaliados, foram completamente aleatérias**®. O Teorema de Arrow é prodigo em
demonstrar a impossibilidade de dada decisdo contemplar todos os desejos egoisticos
daqueles sujeitos nela interessados, ainda que os fatores informativos exogenos se
equivalham — na pratica, destarte, o Teorema de Arrow mostra que dois agentes publicos,
munidos das mesmas informacGes, podem tomar decisbes absolutamente dispares,
contrariando eficiéncia que toda decisdo puablica deve perquirir®*,

Foi neste contexto que a Public Choice rendeu a James Buchanan e Warren
Nutter, quem lhes deu contornos finais em 1959, o Prémio Nobel de Economia de 1986. A
Teoria é claramente estudada no contexto do Law and Economics, a Escola que analisa o
Direito de acordo com o critério de eficiéncia, fundamento da Economia. Naquela seara,
estuda-se como se comporta a regra legal (seja ela emanada de que fonte for: norma,
jurisprudéncia ou outras) em termos de eficiéncia da aplicacdo dos escassos recursos nas

infinitas necessidades do individuo e da sociedade®*.

propria sobrevivéncia do individuo (WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislacdo. 1% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, pp. 50-54), o que s6 é suavizado com o adimplemento do contrato social representado,
sobremaneira, pela obediéncia as leis. A guerra de todos contra todos mostra como cada qual é motivado por
interesses egoisticos, afinal; mesmo os legisladores, entdo, sdo incapazes de agir diferentemente.

0 ARROW, Kenneth J. Social Choice and Individual Values, 1963, 22 ed.; sobre o assunto, no contexto
social-juridico-processual, ver SALLES, Carlos Alberto de. “Processo Civil de Interesse Publico”, em
Processo Civil e Interesse Publico — O processo como instrumento de defesa social. Carlos Alberto de
SALLES - org. — S&o Paulo: Editora RT, 2003, p. 59.

21 ARROW, Kenneth J. Law and Market Economy: Reinterpeting the Values of Law and Economics.
Cambridge University Press: 2000, p. 101.

22 MERCURO, MEDEMA, Economics and the Law..., p. 14.
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A Public Choice possui foco especifico: a demonstracdo de que o Estado
pode falhar na consecucdo de seus objetivos, ou o estudo dos fracassos de governo®*.
Esses fracassos seriam justamente motivados por interesses individualmente ligados aos
préprios governantes ou a grupos articulados de pressdo. Invariavelmente, nesse processo
deveriam ser sempre consideradas as seguintes premissas: (a) os politicos agem visando a
atingir seu interesse pessoal (objetivando obter sua reeleicio e o aumento de seu poder®**),
nunca precipuamente o bem comum; e (b) o processo politico, ladeado por interesses
pessoais, funcionaria como o Mercado, com um sistema de ganhos em razdo de trocas e
privilegiando a equacéo custo-beneficio®®.

As preferéncias pessoais préprias do processo politico democrético sdo
decisivas para a tomada de decis@es sociais. Do feixe de interesses que possui cada gestor
incrustado no seio das instituicdes do Estado gera-se decisdo com escopo coletivo®®. De
fato, ndo sdo raras aquelas que, na seara da saude, sdo tomadas por poucos ou, apenas, por
um gestor (o Ministro da Salde, o secretario de Estado ou municipal de salde, os chefes
do Executivo). Certamente essas decisdes contém maior ou menor carga de preferéncias
pessoais de seus responséaveis®*’, alimentadas de acordo com outros interesses plantados
por grupos articulados, podem distorcer a adequada — ou melhor, a eficiente — distribui¢éo
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de bens sociais“™. Adotam-se dois exemplos praticos para melhor ilustrar a hip6tese.

223 por isso que a Public Choice é tomada pelos economistas como um contraponto & Economia do bem estar
(Welfare Economics), j& que, havendo falhas nos processos decisorios baseados nas méaximas de Mercado, 0
Estado teria de dispor de instrumentos para corrigi-las (PEREIRA, Paulo Trigo. “A Teoria da Escolha
Publica (public choice): uma abordagem neo-liberal?”, em Analise Social, vol. XXXIII (141), 1997, p. 3).

%4 Nesse sentido, interessante expor a inquietude de TOCQUEVILLE quanto ao que ele denominou
instabilidade democratica, ou seja, 0 continuo processo de renovacdo a que se submetem as legislaturas
democraticas — dai ele dizer ser essa instabilidade “(...) um mal inerente ao governo democratico.” (A
Democracia... Livro 1, p. 292). Tal instabilidade gera o pernicioso efeito do legislador atuar em prol da
perpetuacdo de seu poder.

> MERCURO, MEDEMA, pp. 84-97.

24¢ para PEREIRA, a grande contribuicdo de BUCHANAN e da Public Choice foi, exatamente, a percepcéo
que as decisdes institucionais, por maior que seja seu resultado coletivo, sdo, no fundo, tomadas por
individuos que possuem toda a sua carga de interesses e percepcfes proprias (“A Teoria da Escolha
Publica...”, p. 6).

%70 soci6logo John ELSTER realizou, em 2000, estudo (intitulado Local Justice) demonstrando que as
instituicGes que determinam “quem obtém o que, quando e como” ndo seguem qualquer padrdo de justica
distributiva na alocacdo de recursos, usando, para cada situacdo, o principio mais conveniente. ELSTER
conclui que os politicos (atores de primeira ordem) pretendem atingir a eficiéncia geral, enquanto que 0s
técnicos da Administracdo (atores de segunda ordem) almejam a eficiéncia local e os individuos (atores de
terceira ordem) pretendem atender seus interesses individuais ou a justica. FERRAZ e VIEIRA, ao
verificarem o estudo em aprego, concluem ndo surpreender que o modelo de alocagéo de recursos, afinal, seja
um grande acordo de todos os interesses em jogo, prevalecendo aqueles com maior poder de barganha
(FERRAZ, Octavio Luiz Motta e VIEIRA, Fabiola Sulpino. “Direito a satde, recursos escassos e¢ equidade:
os riscos da interpretagéo judicial dominante” pp. 22-23).

28 O axioma béasico da linha de pensamento intitulada Teoria Politica dos Grupos de Interesse é, justamente,
gue as acOes politicas podem ser explicadas no mais basilar comportamento humano: as pessoas agem em
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No Maranh&o, o governo local de entdo instalou, em nove cidades no
interior do Estado, novissimos e modernos hospitais. Reportagem do programa Profissdo
Repdrter, da Rede Globo de Televisdo, exibida em 5 de junho de 2012, deu conta que esses
hospitais estavam completamente vazios: equipes inteiramente ociosas, equipamentos
novos ainda embrulhados, um parto realizado a cada trés meses, embora o0s locais
contassem com excelente centros neonatais. A reportagem, com razdo, concluiu que os
hospitais encontravam-se totalmente vazios pela clara falta de demanda: eles foram
alocados em peguenos municipios, alguns dos quais com cerca de cinco mil habitantes. O
que justificaria, entdo, a adocdo de grandes centros onde ndo havia procura? A resposta
dada pela propria imprensa é verossimil: todos 0s municipios da reportagem tinham
ligacdo com o partido da governadora de entdo. O ano de 2012 era eleitoral, e 0 Maranh&o
foi o Estado que mais inaugurara hospitais: sessenta e cinco, todos pagos pelo governo
estadual — quarenta e nove, pelo menos, em municipios da base aliada, 0 que representou
cerca de 75% do total. A reportagem evidencia mais: em um dos hospitais foi instalado um
heliponto, que, até a data da reportagem, s6 havia sido usado pela governadora por ocasido
da inauguracdo do nosocémio (qual seria a serventia de um heliponto em cidade de cinco
mil habitantes — e, pior, em hospital publico?); contrapartida, em outra cidade,
politicamente desalinhada do comando central e vizinha aquela, o hospital, antigo e
superlotado, atendia diariamente centenas de pessoas entre sujeira e acumulo de materiais
de reforma®.

E cedico que os hospitais brasileiros tém problemas de organizacéo,
estrutura, materiais e ndo ddo cabo da demanda. Esta, contudo, ndo é a realidade do
hospital do Senado Federal, o segundo exemplo das vicissitudes motivadas por interesses
pessoais nos processos decisorios: mantido pelo SUS, ele é um dos mais modernos e
conceituados hospitais da Capital da Republica. Os parlamentares podem experimentar
quaisquer tratamentos nesse hospital e fora dele, sem limite de reembolso. Tratamentos no
exterior, inclusive, também s@o cobertos. Ademais, clinicas privadas recebem verbas do
Senado para atendimento de seus servidores fora mesmo daquele hospital que, por sinal, é

subutilizado®°.

seu proprio proveito (MASHAW, Jerry L. “The Economics of Politics and the Understanding of Public Law,
in Chicago-Kent Law Review, v. 65 — 1989 — p. 126).

9 programa disponivel, na integra, em: <http://g1.globo.com/profissao-reporter/noticia/2012/06/hospital-no-
interior-do-maranhao-tem-mais-funcionarios-do-que-pacientes.html>, acesso em 22.6.2012, 13:14h.

20 O hospital do Senado ocupa uma area nobre do Distrito Federal de mais de 2.500 m?, usando mais de
cinco milhdes de reais por ano para atender menos de cinco mil pessoas por més. Estudo contratado pelo
Senado para apontar meios de gestdo mais eficaz de seus recursos, elaborado pela Fundagdo Getalio Vargas,
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Estes dois exemplos revelam escolhas: recursos publicos foram
desnecessariamente direcionados para cobrir contingéncias de ordem exclusivamente
politica, por mais que travestidas de interesse publico — robustos hospitais em municipios
alinhados com o poder central, de um lado, e paradoxo entre o SUS dos parlamentares e o
SUS do cidaddo comum. Em um e outro caso, vultosos recursos foram aplicados e
aproveitados em favor, precisamente, de quem tinha o poder para destinar seu uso. Tais
recursos, hada obstante, sdo escassos. Os fatos comprovam a teoria®™.

Arrow e a Public Choice causaram incdbmodo nos escaldes do poder, porque
aparentemente tratavam os politicos como uma espécie de chantagistas, que tomavam suas
decisdes apenas de olho em seus ganhos pessoais, € hunca no interesse publico. Mais do
que isso: de acordo com a — diga-se — catastrofica constatacdo da Public Choice, se o
processo politico € um jogo de cartas marcadas e serve apenas para atendimento de
interesses individuais e motivados por grupos de pressdo, porque se insistir na democracia?
Seria mais Util, entdo, concentrar os esforcos na influéncia a ser exercida sobre os atores
decisorios, a fim de propiciar a concretizacdo de uma politica favoravel®>2,

Os reflexos juridicos dos interesses politicos sdo inequivocos. Se decisfes
sdo tomadas no ambito das instituicOes estatais justamente com vistas a fazer com que o
Estado cumpra com seus deveres constitucionais, normativamente positivados, qualquer
decisdo que trabalhe, por exemplo, com metas e recursos na seara da saude tera claro
reflexo juridico. Dai a relevancia juridica do estudo da Public Choice. Richard Posner
chegou a afirmar que “(...) a legislacdo € vendida pelos legisladores e comprada pelos

1253

respectivos beneficiarios (...)”>°, aproximando a mais basilar regra de Mercado o

processo de elaboracdo das leis®*.

apontou que o servico médico daquela Casa — da qual faz parte o hospital — deveria ser extinto. Nao foi. Em
2012, tal servico foi alvo de denuncias porque clinicas particulares capitaneadas pelos médicos do Senado
recebiam verbas da prdpria Casa Legislativa para atendimento de servidores. Os médicos, que chegavam a
receber quarenta mil reais apenas para atender no hospital, acabavam engordando suas finangas com as
verbas publicas repassadas para suas préprias clinicas — ou seja, um servi¢o subutilizado em hospital proprio
ainda recebia verbas extras para propiciar atendimento em clinica privadas (<http://www.istoe.com.br/reporta
gens/256069_MARAJAS+DE+JALECO>, acesso em 27.7.2013, 15:36h).

#1 As proprias Emendas ao Orgamento, referidas no Item 2.3, podem ser malversadas justamente com vistas
a beneficiar ndo a totalidade dos eleitores de determinado parlamentar, mas o grupo que garantira sua
reeleicéo.

%2 Esta é a visdo de uma das correntes da Teoria, defendida pelo ja citado ARROW. Neste sentido, v.
MASHAW (“The Economics of the Politics...”, p. 127).

23 FARBER, Daniel; FRICKEY, Philip. Law and Public Choice: A Critical Introduction. University of
Chicago, 1991, pp. 6-7.

24 E inevitavel aproximar algum aspecto das politicas de satide com o Mercado, j4 que boa parte da
assisténcia nessa seara é privada, prestadas por clinicas, hospitais e profissionais que ndo sdo mantidos ou
congregam a Administracdo Publica. O histérico da prestacdo dos servicos publicos de satde no Brasil bem
demonstra tal realidade: desde o principio o modelo particular foi privilegiado (ver adiante, no Item 4.2.1). E
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Mas a rigidez da Teoria, todavia, era merecedora de temperos e, nesse
sentido, destaca-se a obra de Daniel Farber e Philip Frickey. Estes autores apontaram
criticas a aplicacdo juridica da Public Choice, sendo a maior delas a ignorancia de dados
empiricos e sustentacdo que as decisdes emanadas dos processos politicos eram destituidas
de toda e qualquer ideologia (j& que baseadas inteiramente no interesse pessoal de quem
decidiria), citando, como exemplo de sua critica, 0 malfadado fendmeno do nazismo e
estudos feitos pela ADA — Americans for Democratic Action®™® —, que comprovaram o
conteddo ideoldgico de inimeras decisGes. Na verdade, os autores adicionaram mais um
elemento ao caldo de interesses que lastreia qualquer decisdo que, entre nos, a guisa
exemplificativa, for publicada no diario oficial ou sentida na pele pelas pessoas.

A relevancia da Public Choice para a analise dos processos estatais
decisorios se da por ser necessario conhecer em que medida e como atuam 0s interesses
privados no trato da coisa publica, tudo com vistas a tornar as decisdes sociais mais
eficazes. A Teoria ndo é imoral: ela apenas constata que a atividade decisOria possui
variaveis que, normalmente olvidadas, sdo fundamentais®®. Mais do que isso:
considerando essas variaveis, é possivel avaliar quem, dos atores estatais capazes de tomar
decisdes, é aquele mais adequado ou, antes, 0 menos vulneravel aos grupos de pressao ou
aos interesses individualistas®’.

No fundo, a Public Choice serve para explicar que a democracia € muito
mais complexa do que, simplesmente, o sufrdgio ou o majoritarismo, e que algumas
decisbes sdo tomadas de maneira arbitraria, porque baseadas em interesses pessoais,

principalmente sobre aqueles mais concentrados, em detrimento dos mais dispersos®*®. E

verdade que o Estado estabeleceu um mecanismo regulador da atividade privada nesse campo — a Agéncia
Nacional de Salde Suplementar — que, por si somente, é incapaz de controlar inteiramente os efeitos
mercadoldgicos da salde. Para dom Odilo SCHERER, Cardeal Arcebispo de S&o Paulo, comentando a
Campanha da Fraternidade de 2012, “Na medida em que se terceirizam os servi¢os de saude, vira comércio,
eles acabam sendo submetidos as leis de mercado”, em Folha de S8o Paulo (edi¢do de 5 de marco de 2012,
p. A16). Se, em alguma medida, a prestacdo de servicos de saude flutua ao sabor do Mercado, é evidente que
alguns interesses ndo serdo contemplados e a salde ndo sera prestada em sua plenitude, como quer a
Constituico.

255 <http://www.adaction.org>, acesso em 12.4.2011, 18:33h.

26 MASHAW, “The Economics of the Politics...”, p. 130.

%70 problema dos interesses privados na tutela da salde é muito grave. De fato, sdo eles inlimeros e
variados, manifestados por parte de, igualmente, inimeras e variadas pessoas, que divergem e se mostram
decisivas para a definicdo das politicas respectivas no sistema brasileiro. Apenas como exemplos das
vicissitudes que permeiam o atendimento administrativo ao interesse publico legitimo no que toca a salde,
ver BARATA, Luis Roberto Barradas e MENDES, José Dinio Vaz. “Uma proposta de politica de assisténcia
farmacéutica para o SUS”, em BIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos (Org.). Direito a
Vida e a Saude,. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pp. 68-69. Mais sobre o tema sera exposto, com riqueza de detalhes,
nos Itens 4.1.2. e 4.1.3. adiante.

8 EARBER e FRICKEY, Law and Public Choice..., pp. 3-5.



109

esta a base da Interest Group Theory of Politics (Teoria Politica dos Grupos de Interesse):
o0 estudo empirico de Farber e Frickey constatou que, no processo legislativo e nas decisfes
administrativas nos EUA, os interesses mais concentrados prevaleciam sobre os mais
dispersos®®.

A partir disso, viu-se que a Public Choice servia para estudar a atuagéo de
grupos de pressao no processo decisorio e, ao mesmo tempo, a dificuldade de agrupamento
diretamente proporcional a difusdo dos interesses em jogo (dai se organizarem melhor os
grupos com menos interessados, cuja parcela de interesse pessoal é mais aviltante,
auténtica releitura da democracia baseada exclusivamente no principio majoritario)”®.
Como demonstrou Arrow, é matematicamente impossivel que uma decisdo politica atenda
a todas as preferéncias pessoais, dai sendo necessario, tanto quanto possivel, que tais
decisbes sejam eficientes. A Public Choice e sua vertente, a Teoria Politica dos Grupos de
Interesse, demonstram que essa eficiéncia pode ser comprometida ora por conta dos
anseios dos gestores administrativos, ora em fungédo da articulacdo de grupos de presséo.
Este aspecto revela que, dependendo da concatenacdo de acdes de determinados grupos

(observando as tendéncias majoritérias e minoritarias)®®*

, a parcela de interesses da
sociedade que serd desatendida podera variar de acordo com motivos artificiais
(novamente, os interesses egoisticos dos administradores e dos grupos de pressdo). Por isso

que a Public Choice consegue explicar falhas nos processos decisorios sociais.

9 Nesse sentido, SALLES, Carlos Alberto de. “Politicas Publicas e a Legitimidade para a Defesa de
Interesses Difusos e Coletivos”, em Revista de Processo 121 (marco de 2005). S&o Paulo: Editora RT, p. 46.
Sobre as vantagens dos minoritarios, OSTROM, Elinor. Governing the Commons: The Evolution of
Institutions for Collective Action. Cambridge, Cambridge University Press, pp. 6-7. Um dos diagndsticos
apontados por Neil K. KOMESAR (Imperfect Alternatives: Choosing Institutions in Law, Economics, and
Public Policy. The University of Chicago Press, Ltd., London, 1994), que da conta das dificuldades de
articulacdo dos grupos mais dispersos, € o free-riding, ou efeito carona, que, em suma, se manifesta quando
grande parte do grupo permanece inerte (economizando, assim, seus proprios recursos — como tempo,
dinheiro, oportunidade), aguardando a atuagdo de alguns poucos para, de carona, receberem os futuros e
eventuais beneficios. Se os caronas se articulassem melhor, a atua¢do do grupo seria reforcada. Novamente,
mais um efeito do egoismo insito a cada ser humano.

20 CAMPILONGO, Direito e Democracia..., pp. 29-30. Nesse enleio, néo se pode perder de vista que a
experiéncia adquirida pelas articulagdes dos grupos minoritarios funciona, basicamente, de acordo com o
conceito de litigancia habitual desenvolvido por Marc GALANTER (“Afterword: Explaining Litigation”, in
Law and Society Review, v. 9, 1975, pp. 347-360). Como os litigantes habituais, 0os grupos mais bem
organizados podem contar com vantagens em relacdo a maioria dispersa, em termos de: (a) planejamento; (b)
economia de escala, porque podem atuar em vérias frentes; (c) desenvolvimento de relagdes informais com
as autoridades, dada a habitualidade; (d) diluicdo dos riscos pelo nimero de casos; € (e) teste de estratégias.
No mesmo diapasdo, CAPPELLETTI, Mauro, e GARTH, Bryant. Acces to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective. Trad. Ellen Gracie Northfleet (Acesso a Justica), Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris Editor, reimpressdo 2002, pp. 25-26. De igual forma atuam, entéo, os grupos de pressao.

%1 Sobre grupos de interesse, ver SMITH, Rogers M. “Political Jurisprudence, the ‘New Institutionalism’
and the Future of Public Law”, in American Political Science Review, V. 82, n°® 1, March 1988, pp. 89-107.
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Uma abordagem diferenciada da Public Choice foi realizada por Neil K.
Komesar, que se propds a examinar cada arena capaz de emanar decisdo relevante na
sociedade e, verificando sua maior ou menor suscetibilidade a determinados interesses,
estabelecer, dentre todas, a mais eficaz. Existindo inimeros atores imbuidos de poder
social decisorio, entendeu Komesar ser necessario que se analisasse, para certas definicdes
(como as relacionadas as politicas publicas), quem seria o player que poderia gerar aquela
mais eficaz.

De acordo com o autor, apesar da escolha entre os variados objetivos ou
valores sociais ser um importante ingrediente para avaliar e entender os efeitos da relagao
entre o Direito e as politicas publicas, isoladamente essa anélise ndo fornece dados efetivos
sobre 0 que sdo ou o0 que deveriam ser tais efeitos. Prossegue afirmando que falta saber
guem decide, porgque, na medida em que um objetivo social abstrato pode se enquadrar em
larga gama de politicas publicas, a consciéncia a respeito da titularidade do poder de
decisdo determina sob o espectro de qual politica pablica tal objetivo seré atingido. Esse é
o principal aspecto da denominada Institutional Choice, ou Escolha Institucional: é ela que
liga os objetivos sociais com seus resultados legais ou em termos de politicas publicas®®.
Para que se saiba qual politica publica serd a mais provavelmente adotada, € imperioso
conhecer quem a decide.

Pois a variacéo de instituicdes dotadas de poder de decisao significa ter que
escolher, e escolher entre 0 que é mais conveniente, quem mais atenderia 0s interesses
pessoais e dos grupos de pressdo — sejam majoritarios ou minoritarios*® — e qual a arena
mais eficiente para perquirir a concretizacdo de determinadas politicas publicas. Com
efeito, avaliar quem decide é fundamental para antever o teor da decisdo a ser tomada e o
que € determinante em um universo de possibilidades, porque ai sera possivel mapear onde
estdo e quais os tipos de falhas advindos de cada ator decisorio.

Komesar parte de um importante pressuposto: para ele, nunca havera um
player com total eficiéncia, um agente ou instituicdo que decida livre de interesses
privados ou grupos de pressdo. Ele assevera que esta serd a maior dificuldade da
Institutional Choice como teoria definitiva para estabelecer quais atores decidem certos

temas em determinados casos, haja vista que qualquer opcao por inumeras das instituicoes

262 KOMESAR, Imperfect Alternatives..., pp. 4-5.

263 K OMESAR assume que também 0s grupos com interesses mais dispersos tém um lugar ao Sol, podendo
influir pesadamente na tomada da decisdo estatal. Sua analise leva em consideracdo a influéncia que as
tendéncias majoritarias e minoritarias acarretam nos processos decisorios, o que ele chama de modelo de
duas forcas (two-force model — Imperfect Alternatives..., pp. 53-97). No mesmo sentido, SALLES, “Politicas
Publicas™..., pp. 44-47.
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estabelecidas sempre envolvera uma “escolha entre alternativas imperfeitas”, pois as
mazelas, restricdes e qualidades dos diversos players levam a crer que, qualquer deles que
seja 0 escolhido, ndo seré o ente perfeito para aquinhoar a decisdo esperada®®*.

Tal conclusdo e as licbes extraidas da Public Choice demonstram a
volatilidade de qualquer processo decisorio, sobretudo aqueles que envolvem o tema das
politicas publicas, agdes governamentais implementadas em prol da sociedade segundo
direcdo e mandamento constitucional, que demandam planos, programas, atos continuados
e acompanhamento. Essa volatilidade, por vezes, pode significar a tomada de uma decisao
inadequada, a resultar na inobservancia de um verdadeiro valor constitucional afetado a
certa politica publica.

Certamente, em temas de politicas publicas e sob 0 ponto de vista exclusivo
da Public e da Institutional Choice ha um ator, que se vale de um especifico mecanismo
capaz de minimizar®® os problemas levantados neste item. Trata-se do Judiciério, usando o
meio pelo qual usualmente se manifesta: o0 processo®®. Se for verdade que os magistrados
estdo menos suscetiveis as pressdes sociais articuladas, tanto porque decidem com base na
norma, quanto porque o fazem por meio de um devido processo legal, que requer decisdes
fundamentadas e publicas, entdo estarad explicado porque o Judiciario é arena tdo simpatica
a entregar politicas publicas.

Mas é bom frisar, desde logo, a concordancia com a conclusao de Komesar.
Se 0 processo judicial € uma via de entrega de bens sociais, ele também néo é perfeito,
possui seus limites e vicissitudes. Antes de demonstrar quais sdo eles®®’, é tempo de se

definir em que termos os juizes podem intervir em politicas publicas.

24 KOMESAR, Imperfect Alternatives..., p. 5.

285 Minimizar é o termo correto. Como 0s recursos s&o escassos a as necessidades infinitas, qualquer que seja
a decisdo, qualquer que seja o ator, alguém sera prejudicado quando se trata de bens publicos. Nao se pode
perder de vista, nesse sentido, o paradigma econdmico de Kaldor-Hicks, segundo o qual serd mais eficiente a
deciséo que, beneficiando o maior nimero de pessoas, prejudique 0 menor espectro possivel. Sobre Kaldor-
Hicks, ver MERCURO e MEDEMA, Law and Public Choice..., além de GOLDBERG, Daniel
K. “Controle de Politicas Publicas pelo Judiciario: Welfarismo em um mundo Imperfeito. Capitulo disponive
I no website: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/livros/regulacaonobrasil/Arq07_Cap03.pdf>, acesso em
10.10.2010, 10:00h.

%6 O que ser4 visto, com mais vagar, no ltem 3.2.5. Mas é bom que desde j& se frise: embora a grande
relevancia do processo judicial como vetor da implementacdo de politicas publicas olvidadas pelos Poderes
majoritarios repouse no seu método, seu uso desmedido, descontrolado e abusivo pode produzir resultados
ainda piores que a prépria omissdo do Poder Publico, tema crucial nesta tese, a ser abordado nos Capitulos 4
eb.

%7 No Item 3.2.5 sera apresentada tabela em que havera o cotejo analitico de cinco atores responsaveis por
decisdes publicas, o Legislativo, o Executivo, o Judiciario, o Mercado e a Sociedade Civil, marcando-se suas
vantagens e desvantagens.
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2.5.3 Intervencao e controle

O processo judicial é poderoso instrumento para correcdo das falhas
inerentes aos procedimentos ordinarios de decisdo politica e social, e isso se d&, como
antecipado no item anterior, por uma série de razbes, analisando-se o instrumento
(processo) e a arena (Judiciario): (a) o processo € legal, vale dizer, ele é definido nas
normas constitucionais e legais, sendo competéncia privativa da Unido legislar sobre a
matéria®®, ou seja, juizes ndo podem decidir sem adotar os canones processuais; (b) 0
processo é informado pela ampla defesa e pelo contraditério®®, com o que sempre hé a
oportunidade de contraposi¢cdo — nesse caso, do Poder Publico, quando demandado a sanar
falhas; (c) o processo &, sempre, encerrado por uma decisdo motivada, como motivadas sdo
todas as decisdes relevantes manifestadas ao longo do processado, 0 que permite ao
jurisdicionado conhecer os motivos de convic¢do do magistrado; (d) tal decisdo sempre se
fundamenta em normas, o que evita que o juiz decida com base em preferéncias ou
interesses; e (e) 0 juiz € o ator institucional dotado da prerrogativa de ordenar aos demais
Poderes que cumpram as regras vigentes no Estado Democrético de Direito.

Em um cenério de Estado Constitucional de Direito, em que a Constituicéo
desempenha papel fulcral no ordenamento juridico e, de conseguinte, na vida das pessoas,
aquele que tem a derradeira palavra sobre o verdadeiro conteddo das normas
constitucionais, apta a todos e a qualquer um obrigarem, goza de poder notavel, criticavel,
invejavel. No Estado brasileiro, o Judiciario exerce esse papel. No arranjo institucional
brasileiro, ndo fossem os juizes, as falhas nos processos tradicionais de decisdo publica ndo
teriam instrumento razoavel de correcdo. A deixar que o proprio procedimento
democratico se encarregasse dos problemas, muitos dos direitos em questdo ndo seriam
observados.

Em tema de politicas publicas, contudo, dentro da dindmica constitucional,
aos magistrados é reservada a prerrogativa de agir na falha, lacuna ou falta de atuacdo dos
Poderes majoritarios, é dizer, ao Judiciario ndo é dado, a principio, definir e executar
politicas publicas. Nesse tocante, magistrados agem na omissdo dos demais Poderes, e ndo

como protagonistas prévios na prestacao de bens sociais.

268 Art. 22, 1, Constituicéo.
29 Art. 5°, LV, Constituigao.
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Isso porque o Judiciario é o guardido do ordenamento juridico. Se ndo
forem observadas as normas constitucionais, legais e administrativas por parte do
Legislativo e do Executivo, entdo os juizes podem determinar providéncias concretas que
visem a debelar a acdo ou omissao inconstitucional ou ilegal. A primazia da definicdo da
Constituicdo, ndo obstante, € do Legislativo, da mesma forma como ocorre com as leis.
Quem executa 0s preceitos encartados em ambas as espécies normativas, em termos de
politicas publicas, €, usualmente, o Executivo. Ja se anotou a prerrogativa desses dois
Poderes em assim proceder. Ato continuo, apenas na sua omissao ou acdo antijuridica é
que podem agir os juizes, embasados na Constituicao e nas leis®™.

Na acdo antijuridica, o Judiciario atua como uma espécie de legislador
negativo, ja que infirma e torna ineficaz (inclusive como efeito de declaracdo de
inexisténcia ou nulidade) o ato normativo legislativo ou administrativo. Isso sucede
quando o juiz entende que uma politica publica definida em lei ndo goza de respaldo frente
a Constituicdo, seja por suas normas, seja por seus valores. Na omisséo antijuridica, o juiz,
baseado igualmente na Constituicdo, supre tal omissdo, muitas vezes determinando
providéncias que equivalham ao cumprimento da norma caso inexistisse a omissdo. Neste
ponto, alids, ha todo um ferramental especifico para que o jurisdicionado possa acessar 0
Judiciario na busca por seus direitos, como 0 mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omiss&o®’™.

Mesmo o ato que goze de margem de conveniéncia e oportunidade, o ato
discricionario, proprio da Administracdo, pode ser objeto de escrutinio judicial.
Questionava-se a respeito da ingeréncia dos magistrados no juizo de escolhas do agente
publico. Por muito tempo, o préprio Judiciario entendeu ndo ser possivel adentrar no

mérito administrativo?’2

. Acerta, contudo, quem entende que desde 1965 havia autorizacdo
legal para que os juizes analisassem o pano de fundo do ato. Quando a lei que instituiu a
acao popular estabeleceu como objeto daquele instrumento a anulacdo de ato lesivo a
moralidade administrativa, entdo abriu as portas para os juizes avaliarem o conteddo do

ato administrativo®”®. E ndo somente: também no momento em que a mesma lei permitiu

210 A atuagdo residual ou interventiva do Judiciario pode ser vista em Maria Tereza SADEK, quando ela
estabelece que, em tese, ndo ha decisdo, quer proferida pelo Executivo, quer aprovada pelo Legislativo, que
ndo seja passivel de apreciagdo judicial (“Judiciario e Arena Publica...,” p. 15). O pressuposto da atuacéo
judicial nas politicas publicas, portanto, é a existéncia de decisdo, seja administrativa, seja legislativa.
Evidentemente que também a omisséo antijuridica permite a intervencdo jurisdicional.

21 Sobre 0 uso desses dois instrumentos na intervencdo jurisdicional em politicas publicas, ver ONODERA
(“O Controle Judicial...”, pp. 419-432).

22 \/er nota de rodapé n° 5 em GRINOVER (“O Controle Judicial...”., p. 126).

"3 GRINOVER, “O Controle Judicial...”, p. 127.
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ao magistrado anular ato administrativo que padecesse de inexisténcia de motivos ou de

214 acertou em cheio os dois mais discricionarios elementos do ato

desvio de finalidade
proprio da Administragdo®".

Para que 0 juiz aja, contudo, é preciso existir movimento anterior dos
Poderes majoritarios, que ou atuam ou se omitem de modo a infligir prejuizos aos direitos
do ordenamento. E ai, e s6 ai, que 0 juiz — originalmente inerte — podera exercer seu papel.
Uma vez vergastado o direito, pode o magistrado ser acionado e, no mais em diante, 0
processo seguird seu rumo até seu desfecho, por impulso oficial, constatando-se ou ndo a
acdo ou omissao majoritaria danosa e determinando-se medidas préticas para sua corre¢ao.

Dai a precisdo do conceito do Judiciario interventor em politicas publicas.
Essa intervencdo, por sinal, da-se em moldes de controle, j& que, sanando
inconstitucionalidade ou ilegalidade, a deciséo judicial termina por controlar as atuacdes
dos demais Poderes no que toca ao arranjo de politicas plblicas. E por isso mesmo que a
expressdo controle jurisdicional de politicas publicas, ultimamente tdo consagrada, é
plenamente adequada. De fato, ndo hd maneira de o Judiciario sindicar, na origem,
politicas publicas ndo previstas constitucionalmente, sejam positivadas, sejam oriundas dos
fundamentos basais do ordenamento. Trata-se de argumento fulcral para o
desenvolvimento da linha adotada nesta tese.

O préprio Judiciario reconheceu que sua atuacdo se d& em medidas de
intervencdo. Na celebrada ADPF n° 45, o STF entendeu que o papel judicial no que diz
respeito a politicas publicas sera cabivel quando a omissao implicar a ndo observancia de
condicGes minimas de existéncia humana, padecendo-lhe razoabilidade, e quando o pedido
de intervencéo se mostrar razoavel?’®. Nesse, que pode ser considerando um leading case
da intervencdo judicial em politicas puablicas no Brasil, o STF fixou a evidente
compreensdo de que a intromissdo dos juizes nas politicas publicas sé ocorre, mesmo, caso
falhe o plano de competéncia primaria dos Poderes majoritarios. E, invariavelmente, forma
de controle.

Na verdade, é este o primeiro limite a atuacdo jurisdicional nas politicas

publicas. Juizes s6 agem quando Legislativo e Executivo ndo cumprem suas obrigacdes

™ Alineas d e e do art. 2° da Lei n° 4.717/65. Dentre os motivos do ato claramente estdo abrangidas as
escolhas objeto de conveniéncia e oportunidade. Nesse contexto, se o legislador, expressamente, definiu que
se consideram inexistentes os motivos quando o ato estiver destituido de suporte material fatico ou se for ele
juridicamente inadequado, como argumentar que o juiz ndo poderia analisar seu mérito? Afinal, verificar se
ele é juridicamente adequado é penetrar até a raiz no juizo discricionario do administrador.

27> gyjeito, objeto, forma, motivo e finalidade.

275 ADPF n° 45-9/DF, Rel. Min. Celso de MELLO, DJ em 4.5.2004, j. em 29.4.2004.
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constitucionais, seja porque agiram equivocadamente, seja porque pura e simplesmente se
omitiram. Em qualquer hipotese, a atitude jurisdicional é corretiva. A questdo é que, por
uma serie de motivos, o Judicidrio, mesmo agindo residualmente, termina por assumir
papel preponderante na distribuicdo de bens publicos, como se fosse verdadeiro definidor
de politicas plblicas na origem. E isso pode acarretar problemas. E o que se vera mais

adiante®’’.

21" No Item 3.1.
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3 OS EXCESSOS DA ATUACAO JURISDICIONAL

3.1 PANORAMA ATUAL DO PROBLEMA

Neste Capitulo serdo apontados 0s mais sensiveis problemas que circundam
a tutela jurisdicional de politicas publicas de maneira geral, vale dizer, as questdes aqui
apresentadas referem-se a distribuicéo judicial de bens sociais e interferéncia jurisdicional
em politicas publicas. No Capitulo seguinte, estudar-se-ao temas especialmente voltados a
salde.

O Judiciario no Brasil vive um tempo de supremacia. Hoje algumas das
principais questdes do Pais sdo decididas no foro, notadamente, no STF, a principal casa
judiciaria. Claramente h& por aqui, como em outros lugares do mundo, hipotese de
superioridade hierarquica das decis6es judiciais. As razfes para isso ocorrer sdo inimeras.

A primeira é clara: em um cenério de Judicial Review como o brasileiro, o
Judiciario — e, notadamente, o STF, a Corte Constitucional — assume papel de destacada
relevancia. Grosso modo, qualquer acdo da sociedade ou ato normativo — administrativo ou
legal — contrario a Constituicdo é passivel de submissdo a anélise judicial, que tera por
efeito opor-se imperativamente, afastando de maneira definitiva a ag¢do social, o contetdo
dos atos normativos e, ato continuo, seus efeitos. E decorréncia basica de uma Constituicao
e de um Judiciario reforcados. Este é, na verdade, o principal motivo pelo qual as cortes
exercem tarefa tdo importante?’.

A ascensdo do Judiciario como arena de debate politico e social e do

processo como seu veiculo também decorre da leniéncia dos Poderes majoritarios®”® e do

28 ““Ngo importa’, diz o Sr. Dooley, ‘quem elabora as leis em uma nacdo se eu puder me valer de uma
decisdo judicial’” (HOROWITZ, Donald L. The Courts and Social Policy, Washington D.C.: The Brooking
Institution, 1977, p. 1). V. Epigrafe.

2% Uma das mais tormentosas questdes levadas a arena politica em 2013 foi o marco regulatério da
exploragdo de petroleo no chamado Pré-Sal, sobretudo quanto a reparticdo, entre Estados, das receitas
oriundas de dita exploracdo (ali chamadas royalties). Em jogo de forcas entre Estados produtores (como Rio
de Janeiro, Espirito Santo e Sao Paulo) e outros que assim ndo se qualificavam, debateu-se ao longo de boa
parte daquele ano se aqueles deveriam participar do quinhdo de maneira mais contundente que estes. A
Presidente da Republica vetou os dispositivos que, aprovados no Congresso, ndo privilegiavam os
produtores. O Congresso, entdo, articulou-se para derrubar o veto presidencial quando um grupo de
parlamentares que representavam os produtores arguiu, no STF, que o Parlamento deveria, antes de analisar o
veto a questdo da distribuicdo dos royalties, avaliar todos os trés mil e sessenta vetos presidenciais que, desde
2000, ainda pendiam de exame pelos legisladores. O Min. Luis FUX, entdo, deferiu medida urgente,
impedindo que a votagdo da questdo em tela “furasse a fila” dos demais vetos
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desinteresse calculado pelo descolamento de certas questdes da arena politica ao foro
judicial®®. Com politicas publicas ndo sucede diferentemente: a tendéncia é que cada vez
mais 0s juizes se vejam compelidos a tratar de temas que, originalmente, ndo deveriam
Ihes dizer respeito, sendo para corrigir falhas dos demais Poderes.

Interessante trabalho mostra que pode haver uma transferéncia estratégica
de algumas decisbes ao Judiciério: Ran Hirschl teorizou que os processos decisorios sao
tomados por trés elites: as politicas, as econdmicas e as judiciais. Analisando o papel das
cortes em Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul, Hirschl constatou que as elites
politica e econdmica podem transferir uma decisdo originalmente sua para os juizes de
forma a evitar a erosdo de seus respectivos poderes, gerando beneficios a todos. Para as
elites judiciais, isso significaria maior poder e prestigio; para as elites econdmicas, a
garantia de observancia da propriedade privada; para as elites politicas, a protecdo mais
eficaz de suas preferéncias, sem o desgaste esperado. Resultado ébvio do fenbmeno € o
aumento do poder judicial, 0 que motiva o autor a cunhar como representativo o termo
Juristocracia®.

Tradicionalmente e em funcdo dos diversos limites e freios normativos

impostos ao atuar jurisdicional, é correto afirmar que magistrados s6 intervém quando sdo

(<http://oglobo.globo.com/economia/royalties-fux da decisao favoravel produtores votacao de vetos
suspensa-7077672>, acesso em 19.12.2012, 20:35h). O interessante dessa decisdo ndo é apenas a
comprovacdo da ingeréncia do Poder Judici&rio em assunto predominantemente politico — j& que as votagdes,
propostas, vetos e projetos de lei sdo temas ligados a tal ramo — mas, também, o assustador nimero de vetos
n&o deliberados desde o ano 2000 — repita-se, trés mil e sessenta (O Globo, edicéo de 19.12.2012, n° 28.989,
capa e pp. 31-32). Gustavo BINENBOJM entende que, no caso, ndo ha qualquer intromissdo indevida do
Judicidrio nas coisas do Legislativo, porque, segundo ele, a Constituicdo € clara quando manda que 0s vetos
sejam analisados em trinta dias e, caso assim néo suceda, sejam eles colocados na ordem do dia para votacéo
na sessdo imediatamente ulterior (“O Supremo e a agenda legislativa”, em O Globo, edi¢do de 27.2.2013,
n° 29.059, p. 21). Nada obstante, ao examinar a liminar, o STF, por seis votos a quatro, vergastou a posi¢do
do Relator, considerando que ela conflitava com a harmonia e a independéncia dos Poderes (“STF libera
Congresso para votar vetos como quiser”, em Folha de Sao Paulo, edi¢do de 28.2.2013, n° 30.647, p. A8). Se
alguém tem davida dos efeitos que o Judiciario opera nos Poderes politicos, este episddio ensina muito. Além
do ja relatado e da decisdo final, que, repita-se, considerou que o STF ndo deveria se intrometer na questao
dos vetos, o proprio Congresso alterou seu Regimento Interno para determinar que vetos presidenciais devam
ser analisados em até trinta dias, sob a consequéncia de trancar a pauta do Legislativo. Essa medida sé foi
tomada ap0s o debate travado no STF.

280 Com efeito, é de todo interesse do legislador que temas espinhosos sejam discutidos no Judiciario. O
desgaste politico da assungdo de uma ou outra posi¢do poderia marcar a carreira de deputados, senadores e
vereadores de forma perene. Aqui se langa uma indagacgdo: sera que a tdo alardeada auséncia de racionalidade
e parametrizagdo de critérios para a dispensacdo judicial de saide ndo atende os prdprios interesses da
Administracdo Pablica? Seré que, diante da escassez de recursos e da infinidade de necessidades, ndo seria
estratégico apagar focos de incéndio pontuais, representados pelas medidas judiciais, contemplando aqueles
que conseguem se dirigir ao Judiciario? A tendéncia, diante das costumeiras reclamacfes do Executivo sobre
a indevida ingeréncia do Judiciario nas politicas de salde e relevando o arduo trabalho dos gestores de sadde
para levar a todos esse direito, é responder negativamente. Mas fica a inquietacéo.

81 HIRSCHL, Ran. Toward Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004.
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provocados e quando enxergam, efetivamente, violacdo a direitos, em termos, como ja
visto, de intervencdo e controle. Tais afrontas, ndo raras vezes, séo fruto da inatividade
legislativa e executiva.

Nesse sentido, é emblematica a declaragdo de um ministro da Suprema
Corte brasileira no sentido de que o Congresso vivia um “faz de conta” e que Legislativo
so se firmaria diante da sociedade quando agisse a contento e de modo adequado. Segundo

282 Quando a

0 magistrado, é preciso colocar um fim a “inapeténcia” do congresso
sociedade enxerga o Legislativo como ineficaz, como ja discorrido, isso tem um peso e um
sentido; quando é um ministro do STF a manifestar tal vicissitude, tal soa como um tiro de
canhéo, sobretudo no delicado momento institucional vivido no Brasil de hoje”®.

Essa supremacia jurisdicional desperta alguns problemas: o primeiro, o
poder acusadamente desenfreado dos juizes que decidem sem maiores medos, receios,
preocupacles e sem o dever de prestacdo responsavel de contas, ou accountability; o
segundo, que juizes estdo assumindo as vestes dos agentes dos demais Poderes, sem terem,
contudo, tino ou preparo para tanto. Ambos os problemas convergem para 0 risco de
decis6es judiciais inadequadas, ilimitadas ou, antes, excessivas.

O que sera examinado, neste Capitulo, €, justamente, a existéncia de
excessos cometidos por decisGes judiciais que sindicam politicas publicas. Sera visto que
alguns aspectos sdo indissociaveis das politicas publicas, aspectos esses que nao sao muito

afeitos aos juizes.

3.2 PROBLEMAS E DIFICULDADES DA INTERVENCAO JUDICIAL EM
POLITICAS PUBLICAS

3.2.1 O orgamento e os custos dos direitos: o cobertor curto

O debate da tdo controvertida questdo de o Judiciario sindicar politicas

publicas, notadamente as de salde, faz muito sentido a luz da escassez. Explica-se:

%82 As declaracdes foram emanadas no contexto do descumprimento, por parte do Congresso, da decisdo do
Supremo Tribunal Federal que estabelecia prazos para edi¢do de novos critérios para o rateio do Fundo de
Participacdo dos Estados. “Congresso vive ‘faz de conta’, diz ministro”. Folha de Sdo Paulo, edicdo de
3.1.2013, n° 30.591, p. A6.

%83 \/. nota 16.
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imagine-se situacdo como aquela em que a Constituicdo determina que todas as criangas
tenham o subjetivo direito de inscricdo em creches e pré-escolas publicas até os cinco anos
de idade®®. Imagine-se, ato continuo, que o Executivo atendesse voluntariamente &
determinacdo normativa e absolutamente todas as criangas nessas condigdes gozassem essa
sua prerrogativa: nesse caso, ninguém teria o que reclamar. Se, entretanto, um Unico
infante ndo fosse contemplado, a violagdo ao seu direito subjetivo daria causa a uma
reclamacdo ao Judiciario. E ndo sdo desconhecidos 0s inUmeros casos nesse sentido,
alguns dos quais trazidos ao escopo desta tese?®.

A raiz da busca judicial pela tutela desses direitos passa, invariavelmente,
pela escassez. Ainda que a agdo da Administragdo Publica no cumprimento dos
mandamentos constitucionais fosse irrepreensivel sob o ponto de vista estratégico — ou
seja, ainda que o administrador ndo omitisse uma Unica virgula na correta aplicacdo da
norma — todos os direitos dessa estirpe seriam atendidos: certamente se imporiam oS
obstaculos da insuficiéncia de recursos financeiros. Se ha problemas nas escolhas, ha,
também, o problema da escassez?®®. E é inegavel que as normas, mormente as
constitucionais, contribuiram decisivamente para a agudez do problema.

A Constituicdo de 1988 foi ambiciosa: alinhou-se com o que de mais
moderno havia em termos de direitos humanos, buscou outorgar ao Estado a dispensa de
grande parte dos bens e direitos necessarios a vida digna, estabeleceu a obrigatoriedade do
Poder Publico em cumprir esse seu novel papel, fosse pelos Poderes majoritarios, fosse
pelos juizes. Mas houve quem se preocupou, durante as discussfes que resultaram no
Texto, com uma questdo inquietante: quem pagaria a conta?

O economista Roberto Campos, que foi Deputado Nacional Constituinte,
afirmava, até seus Gltimos dias, que ninguém havia feito essa pergunta, principalmente

aqueles legisladores que encabecaram a inclusdo de direitos na Constituigéom. Resultado

%84 Hipétese do artigo 208, 1V e §1° da Constituicéo.

%85 Em junho de 2013, o déficit de vagas em creches no Municipio de S3o Paulo chegou a cento e vinte e sete
mil e quatrocentas, de acordo com grupo de trabalho formado pelo Ministério Publico de Sdo Paulo,
Defensoria Publica de S&o Paulo, organizagbes ndo-governamentais e advogados (“Déficit de vagas em
creches de S&o Paulo a 127, mil criangas”, disponivel em: <http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/08/20/d

eficit-de-creches-de-sao-paulo-passa-de-150-mil-vagas-aponta-estudo.htm>, acesso em 15.11.2013, 13:26h).

%8 No j& mencionado Leviata, a guerra de todos contra todos de HOBBES ocorreria, fundamentalmente, em
um cenario em que ausente convencdo social, ja que, sendo escassos 0s bens, uns lutariam contra 0s outros
para abocanhar a maior parte, sendo todos eles.

287 Cf. da conta artigo publicado na edicéo de 19.5.2013 na Folha de S&o Paulo (n° 30.727, p. B9) intitulado
“Gargalo tributéario”.
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6bvio desse paradoxo é facilmente observavel vinte e cinco anos apés sua promulgacio®®.
No discurso que fez & Nagdo em 26 de julho de 1988, o entdo Presidente, José Sarney,
falando sobre a Constituicdo cuja promulgacéo se avizinhava, expds seu medo do potencial
desajuste de contas que ela implicaria aos cofres publicos, declarando, textualmente, que as
normas ali projetadas deveriam ter tidos seus impactos financeiros previamente depurados,
0 que ndo sucedeu?®®,

Sarney néo se referiu, especificamente, aos direitos sociais como fontes de
despesa, j& que, politicamente, isso soaria catastréfico. O Brasil vinha de anos de
autoritarismo, sob uma Carta que, a par de recheada de liberdades publicas e alguns
direitos prestacionais, ndo era observada na pratica. Mas € 6bvio que o entdo Presidente

criticava a conta que seria necessaria para pagar tudo o que a Constituicdo prometia.

288 A realidade esta recheada de exemplos nesse sentido, como a proposta para a criacdo de mais quatro
tribunais regionais federais, ao custo de cerca de um bilh&o e trezentos milhes de reais, segundo a ONG
Contas Abertas (<http://www.contasabertas.com.br/WebSite/Noticias/DetalheNoticias.aspx?1d=1222&Aspx
AutoDetectCookieSupport=1>, acesso em 2.6.2013, 20:00h). H4, todavia, quem aponte para um custo de
implantagdo de quase oito vezes essa quantia (“Ha alternativa para verba de novos tribunais”, em Folha de
Sao Paulo, edi¢do de 4.6.2013, n° 30.743, p. Al5). O Congresso estd tendente a aprovar emenda a
Constituicho que permite a adogdo de tal medida, mesmo contra o que conclui o CNJ
(<http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/04/em-estudo-cnj-diz-que-argumento-para-criacao-de-novos-trfs-
e-fragil.html>, acesso em 2.6.2013, 21:26h), o Presidente do STF (<http://oglobo.globo.com/pais/barbosa-
chama-de-sorrateira-criacao-de-novos-trfs-8060997>, acesso em 2.6.2013, 21:30h) e alguns académicos (“Ha
alternativa para verba...”, p. A15). A adogdo dessas novas cortes se faz a pretexto do acesso a Justica e todos
0s preceitos constitucionais que o informam (como a razoavel duracdo do processo prevista no inciso
LXXVIII do artigo 5°). As perguntas que sobram sdo aquelas arquetipicas: quantos professores de ensino
fundamental ndo seriam contratados com esse valor, ou quantos leitos de hospital ndo seriam
disponibilizados? — indagacfes que, de resto, tém total correlacdo com esta tese.

289 «Como Presidente, eu tenho de visualizar o que é permanente, ndo o que é transitorio. Tenho que
enxergar além do meu mandato, e tenho que evitar, na trajetéria, que se instalem caminhos inviaveis,
inconvenientes ao interesse nacional. Refiro-me, particularmente, a brutal explosdo de gastos publicos
decorrentes de beneficios desejaveis, que todos nds desejariamos atender, mas que infelizmente ndo temos
como atender. Como pagar contas astrondmicas sem asfixiar os contribuintes, sem inviabilizar nosso
crescimento, sem conviver como uma hiperinflagdo (...). E representa mais ainda, o0 que é mais grave, uma
grande frustracdo nacional daqueles que pensaram que receberiam os beneficios e que ndo os véo receber,
porque o Estado ndo terd condicBes de atendé-los. Quanto aumentaria a despesa publica se fosse
promulgado, tal como esta, o atual projeto de Constituicdo? Esta € uma pergunta que eu faco a todos 0s
brasileiros e a todas as brasileiras. Sinceramente, tenho que responder que o valor é incalculavel. Ndo ha
como estimar imediatamente o impacto da maioria das regras que criam o aumento de gastos. Faltam
informacdes fundamentais que dependem de reagdes da sociedade aos preceitos, de interpretagcdes maltiplas,
ou de dados adicionais relacionados a futura legislagdo complementar. Mas a avaliacao de apenas alguns
aspectos mensuraveis basta para demonstrar o desequilibrio econdmico-financeiro a que chegariamos.
Quem pagaria esta conta? O povo. Somente o povo.” (apud de BONAVIDES e ANDRADE, Historia das
Constituic@es..., pp. 912-913). A verdade ¢ que, a despeito da grande indagagdo presidencial (“Quanto
aumentaria a despesa pUblica se fosse promulgado, tal como estd, o atual projeto de Constitui¢do?”’), a
Constituicdo foi promulgada exatamente como projetada — sobretudo ap6s a resposta do Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, o entdo Deputado Ulysses Guimardes, dada no dia seguinte (27.7.1988)
que, em defesa do projeto e tocando exatamente na questdo dos custos levantada por Sarney, ressaltou o
vanguardismo da universalidade da seguridade social (abrangendo, ai, direitos como salde, previdéncia e
assisténcia), extensivel ainda aqueles que nada pudessem contribuir, colocando o Brasil ao lado de outros
seis paises em que se observava a mesma sistematica (apud de BONAVIDES e ANDRADE, Historia das
Constituicoes..., p. 917).
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Profetizou, dizendo que, diante da limitagdo do orcamento, seria necessario criar novas
fontes de receita, e logo pensou na tributagdo. O que o mortificava, contudo, e a tantos
outros, era, de fato, a escassez do Erério.

O conceito de escassez é ligado ao de fim. O fim é tema analisavel sob as
mais diversas Gticas, mas, para 0 que aqui interessa, basta concordar que tudo o que €
palpavel ou tangivel possui fim. Assim é com a vida, com os recursos naturais*® e, claro,
com os financeiros. Nossas financas pessoais encontram congruéncia quando 0s ativos
empatam com 0s passivos, ou quando ha superavit, o que so faz sentido se for considerada
a finitude dos valores agregados a nossa receita. Com o Estado ndo sucede diferente. O
financiamento publico encontra limites no total do montante arrecadado que compde 0s
cofres do governo.

Concepcdo muito importante para o bom entendimento da questdo que ora
se coloca € a de custos dos direitos, € dizer, todos os direitos assegurados pelo Estado

291 0 Estado deve recorrer ao Erario para dar cabo de suas tarefas

possuem 6nus financeiro
mais ordinarias ou mais vultosas, desde o bombeiro resgatando o felino da arvore até a
abertura de uma estrada de rodagem. Um exemplo que vem a calhar ¢ o custo do
Judiciario: no ano de 2010, em Sédo Paulo, os 6rgdos estaduais arrecadaram das partes
apenas 33,6%, cerca de um terco do que gastaram®2. O restante foi custeado pelo Poder
Publico. E quanto serd que a Unido gasta para possibilitar que o cidaddo brasileiro exerca
seu inalienavel direito de sufragio? Pode parecer facil e pouco dispendioso sair de sua casa
no tradicional dia das elei¢cGes para escolher seu candidato; mas o fato € que o custo da

manutencdo democratica representativa no Brasil é alto, e a par dele ndo vir

2% Basta se imaginar a escassez dos bens que guarnecem o planeta, tdo caros & vida humana. A Terra é um

sistema fechado, o que significa que o conjunto de recursos naturais hoje disponivel estara disponivel daqui a

cem ou mil anos, podendo ser transformado em outra espécie de matéria, talvez imprestavel a vida

(LAVOISIER, Lei da Conservacdo das Massas, publicada em 1760). Se as reservas de petrdleo disponiveis

forem consumidas inteiramente, este material quedara extinto. De acordo com estudo divulgado pela Royal

Society, em 2025 estima-se que cerca de 1,8 bilhdo de pessoas viverdo em zonas com escassez de agua (O

Globo, edicéo de 26.4.12, n° 28.752, p. 36).

1 Sobre o financiamento publico de direitos, a obra de Cass SUSTEIN e Stephen HOLMES n&o pode deixar
de ser consultada. O trabalho de pesquisa e a coleta de dados expostos no livro é enriquecedor e comprovam
gue muitas contas que ignoramos consomem muito dinheiro do Erario. Um tema extremamente importante — e
que, com frequéncia, é esquecido pelos que estudam politicas publicas e seu controle judicial — é abordado
logo no inicio, quando os autores demonstram como os direitos civis e politicos, ou de liberdade negativa (i.e.,
propriedade privada, seguranca) consomem muitos recursos financeiros do Estado (SUSTEIN, Cass;
HOLMES, Stephen. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company. New
York: 1999, especialmente pp. 13-16).

%2 LAGRASTA NETO, Caetano; OLIVEIRA NETO, Jaime Martins; e REZENDE FILHO, Durval Augusto.

Panorama do Desempenho do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (2003-2010). Sdo Paulo: Letras Juridicas,

2012, p. 30.
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automaticamente as mentes de quem procura 0s maiores gargalos nas despesas publicas,
ndo pode ser desprezado®®,

Uma nocéo que € central neste estudo é a de que um Estado falido € incapaz
de assegurar direitos.

Sustein e Holmes tém um capitulo inteiro de seu mencionado livro
analogamente intitulado ao enunciado ora apresentado®®*. Ele, portanto, néo é original, mas
toma-se a liberdade de usa-lo como inspiracdo para lancar a ideia. O enunciado é tdo
poderoso que € capaz de se explicar por si so.

De fato, um Estado sem dinheiro ndo pode garantir aos cidaddos uma
seguranca eficiente. Fosse assim, como o Poder Publico arcaria com a respectiva despesa?
Da mesma forma ocorreria com a salde publica: de que maneira seriam mantidos 0s
hospitais municipais, estaduais, distritais e federais? A partir do momento em que se forma
consenso em torno da criacdo do Estado e, ato continuo, concorda-se 0s itens que serdo
guarnecidos por esse Estado, as fontes de receita devem ser previstas. Nao por acaso que
h& uma rigorosa disciplina constitucional das financas publicas; ndo por azar que a Carta

2% De fato, é necessario

prevé a criacdo de tributos em caso de guerra e calamidade publica
conhecer a natureza do direito assegurado para investigar seus custos®®.

Referendando a ideia que inaugurou este item, o Erério é finito. Se os
direitos dependem de dinheiro para serem vertidos em bens diretamente fruiveis pela
populacdo e esse dinheiro, por sua vez, é limitado, o atendimento a demanda de direitos
depende diretamente de sua quantidade (quantos sdo eles) e qualidade (quais sdo eles e
qual é a sua finalidade).

Alguém poderia argumentar, com toda a razdo, que a questdo da escassez é
anterior a prépria intervencgdo judicial em politicas publicas — o que faria com que sua
abordagem estivesse topograficamente desengajada do titulo deste item, que pressupde a
intervencao jurisdicional. Mas o fato é que a questdo da limitacdo do budget pablico &, ao
mesmo tempo, justificativa e problema quanto a intromissdo dos juizes nas atribuicdes

originais dos administradores.

2% SUSTEIN e HOLMES levantaram que, em 1996, nos Estados Unidos, os custos com as eleicdes foram de
trezentos a quatrocentos milhGes de dolares, sem considerar os investimentos privados nas campanhas
politicas, que, no sistema estadunidense, sdo bastante consideraveis (The Cost of Rights..., p. 113).

2% SUSTEIN, HOLMES. The Cost of Rights..., pp. 35-83.

2% Trata-se do imposto extraordinario de guerra (art. 154, 11) e dos empréstimos compulsérios em caso de
guerra ou iminéncia ou, ainda, calamidade publica (art. 148, 1), todos da Constituicao.

2% SUSTEIN, HOLMES. The Cost of Rights..., p. 37.
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A justificativa se d& porque, sendo limitados os recursos, algum destinatario
dos bens publicos constitucionalmente atribuidos ndo podera usufruir de sua parcela do
quinhdo. Essa impossibilidade de atendimento a todas as demandas leva o cidadao,
invariavelmente, a procurar algum mecanismo que possa garantir seus direitos. Ai entra o
Judiciario, na omissdo. Se a escassez ndo € a Unica faceta da impossibilidade dos Poderes
majoritarios em alocar recursos, definir e implementar planos e programas, ela é, sem
duvida, determinante, ao menos sob o0 ponto de vista tedrico.

O problema com essa intervencdo dos magistrados nas coisas da
Administracdo Publica é o desajuste que suas decisdes causam nas respectivas contas. No
caso especifico dos medicamentos, a doutrina médica, que obviamente tem se preocupado
com o tema, ja constatou que o acesso do Judiciario consiste uma via alternativa ao SUS,
apontando, contudo, que nesse caso ndo ha vinculacdo orcamentaria, 0 que acaba
“consumindo recursos consideraveis e causando dificuldades para garantir aquisicdo de
medicamentos previstos na legislagdo (...)” e outros definidos pelos gestores plblicos®’.
De fato, quando um gestor publico realiza escolhas, ele define quem recebera e quem nao
recebera. Quando o juiz se substitui forcadamente ao gestor, ao albergue de sua
constitucional misséo de assegurar direitos, ele também faz essas escolhas.

Uma alegoria criada por Octavio Luiz da Motta Ferraz € extremamente
feliz, de simplicidade e conteldo que a permite ser tida como paradigmatica. Ferraz,
estudioso das politicas de saude ao redor do mundo e, no Brasil, particularmente, da
intervencdo judicial nesse campo, cunhou a seguinte hipotese: imagine-se um casal com
seus dois filhos dividindo uma Gnica cama em fria noite. O cobertor que os protege nao é
suficiente para gostosamente sobrar para nenhum deles, mas é precisamente justo para
livrar os quatro do frio noturno. Imagine-se, contudo, que um deles se sinta instado a puxar
0 cobertor para ficar mais confortavel: essa decisdo certamente fard com que 0s outros trés,
ou pelo menos um deles, fique descoberto, em parte ou totalmente, e reste prejudicado.
Isso sem contar que, no minimo, os outros trés ndo gozardo da mesma vantagem.

Ferraz assume que com o orcamento ocorre fendmeno analogo. Sendo o
Erario escasso, qualquer processo de tomada de decisdo em favor de uns “descobrira”

outros®®. A teoria ele apregoou a ludica denominagdo de Légica do Cobertor Curto.

27 |LOPES, Luciane Cruz (et. al.). “Uso racional de medicamentos antineoplasicos e agdes judiciais no
Estado de Sdo Paulo™, em Revista de Saude Publica, n° 44 (2010), p. 621.

2% Nesse sentido, destaque-se as declaracBes do Governador do Estado de Sdo Paulo e do Prefeito do
Municipio de Sdo Paulo quando ambos anunciaram a reducdo das tarifas de transporte publico em 2013:
declararam eles que essa medida implicaria corte de investimentos em areas como infra-estrutura. Houve,
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Ferraz sustenta, com razdo, que quanto mais pensada, planejada e programada for a
disposicdo dos recursos, mais eficaz ela sera, deixando menos pessoas a descoberto. O
professor de Warwick destila criticas a posi¢do predominante no Judiciario brasileiro de
tratar a saide como direito subjetivo individual, criando-se a ilusdo de que os juizes estdo
ampliando o acesso aos meios preventivos e curativos quando o que ocorre é exatamente o
contrério. Ele argui que cada decisdo judicial fornecendo medicamento, por exemplo, puxa
0 cobertor para o lado daquele que conseguiu movimentar o Judiciario, deixando a mingua
0S outros que assim ndo procederam, nada obstante, em muitos casos, esses outros
tivessem sido contemplados pelas politicas originalmente planejadas pelo Executivo,
forcadamente modificadas em fungéo do mandamento judicial®®.

A par da alegoria, quando é ela aplicada ao caso real a situacdo é ainda mais
dramatica. Na concessao de direitos, o cobertor (equivalente ao Erario) ndo é
precisamente justo para cobrir a familia (no caso, analogia aos sujeitos de direito). Embora
matematicamente de dificil comprovacdo, esta hipdtese é confirmada pela analise do atual
cenario, em que o Brasil é deficitario em suas contas publicas e, nada obstante, os servi¢os
estatais deixam muito a desejar quanto a abrangéncia e qualidade. Isso significa de
antemao que, no jogo real de alocacdo de recursos financeiros para realizar direitos, 0s
dinheiros publicos ndo séo suficientes para asseguréa-los todos. O cobertor, portanto, ja
parte de uma situacdo de descoberta no que toca ao abrigo dos direitos constitucionalmente
contemplados.

Ferraz denuncia, ainda, que a respectiva tutela judicial deixa em segundo

plano a questdo da escassez. Ele reputa a sobreposicdo de uma inquiricdo tdo relevante a

também, pedido de socorro da Municipalidade ao Governo Federal para que, via desoneracdo tributaria, a
reducdo coubesse no orcamento. Tudo em vdo. As medidas em aprego foram tomadas depois de tomar folego
um dos maiores movimentos populares ja vistos no Brasil. No espaco de aproximadamente dez dias, milhares
de pessoas foram as ruas expressar sua indignacdo com a ordem das coisas por aqui. A irresignacao publica
conjugada parece ter comegado, contudo, com um movimento que pedia o retorno das tarifas de transporte
publico ao que era antes, desencadeado ap6s aumento levado a efeito no inicio de junho de 2013. Foi uma
manifestacdo como pouco se viu no Brasil que gerou a reducdo das tarifas em S&o Paulo (e, de resto, em
varias cidades em que medidas de aumento haviam sido tomadas — Folha de S&o Paulo, edicdo de 20.6.2013,
n° 30.759, Capa e pp. C1-C5). As afirmages dos mandatarios do Executivo confirmam, pragmaticamente,
como ocorre a Légica do Cobertor Curto: ambos cobriram os interesses dos manifestantes, descobrindo o de
outros tantos potencialmente beneficiados pelas obras cujos gastos esses entes federados teriam de cortar. No
mesmo sentido e cumprindo a promessa, o prefeito de S&o Paulo encampou o0 aumento no Imposto Predial
Territorial Urbano — o IPTU — de 20% a 35%, tudo para o exercicio de 2014, e declarou, textualmente, que o
incremento se daria para compensar as perdas com o congelamento das tarifas de transporte (“Aumento do
IPTU manterd subsidios ao transporte, diz Haddad”, disponivel em: <http://gl.globo.com/sao-
paulo/noticia/2013/10/aumento-do-iptu-mantera-subsidios-ao-transporte-diz-haddad.html>,  acesso  em
15.11.2013, 14:24h).

29 FERRAZ, Octévio Luiz da Motta. “Direito a saude, escassez e o Judiciario”. Folha de S&o Paulo, p. A3,
em 10 de agosto de 2007.
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crenca de que questdes financeiras ndo podem obstaculizar a observancia dos bens maiores

da satde e da vida®®

, 0 que é preocupante.

A despeito do pouco relevo que desperta no Judiciario, o tema da escassez é
de fundamental consideracdo para a aplicacdo de todo e qualquer recurso estatal, seja por
qual player for, inclusive — e principalmente — pelos juizes. Em termos de saude, a
escassez € ainda mais sensivel. Mesmo a OMS ja reconheceu que o primeiro problema
para uma cobertura universal de saude é a disponibilidade [financeira] do orcamento.
Segundo o 6rgdo das Nacdes Unidas para controle e garantia supranacional do acesso a
saude, “nenhum pais, independentemente do grau de riqueza, foi capaz de assegurar que
toda a gente tenha acesso imediato a todas as tecnologias e intervencdes que podem
melhorar a sua saude ou prolongar a sua vida »301 A OMS escancara, em uma Unica frase,
a terrivel realidade de um sistema que convive com a universalidade, de um lado, e a
escassez, de outro. No ambito judicial, a celeuma da escassez recebe, usualmente,
denominacdo muito comum a todo aquele que, alguma vez, j& tenha lidado com as
questdes colocadas nesta tese: reserva do possivel**®. Ocorre, como se vera, que poucas
sdo as vezes em que, embora a alegada, a escassez é analisada com toda a robustez técnica
que demanda.

A escassez possui classificacdes: ela pode ser relativa ou ficta, de um lado,
e absoluta ou real, de outro. A ideia € instintiva: no campo do Erério, a escassez relativa
decorre da concorréncia de diversas contas para a mesma receita, 0 que sucede, por
exemplo, quando sdo concomitantemente destinatarias das fatias do bolo or¢camentario
salde, educacdo, transporte, vestuario, assisténcia, entre outros. A escassez absoluta deriva
da falta irremediavel, da auséncia total de recursos em funcdo, justamente, de sua limitacao
real®®. A noco de escassez absoluta se liga demais ao inconsciente coletivo, tomando-se o
exemplo da finitude de recursos da Terra, retromencionada, ou de obras de arte de

Leonardo da Vinci, ou, ainda, de tecidos humanos para transplante®**.

%00 FERRAZ e VIEIRA, “Direito 4 saude...”, p. 4.

%01 OMS, Relatério..., p. X111,

%02 Sobre este tema, seu desenho como limite & atuacéo jurisdicional e respectiva aplicagéo no foro, ver Item
4.2.2 adiante.

%08 FEERRAZ e VIEIRA, “Direito a satde...”, p. 6.

%4 John ELSTER usa as obras de arte como exemplo de escassez natural severa, situacdo em que é
impossivel aumentar a oferta para atender a demanda, e os tecidos humanos como escassez natural suave, em
que tais recursos podem aumentar, mas ndo em numero suficiente para atender a todas as demandas. Esta
Gltima classificacdo parece se assemelhar mais a escassez absoluta dos cofres publicos (apud de
SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a Teoria dos Custos dos Direitos. V. | — Reserva do Possivel. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 218).
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A escassez ficta ou relativa pode ser transportada para o Erario como as
limitacdes impostas pelas leis orcamentéarias que comandam a aplicacdo de recursos nas
mais variadas pastas. Um conhecido limite estabelecido pela norma sdo os percentuais
minimos aplicaveis na educacio®® — embora tal piso seja uma garantia para esse especifico
direito, os percentuais trabalham contra a implementacdo dos demais, agora em funcédo da
escassez absoluta. Um dos mais importantes limites juridicos é a ja mencionada Lei de
Responsabilidade Fiscal, que, dentre outros deveres, impde aos Estados e Distrito Federal a
manutencdo de certa proporc¢édo entre despesa com o funcionalismo e receita — de novo, em
funcdo da escassez absoluta.

A esse proposito, o gasto com o pessoal do Executivo demonstra como é
grave o problema da escassez. Nos ultimos cinco anos, as despesas com o funcionalismo
subiram em ritmo preocupante, superior a arrecadacdo de tributos — em que pesem 0s
constantes recordes a respeito. Em 2012, dois Estados ultrapassaram a marca de 49% das
receitas gastas com seus funcionarios, enquanto outros trés e o Distrito Federal foram além
de 46,55% da receita®®®. A partir daf, novos postos ndo podem ser criados, de acordo com
vedacdo imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

A Uni&o se preocupa deveras com o aumento das despesas. Em 2011, o
Executivo federal anunciou a necessidade do encolhimento de cinquenta bilhGes de reais
em seus dispéndios. Nada obstante, ao cabo do exercicio, as despesas foram cortadas em
menos da metade dessa conta, e, na maior parte, na rubrica de investimentos®®’. Em um
cenario como esse, faz todo o sentido a afirmacdo de que a escassez cumpre um papel
fundamental na disposicéo do Erério.

Mais dramética do que a escassez juridica é a absoluta, que € razdo de ser
da primeira, por sinal. A nogdo de escassez absoluta — de novo, de que os recursos publicos
possuem um limite — dificulta sustentar que as receitas possam ser movimentadas de uma
pasta para outra sem que haja sacrificio, inclusive na mesma éarea, ainda que escassez
juridica ndo houvesse. A escassez absoluta confirma a Logica do Cobertor Curto da forma
mais drastica.

Com a escassez conclui-se que se o Judiciario ndo considera o orgamento

nas decisdes que profere concedendo acesso a saude, o desajuste nas contas publicas sera

%05 para a Unido, nunca menos de dezoito por cento dos impostos de sua competéncia; para os Estados,
Distrito Federal e Municipios, nunca menos de vinte e cinco por cento da receita de seus impostos (Art. 212
da Constituicdo).

%06 «Gasto com pessoal cresce e cria risco para governadores”. Folha de S&o Paulo, edicdo de 19.3.12, p. A4.

307 “Governo ndo cumpre corte de gastos como prometido”. O Globo, edigdo de 12.12.11, p. 11.
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inevitavel. A quantidade de medidas judiciais buscando tal direito é apta a impactar
determinantemente o Erario e, de conseguinte, todas as rubricas orcamentérias, planos e
programas concebidos — uns mais de perto, outros mais de longe. Quando se fala, por

exemplo, em duzentos e quarenta mil processos envolvendo o direito & satide®*®

, mostra-se
a magnitude da questé&o.

O orgamento ¢é, com efeito, ponto nodal a ser considerado nos processos em
que politicas publicas sdo concedidas. Os juizes tém de, peremptoriamente, levar em conta
a disponibilidade de recursos e sua distribuicdo pelos Poderes majoritarios em todos os
casos em que politicas publicas consistam, direta ou reflexamente, no objeto da acéo,

porque sera preciso, sempre, ponderacao, razoabilidade e equilibrio®®.

3.2.2 A auséncia de condices técnicas na alocagao de recursos

Juizes ndo estdo preparados para lidar com o Erario, com a administracao
ou a definicdo ou, ainda, a execucdo de determinada politica publica. Eles nunca foram
treinados para isso. Ao contrario: muitas vezes, sua pouca predilecdo aos nimeros e a
estratégias e inflexGes gerenciais foi causa de cursarem a faculdade de Direito, ao invés,
por exemplo, de estudarem Economia ou Administracdo, ciéncias sociais aplicadas que
flertam com Matematica e o planejamento.

Quando se abordou o tema do or¢camento publico nesta tese viu-se que
entendé-lo e controla-lo ndo sdo tarefas faceis, sobretudo para um juiz que foi aprovado em
concurso de provas e titulos em que ndo lhe fora direcionada nem mesmo uma Unica
indagacdo a respeito das contas publicas. Nas provas de ingresso na carreira, seria usual
perguntar se o Estado tem o dever de bancar tratamento hospitalar a cidaddo que dele
precisa, mas ndo seria nada trivial indagar quanto custaria tal tratamento e, muito menos,

quais seriam alternativas para impactar o Erario o quanto menos possivel fosse.

%% |_evantamento realizado pelo CNJ mapeou, em estimativa de 2010, duzentos e quarenta mil feitos ligados
a saude em tramite no Judiciario (<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2011-07-07/gastos-do-sus-com-
acoes-judiciais-passam-de-r-170-mil-para-r-132-milhoes-nos-ultimos-oito-anos>, acesso em 9.3.12, 13:30h).

%09 O APLPP prevé como principio fundante daquele processo o equilibrio orcamentario.
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Em um cenério em que 99% dos magistrados ndo dominam o orcamento de
seu préprio tribunal, desconhecendo quanto de recursos possuem & sua disposicao®® e,
evidentemente, qual o valor tirado dos cofres publicos para realizar cada ato em seu
cartorio, como pressupor terem os juizes capacidade e conhecimento técnico para lidar
com orgamentos tdo complexos quanto aqueles ligados as politicas publicas? Como sucede
hoje, se 0 juiz ndo sabe o valor dispendido com sua prdpria serventia, como avaliara se
determinado recurso esta alocado de maneira satisfatoria para a satde?

Ora, 0 exame dos recursos disponiveis se inicia nas leis orcamentarias
(PPA, LDO e LOA), passa pela Lei de Responsabilidade Fiscal e termina na minuciosa
verificacdo das contas publicas do ente federado analisado. Pois, nos dias atuais, 0 juiz ndo
esta apto a verificar nem o desenho da politica publica, nem a avaliar as pecas no tabuleiro
do jogo orcamentario.

Dai ndo ser surpresa que os magistrados ndo levem em relevo as contas
publicas quando proferem decisdo estabelecendo a entrega de medicamento ou a inscri¢ao
de crianca na creche apontada por seus pais. N&do se esta a falar da reserva do possivel
como argumento limitador da concessdo judicial de politicas publicas, mas da falta de
maiores subsidios para se chegar a conclusdo que, no caso, hd ou ndo ha limitacdo
orcamentaria. A reserva do possivel simplesmente mencionada — mas nao aprofundada —
em julgados ou artigos académicos como fator de restricio a prestacdo jurisdicional
requerida na espécie, relacionada a bens cuja atribuicdo de distribuicdo é do Poder Publico,
beira a irresponsabilidade. E o grande problema € que, quando mais, tal limite emerge na
decisdo sem que tenha se concretamente verificado se, de fato, aquela providéncia
almejada pelo jurisdicionado, também cidadao, é financeiramente possivel.

Seré exigir demais dos magistrados que eles entendam sobre os dinheiros
publicos? Talvez. E talvez, também, a questdo esteja inadequadamente colocada. Na
verdade, antes dela, seria de se indagar em que medida o Erario impacta na deciséao judicial
que determine a execuc¢do de alguma politica pabica? Se concluir-se que Erario e politicas
publicas sdo termos e conteddos indissociaveis, entdo a resposta a questdo é totalmente.
Nesse caso, entendendo que 0s juizes ndo podem escapar a sindicar politicas publicas,
como visto até aqui, entdo a inevitavel conclusdo é a de que sim, magistrados devem

compreender questdes relacionadas ao orgamento publico.

310 FALCAO, Francisco. “Os juizes e a justica”, disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/atos-da-presidencia/433-informacoes-para/imprensa/artigos/13339-0s-juizes-e-a-justica>,
acesso em 9.7.2013, 16:38h.
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E a falta e o alheamento ao tema que propicia a decisdo judicial embasada
simplesmente na crenca de que salide n3o prestada é direito subjetivo descumprido. E
muito mais facil decidir que o jurisdicionado tem direito, e pronto, do que analisar o
impacto da sentenca nas contas publicas. 1sso, contudo, causa severos problemas,
principalmente considerando que o cobertor € curto e que essa decisdo certamente
implicard deixar desatendida uma coletividade de pessoas que verdo forcosamente

reaplicado aquele numerario originalmente destinado para entregar seus direitos.

3.2.3 Individualismo e justica de misericordia

A estratégia € insistir no argumento da urgéncia e sustentar que, sem o remédio, a morte do
paciente é iminente. “Sou uma advogada que sai da cadeira. Marco audiéncias com juizes e
desembargadores e explico o caso do paciente pessoalmente.” Alguns magistrados se

sensibilizam. Outros, ndo. S&o minoria. No ano passado, o governo estadual foi obrigado a

fornecer o Sorilis a 34 pacientes. Fernanda foi a advogada de 28 deles.*™

O trecho extraido da reportagem editada por Epoca revela a grave tendéncia
de o Judiciario decidir demandas por medicamentos e terapias com base em argumentos
ndo juridicos ou racionais, mas emocionais. Como anotado na Introducao desta pesquisa, 0
contexto em que este excerto foi extraido é o da obtencdo de tratamento que, para um
unico paciente, consumia do Erario paulista oitocentos mil reais ao ano. A citacdo revela
gue a mesma advogada obteve idéntica e custosa terapia para vinte e oito dos trinta e
quatro pacientes que recebem o farmaco do Estado de Séo Paulo. Ele também demonstra o
principal argumento utilizado nas postulagdes da causidica: sustentar que “(...) sem o
remédio, a morte do paciente é iminente”.

Este autor ja ouviu de magistrados que, diante de um pedido individual por
certo medicamento, a concessdo sera sempre medida de rigor, porque, caso contrario, eles,
juizes, ndo conseguiriam se beneficiar do tranquilo sono dos justos. Faz sentido, entéo, que
0s pacientes aleguem urgéncia, risco de morte e contem aos juizes histérias bem tristes em
caso de falta do bem judicialmente pleiteado, de forma a lhes sensibilizar e, assim, vencer
a luta travada no processo — expressao bem apropriada a concepc¢éo oitocentista e bilateral

do instrumento.

311 <http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html>, acesso em 11.5.12,
13:40h.
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De certa forma, ndo se censuram os juizes. E extremamente dificil lidar com
situacdo em que a vida digna de alguém estd em suas maos. Antes de serem magistrados,
individuos por sob a toga sdo humanos. Dai a facilidade de entender a emocéo presente,
ainda que velada ou caladamente, em boa parte das decisdes judiciais ligadas a saude. Mas
o0 argumento emocional ndo é justificativa habil a explicar ou fundamentar as decisdes em
casos individuais, sobretudo sob o viés técnico. E, com efeito, a justica de misericérdia é
um grave problema da concesséo judicial de acesso a saude.

A feliz expressao justica de misericordia foi cunhada por José Reinaldo
Lima Lopes justamente para tratar da distorcdo causada por decisdes judiciais que, mais
que razbes juridicas ou de boa técnica, levam em conta os apelos do demandante. O
professor desta Faculdade apontou que esse tipo de expediente tem fertil lugar nas acdes
individuais, em que certa pessoa, isoladamente, dirige-se ao magistrado para obter o
tratamento que pretende®'.

Ele tem raz&o. Olhar nos olhos do jurisdicionado, ou de seu advogado,
produz impacto severo. Ademais, decidir na base singular faz com o que o juiz,
inconscientemente, assuma a posicao de que sua decisdo ndo reverberara tanto no Erario —
afinal, se é um absurdo a quantidade de tributos que pagamos®*®, entéo o Erario deve ser
muito bem fornido de recursos (!). Parece uma estratégia infalivel promover medida
judicial individual pedindo providéncia de saude. Afinal de contas, trata-se apenas de
discutir dinheiro publico versus vida digna.

Um contraponto ao referido efeito desse tipo de acdo individual seria o
emprego da tutela coletiva para obter, do Judiciario, a entrega de saude. A questdo é que
em casos individuais ndo existe a abstracdo prépria da tutela coletiva: nesta, ha um claro
distanciamento entre a discussdo judicial e quem por ela se interessa. Nem juiz, nem o
proprio Ministério Pablico tém exata nogdo de quem a medida beneficiara, sobretudo nas
categorias de direito coletivo, em que a titularidade ainda n&o foi determinada, e difuso,

que, por natureza, ndo possui titular especifico.

312 | OPES, Direitos Sociais... Introdugao.

33 A carga tributéria brasileira bateu recorde em 2012, chegando a quase 37% do Produto Interno
Bruto (“Carga tributaria bate recorde e atinge 36,27% do PIB em 2012, diz estudo”, em
<http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2013/03/carga-tributaria-bate-recorde-e-atinge-3627-do-
pib-em-2012-diz-estudo.html>, acesso em 15.11.2013, 14:53h), figurando como uma das maiores
participacdes mundiais. Dentre os trinta paises com maior arrecadacéo tributaria, o Brasil apresentou a pior
correlacdo entre exacdes pagas e servicos prestados pelo Estado (AMARAL, Gilberto Luiz, AMARAL,
Leticia Mary Fernandes do, OLENIKE, Jodo Eloi. Calculo do IRBES (indice de Retorno de Bem Estar a
Sociedade) — Estudo sobre a Carga Tributaria/PIB x IDH. Curitiba: Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributario, abril de 2013, disponivel em: <https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/787/ESTUDO
FINALSOBRECARGATRIBUTARIAPIBXIDHIRBESMARCO02013.pdf>, acesso em 15.11.2013, 15:01h).
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O contrario ocorre com a acao individual. Nos casos de saude, ndo raras
vezes 0 magistrado é achacado pela parte, que quer promover um encontro com ele para
explicar os motivos de seu recurso ao Judiciario. Se assim sucede, a emocéo é inevitavel.
Se ndo, o advogado se encarregard de carregar sentimentalismo a favor de seu cliente.
Nada de errado com isso, ambos — parte e advogado — fazem seu papel. O problema é que
0 magistrado é tomado pelo remorso e pela culpa. Ele, o juiz, invadido por nobres
sentimentos de justica e — como disse Lopes — misericérdia, acabard cegado e terminara,
destarte, por ndo levar em conta a pluralidade de aspectos que toda e qualquer decisao
judicial em termos de saude deveria considerar. Ou, ainda que leve, o juiz ndo pretendera
carregar a culpa e o remorso de ter debitado em seu curriculo morte ou vida menos digna
do postulante, aspectos que os advogados fazem questdo de exagerar.

A confirmacdo do fenbmeno repousa na verificacdo empirica do insucesso
das acdes coletivas que buscam obter medicamentos. Em pesquisa realizada no Tribunal de
Justica de S&o Paulo no universo de postulagdes de medicamentos para tratamento da
AIDS, verificou-se que, das decisbes concessivas, 93% consideravam a saude direito
individual, contra 5% que a tinham como direito coletivo; ja nos casos de ndo concessdo, 0
percentual dos magistrados que entendia ser a salide um bem coletivo subia a 53%°%*. A
andlise prova que quando a salde é considerada um bem individual, o sucesso é certo;
quando ela é tida como direito coletivo, a maior probabilidade é a de fracasso®™.

Serd, contudo, que este € um problema somente da saude? Outros direitos,
tais como a educacdo, sofreriam do mesmo mal? Nao ha qualquer base tedrica para
sustentar tal ddvida, ja que salde e educacdo sdo ontologicamente ligados pela raiz.
Estudo empirico focado em decisBes judiciais em primeiro e segundo graus, considerando
0 tema educacdo, também aponta para a identidade de conclusGes: das setenta e cinco
acles civis publicas analisadas, todas transitadas em julgado, o éxito apurado foi
baixissimo, ao passo que providéncias semelhantes foram asseguradas em acdes
316

individuais®™. A apresentacdo da questdo de forma segmentada, além de ndo evidenciar ao

juiz um problema estrutural e edificante que ele normalmente ndo quer resolver, aparenta

314 DURAN FERREIRA, Camila. O Judiciario e as Politicas de Satde no Brasil: o Caso AIDS, vencedor do
Prémio IPEA 40 anos, p. 25.

315 Sobre 0 uso adaptado da acdo civil pablica para beneficio de titular ou titulares determinados, ver
resultado de pesquisa no Item 4.1.3.

318 MARINHO, Carolina Martins. Justiciabilidade dos direitos sociais: analise de julgados do direito &
educacao sob o enfoque da capacidade institucional. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Departamento
de Teoria Geral e Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2009, pp. 9 e 16.
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ser de facil solucdo (i.e., a inscricdo de uma crianga na pré-escola versus a matricula de
todas as criancas em idade para tanto) e, portanto, mais palatavel a ser judiciada®’.

E correto, ainda neste contexto, falar-se em graus de sensibilidade do
direito discutido. Pensando objetivamente, é possivel dividir direitos mais e menos
passiveis de misericordia. Essa parametrizagdo — como o tema deste item, afinal — estd
ligada aos sentimentos despertados no — e, portanto, a sensibilidade do — magistrado no
momento do recebimento do pedido. O requerimento de medicamento oncoldgico é
percebido de maneira diferente do reclamo por habitacdo; o pedido de transplante custeado
pelo Estado é tratado diversamente do pleito por vagas em creches na Zona Sul de S&o
Paulo. Os casos envolvendo salde sdo normalmente mais urgentes e mais sensiveis do que
as demais politicas publicas, porque se tem a ideia que eles se ligam diretamente a vida
digna da pessoa®®. A natureza do direito discutido é fundamental para determinar a
sensibilidade com que ele é tratado no foro. E a satide sai na frente®™®.

De fato, via de regra, aces a postular saude, sobretudo as individuais, sdo o
cenario propicio para a misericordia judicial. J& houve, inclusive, declaracdo proveniente
do STF que resume bem o problema: no ambito da discusséo se, no caso, o Poder Publico
deveria ser obrigado a fornecer certo farmaco, um dos mais brilhantes magistrados do
Colegiado disparou: “quem salva uma vida, salva toda a humanidade®*®”. As indagacdes
que desde ja se langam sdo: que vida seria essa? A do autor? Ou a dos outros tantos que,
nas mesmas condicGes, ndo lancaram mao de semelhante medida? Evidentemente que o
Ministro se referiu a vida do postulante. Mas o que preocupa sdo 0s que ndo puderam ou
podem se valer de expediente analogo, ainda que, de igual forma, fizessem jus a mesma
medida.

O maior grau de abstracdo, caracteristica propria da acdo coletiva, faz com
gue juizes se sintam mais a vontade para racionalizar sobre o objeto postulado, e, dali,
levarem em consideracdo argumentos como escassez, eficacia e seguranca do

medicamento, ponderabilidade, razoabilidade, minimo existencial e outros paradigmas

317 MARINHO, Justiciabilidade..., p. 106

S8V, Item 4.2.3.

319 A doutrina fala em densidade normativa dos direitos sociais, explicando, por exemplo, que o fato da
norma prever o pleno emprego néo significa que o Estado deva assegurar empregabilidade completa. E o que
permite a alguns argumentar que um sem-teto ndo poderia ingressar em juizo pedindo o social direito a
moradia, mas poderia pedir a inclusdo de seu filho em escola fundamental. A esse respeito, v. SUNSTEIN,
Cass R. The Second Bill of Rights: FDR's Unfinished Revolution and Why we Need it More than Ever. Nova
York: Basic Books, 2004 p. 210.

20 AgReg na STA n° 223/PE, Rel. Min. Ellen GRACIE, j. em 14.4.2008. As palavras foram proferidas pelo
notavel decano da Corte, Min. Celso de MELLO, um dos expoentes da imperatividade dos direitos sociais.
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que, mais adiante, apontar-se-d0 como limites a adjudicacdo de bens ligados a salde
publica em qualquer suporte material (individual ou coletivo).

Com efeito, quando a postulacdo assume viés de direito transindividual, o
juiz compreende melhor o impacto orcamentario que sua decisdo podera causar. Imagine-
se acdo civil publica requerendo a entrega de medicamentos para tuberculose para todos 0s
pacientes do Estado do Amazonas, por exemplo: certamente, ali, 0 magistrado indagaria o
cabimento orcamentario de uma procedéncia. Arriscar-se-ia dizer que haveria, nesse caso,
grande possibilidade de indeferimento, fruto da falta de informacdes que levaria o juiz a
pensar que aquela providéncia estampada no pedido seria incompativel com as finangas
publicas — isso sem contar 0 argumento da Separacao dos Poderes, que viria acoplado. Néao
haveria, nesse caso, escoramento em qualquer dado de realidade por parte do magistrado,
mas, apenas, fundamentacdo lastreada na no¢do geral de que algumas pessoas podem ser
atendidas, mas ndo todas, porque entdo o Erario se revelaria incapaz de suprir essas
necessidades.

Ainda valendo-se do exemplo do fornecimento de medicamentos para 0s
tuberculosos do Amazonas, imagine-se acdo individual em que se pleiteasse a mesma
providéncia. Nesse caso 0 juiz possivelmente ndo pensaria no impacto financeiro de uma
decisdo concessiva; ele refletiria e concluiria, afinal, que apenas uma pessoa — 0 autor —
seria beneficiada com a criacdo da imprevista despesa necessaria para cumprimento da
decisdo judicial que obrigaria o Poder Publico a tratd-lo. Seriam amplamente ignorados
todos os demais aspectos ligados ao tema, sobretudo e, mais dramaticamente, a
necessidade de acesso universal as politicas de salde.

A mecanica pela qual a pretensdo em obter salde é realizada em casos
individuais ndo funciona. Trata-se do emprego de um método inadequado para sindicar
justica distributiva, porquanto fundado em l6gica moldada sob as bases do Liberalismo, em
que direitos sociais ndo existiam. E o tratamento subjetivo puro de direitos que s&o
predominantemente metaindividuais. O individualismo ligado & postulagdo judicial de
salde possui muitas vicissitudes, e, nesse sentido, estimula a perversa justica de
misericérdia. De nada valera este estudo e os debates em torno do problema aqui tratado se
0S juizes continuarem decidindo com base em sentimentos, emocgdes e sensacfes que
acabam deturpando a real celeuma em torno da judicializagcdo da saude e de politicas

publicas em geral. Nesse sentido, a justica de misericordia é a banalizagdo da importante
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discussdo que envolve o assunto. O individualismo, destarte, & um grave aspecto da

patologia, e as soluces que serdo apontadas levardo em conta esse sensivel problema®*.

3.2.4 Execucdo do julgado e dogmas do processo

O processo civil é regido por varios postulados, alguns dos quais assumem a
forma de verdadeiros dogmas??. Esses dogmas foram cunhados sob as bases classicas do
processo, que pressupunham litigncia com objeto bem definido, bipolarizada,
retrospectiva e fundada na légica do tudo-ou-nada®. Dentro dessas bases os dogmas, ndo
se nega, fazem sentido: assim é que a coisa julgada s6 imobiliza os efeitos da sentenca
entre as partes da causa (claro, porque o objeto em discussao era de interesse comum e
antagbnico daquelas partes, entdo elas obviamente ndo poderiam replicar a mesma acao
noutra oportunidade); de igual forma, somente estaria legitimado a requerer determinado
objeto quem com ele tivesse alguma relagdo juridica, oponivel a outro com idéntica
qualidade®*; também nesse grupo se encontra a extincdo terminativa do processo porque
seu autor ndo escolheu a via adequada.

Quem duvida que estes trés aspectos exemplificados — na ordem, limites
subjetivos da coisa julgada, legitimidade de parte e interesse processual — ndo consistam —
ou, pelo menos, consistiam, na sua concepcdo original — verdades processuais
insofismaveis? Para obter a resposta, basta cogitar do seguinte exemplo: em determinada
acdo de cobranca movida entre A e B, sobrevém sentenca obrigando B ndo somente a
pagar A, mas, também, C, que nunca participou do feito. Muitos perguntariam: “como?”
para, logo a seguir, vaticinarem: “impossivel!”.

Desafiar dogmas é sempre tarefa duplamente herculea: primeiro, porque
uma multiddo de vozes se levantara contra o desafiante, em defesa do dogma, ainda que a
multid&o sequer conheca suas bases de defesa; depois, o desafiante tera que sustentar, com

veeméncia e profundidade, os fundamentos de sua irresignacdo quanto ao enunciado

%21 Sobre a prevaléncia da tutela coletiva no caso da satide, inclusive de acordo com a génese desse direito
social, ver Item 5.1.

%2 0Os dogmas sdo pontos eleitos por doutrina, religio, ideologia ou organizagdo, considerados
inquestionaveis e indubitaveis. Sendo assim, os dogmas sdo os pilares da respectiva ideologia, impassiveis de
desafio. Uma sua caracteristica que, infelizmente, é recorrente € que, pela falta do dissenso, eles acabam
perdendo seu significado com o passar do tempo.

323\/. CHAYES, Abraham. “The Role of the Judge in Public Law Litigation”, in Harvard Law Review V. 89,
1281, 1284, 1288-89.

%24 DINAMARCO, Institui¢des de Direito Processual Civil. 5 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p.
306.
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atacado. Mas o ataque aos dogmas, assim como a livre oposicéo a ideias, é da esséncia
humana e faz parte tanto da liberdade de expressdo quanto da democracia. Na nossa
esséncia repousa o dissenso, que estara sempre pronto a se manifestar.

Mas o fato é que pode parecer quase impossivel que tais paradigmas, tdo
condizentes com o método de resolucdo de conflitos privados em que se consolidou o
processo, parecam impassiveis de contestacdo. Contudo, ndo é o que se observa na préatica:
mesmo no ambito privado, o rigorismo dos dogmas foi desafiado. E vem sucumbindo.

A escola processual do Largo S&o Francisco demonstra a vocagdo para sua
grandiosidade por possuir mais do que professores, pensadores, que conseguem
revolucionar o modo de ser do processo. Dentre os inUmeros exemplos que podem ser
creditados a Velha Academia no bojo do processo (de onde se tiram o0s estudos que
levaram a adocdo da parte instrumental do CDC, o desenvolvimento da tutela da litigancia
de menor complexidade e acesso a Justica, o proprio CPC de 1973 e, atualmente, o novo
CPC e boa parte da revisdo processual do CDC) destaque-se a contribuigdo capitaneada
por Dinamarco e desenvolvida por Bedaque, consistente na interpretacdo que, hoje, é
fundamental para o processo: a doutrina da instrumentalidade®”. Se pudesse ser explicada
em poucas linhas, diriamos que ela prega a interpretacdo das normas entendendo o
processo ndo como um fim em si mesmo, mas como meio, privilegiando, assim, o direito
material, desde que com razoavel seguranga.

A partir dai, a instrumentalidade relativiza uma série de dogmas do
processo, muitos dos quais remontam a época em que o Direito de Processo objetivou, com
sucesso, descolar-se do direito material para ser objeto de andlise autbnoma, separada,
independente®?®. Enxergando o processo como simples instrumento, as regras que, outrora,
serviram para lhe conferir peculiar importancia (muitas vezes, artificial), hoje, em que se

busca justica efetiva, podem ser casuisticamente derrogadas.

325 Sobre o tema, imprescindivel consultar DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo, 3% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. No mesmo sentido, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do
Formalismo no Processo Civil. Proposta de um formalismo-valorativo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; e
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.

%26 DINAMARCO, Fundamentos do Processo Civil Moderno, 42 ed., Tomo |, Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
Capitulo I. BEDAQUE sustenta, por exemplo, ser plenamente valida sentenca que julgou improcedente os
pedidos em acdo em que ndo houve a regular citacdo do demandado. Analisando a situagdo sob o ponto de
vista da teoria das nulidades, BEDAQUE entende que se ndo houve prejuizo ao réu, o ato (no caso, a
sentenca) deve ser aproveitado (Efetividade...), o que significa a supressdo (pelo menos, nessa hipotese) do
velho entendimento de que a falta ou irregularidade da citacdo constitui 0 mais grave vicio processual,
insanavel e permanente.
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A riquissima doutrina, contudo, ndo ocupara mais linhas desta tese, ainda
gue extremamente serviente para seus auspicios. A raiz da teoria esta no inconformismo da
rigidez com o que algumas regras técnicas eram — e ainda sdo — aplicadas pelos
magistrados. Ela ndo somente demonstra a superacdo do modelo antigo, fundado em
formalismos exagerados, e prega a adocdo de um novo, fulcrado na funcionalidade do
processo: a instrumentalidade comprova como alguns anacrénicos dogmas processuais néo
se sustentam na sociedade brasileira de hoje.

Existem dogmas cuja observancia é particularmente preocupante nos
processos judiciais que pretendem obter acdes de politicas publicas e, nesse sentido, a
dindmica instrumentalista consiste em importante vetor para apontar as mazelas das regras
que ventilam tais enunciados. De fato, se para o processo classico, individual e tendo por
objetivo a obtencdo de fins privados, a instrumentalidade ja demonstrou que certas regras
ndo podem se aplicar com 0 mesmo vigor — e rigor —, com mais raz&o ainda alguns dogmas
do processo devem ser suavizados no plano das politicas publicas, a bem de conferir ao
instrumento toda a efetividade que dele se pretende extrair.

Um deles é aquele que estabelece que a decisdo do juiz deva corresponder
exatamente ao que foi precisamente pedido pela parte, o que se denomina adstricdo ou
congruéncia®*’. Na verdade, a adstric&o é parte do bem desenhado mecanismo que entrega
exclusivamente as partes o controle da definicdo do objeto do processo, limitando a
atuacdo de oficio do magistrado. Nesse mesmo sentido, operam outros dois grandes
fundamentos do processo, a inércia e o principio dispositivo, o primeiro a vedar ao juiz
adocdo, ao seu alvedrio, de decisdes sem que esteja estabelecido processo, ou, mesmo, de o
magistrado deflagréa-lo sponte propria, e o segundo a impedir o juiz de determinar a feitura
de certas provas néo requeridas pelas partes.

Esse bem desenhado mecanismo funciona adequadamente no cenario
Chayeseniano de litigancia bipolar e retrospectiva — de novo — em que as partes sao
definidas, o objeto, facilmente atribuivel e em que vigora a l6gica do jogo de soma zero (se
0 autor perde, o réu ganha, e vice-e-versa). Contudo, a adstricdo e seus corolarios
consistem em importantes 6bices quando os juizes passam a sindicar politicas ptblicas. E

que, como visto, elas demandam planejamento, programacgédo e certo grau de variagao

%27 0 principio da congruéncia ou adstricio revela a necessidade do magistrado se ater apenas e t40 somente
ao que foi requerido nos pedidos iniciais. E corolario dos principios da demanda e da inércia da jurisdic&o.
Se desrespeitado, pode ter como consequéncia a prolacdo de uma sentenga extra, ultra ou citra petita, com
sua anulacdo, no primeiro caso, e reducdo ou ampliacdo de seu escopo a fim de se adequar ao pedido, nos
dois ultimos. Nesse sentido, ver GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES
FILHO, Antonio Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. So Paulo, RT, 6 Edigéo, 1998, p. 219.
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dependendo de seus resultados, tudo 0 que escapa a tradicional adstricdo. E ai que esta o
problema: o juiz, no panorama processual brasileiro, deve atender exatamente ao que fora
almejado pelo autor, mesmo que ndo seja 0 mais adequado para responder ao pleito
formulado.

Frequentemente, os pedidos deduzidos em sede de a¢des que requerem bens
dispensados pelo Estado — sobretudo as individuais, em que um cidad&o, isoladamente ou
em litisconsorcio, pretende obter do Poder Publico determinada providéncia — nao
encerram, em si, a magnitude de uma politica publica de saude, embora, muitas vezes,
essas demandas — notadamente quando mdltiplas — tenham o conddo de influenciar
decisivamente politica publica ja delineada.

Um dos maiores problemas hodiernos € o claro paradoxo enfrentado pelos
juizes. Se, de um lado, verifica-se que o Judiciario ¢, mesmo, chamado a intervir
decisivamente em dada politica publica, muitas vezes substituindo o gestor competente,
consistindo essa em uma inexoravel tendéncia, por outro ele, juiz, deve pronunciar-se de
acordo — e precisamente de acordo — com os pedidos deduzidos na inicial, seguindo o
binbmio inércia-adstricdo. Com efeito, ja se viu que as politicas publicas sdo complexas:
elas exigem escolhas que devem ser eficientes, demandam conhecimento técnico e
profundo e o estabelecimento de metas e sistemas periddicos de avaliacdo. Pedidos
deduzidos em inicial normalmente n&o contém diretrizes que permitam o desenvolvimento
correto de determinada politica publica. Muitas vezes sequer tais requerimentos levam em
conta sua dimensdo — seja por desconhecimento, seja por estratégia. E o juiz tem o dever
legal de a eles se ater, uma completa incompatibilidade com a veste de gestor subsidiario
de politicas publicas que, adjetamente, 0 magistrado termina por assumir.

Respondendo exatamente ao pedido do autor, ndo importando sua
qualidade, o juiz obviamente determina a sorte do atendimento (antes, da execuc¢édo) da
pretensdo. Claro, pois a execucdo também deve corresponder exatamente ao quanto
disposto no titulo, ja que nulla executio sine titulo, que deve ser liquido, ou seja, definir
precisamente o objeto a ser executado. O problema esta sinalizado: se o juiz atender um
pedido inadequado, insuficiente ou, de qualquer maneira, mal formulado, sentenciado em
seus exatos moldes, a politica publica correspondente também serd inadequada,
insuficiente e mal formulada. O magistrado, todavia, por mais que conheca e seja habil
definidor de politicas publicas, coloca-se de maos atadas, porque nada pode fazer além ou
diferentemente do quanto estritamente pleiteado pelo autor.
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Nos processos coletivos é recorrente o0 problema que advém da adstricdo
quanto a pedidos mal deduzidos. A questdo é, de fato, inquietante: o que fazer se um dos
representantes adequados propde acdo coletiva e deduz pedidos malfeitos julgados
procedentes, diante tanto da adstricdo quanto da imunizacdo dos efeitos da sentenca pela
autoridade da coisa julgada, se os efeitos dessa sentenca operardo erga omnes por forga
legal? Imagine-se, por exemplo, a hipotese da associacdo que promove acao civil publica
pleiteando indenizacdo de determinada empresa que poluiu 0 meio ambiente, quando, na
verdade, em questdes ambientais sempre sera mais adequado o pedido de recomposicao da
4rea atingida, quando possivel®®: caso passe em julgado sentenca de condenacio
indenizatdria, certamente o melhor interesse da coletividade nao foi atingido. Claro que o
sistema contempla valvulas de escape — como, por exemplo, a participacdo do Parquet
como custos legis, ou a ampla interpretacdo do objeto coletivo — mas, mesmo assim, pode
ocorrer do pedido inadequado quedar-se imunizado e indiscutivel.

Este €, invariavelmente, exemplo das mazelas causadas por sistema
processual pensado sob uma ldgica e aplicavel, na pratica, a outra completamente
diferente. Correlacionando-se, também é sensivel a questdo do dever do magistrado de
executar exatamente o que consta no titulo, porque, afinal, foi aquele objeto que se
consolidou com o término de todos 0s recursos processuais possiveis e é sobre ele que
deve repousar a acdo do Estado para entregar ao vencedor o bem judicialmente almejado.

Mas 0s objetos tratados nesta tese sdo complexos, variaveis e cuja execugao
demanda medidas continuas e, destarte, protraidas no tempo. Elas exigem programas e
planejamento, muitas vezes sob o método tentativa-erro, porque certas circunstancias sao
simplesmente impassiveis de previsdo hermética — e, como se vera, a saide € um bem com
particular tendéncia a imprevisibilidade. Pois a atual sistematica da execucédo judicial de
sentengas requer total previsibilidade. Ha dissonancia ai.

De fato, sob a dtica do processo civil classico, se o objeto é iliquido,
liquida-se. Se ele é deduzido em acdo coletiva, cenario que mais se aproxima a litigancia
de politicas publicas, ndo ha qualquer diferenca: o juiz tem obrigagdo de prolatar sentenca
liquida ou passivel de liquidacdo. Nao ha a menor possibilidade de, durante a execucdo da
sentenca, alterar-se seu objeto, modificando-se o respectivo dispositivo. 1sso, nos dias de
hoje, implicaria violagcdo a adstricdo e aos limites objetivos da coisa julgada. O fato é que,

na sistemtica atual, se uma decisdo que determina a criacdo de dez mil leitos em

328 SALLES, Execucéo...



139

determinado Municipio se mostrar, durante a execucdo, insatisfatoria, ela terd que ser
cumprida até o fim, ou, quando menos, qualquer modificagdo no seu contetdo devera ser
objeto de nova medida judicial®*°.

Todas essas caracteristicas contribuem para que o Judiciario seja, nas felizes

330 Mas essa realidade

palavras de Verissimo, um formulador erratico de politicas publicas
precisa mudar. A proposito, esta tese procura, justamente, formular propostas para uma
atuacdo judicial racional no trato de politicas publicas. Mais adiante, quando os remédios
forem tratados, serdo indicadas medidas que podem amenizar o problema da obediéncia

cega aos dogmas processuais aqui apontados.

3.2.5. Vantagens e Desvantagens do Judiciario como arena publica

Depois da verificacdo de alguns problemas préprios do Judiciario, tira-se,
de logo, ser ele ndo a melhor, mas, inegavelmente, uma das principais arenas de decisao
para politicas publicas. Como as outras, possui vantagens e desvantagens. A Tabela |
expde os principais foros de decisdo do processo politico-juridico-social, apontando suas
relevantes benesses e desvantagens, a bem de demonstrar o argumento de Komesar ja
anteriormente explorado — que inexiste um agente perfeito para garantir decisdo de
impactos publicos. Além dos ja analisados Poderes da Republica, dois outros players — o

Mercado e a Sociedade Civil — também consistirdo variaveis de analise.

%29 José Reinaldo Lima LOPES aponta a coisa julgada como um dos limites do Poder Judiciério ao trabalhar
com temas distributivos como as politicas publicas. Baseado em sua teoria e analisando-se o discurso
encartado no Item 3.2.1 da obra (Direitos Sociais — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Ed. Método, pp. 132-138),
vé-se o inconformismo do autor com a imposi¢do desses limites, inclusive de ordem espacial. S&o dele as
seguintes inquiri¢cBes: “num Estado Federal como o Brasil, a interpretacdo dada por um tribunal estadual a
uma lei federal pode ultrapassar as fronteiras do seu Estado? Qual o seu impacto? ” (p. 134).

330 \VERISSIMO, A Judicializag&o..., p. 16. VERISSIMO indica as principais dificuldades enfrentadas pelo
Judiciario nessa sua cada vez mais difundida funcéo, que sdo “a incapacidade de pensar em termos de
preferéncias, a incapacidade de lidar com a barganha em plano coletivo (ndo se transacionam direitos
indisponiveis, como aqueles de natureza coletiva ou 0s que envolvam as politicas do Estado, diz o canone), a
necessidade de transformar pontos de vista parciais em direitos que precisam ou ndo ser titulados por quem
os afirma, em um jogo de tudo ou nada, a necessidade de adstricdo ao caso concreto e a correlativa
impossibilidade de extrapola-lo ou amplia-lo de sorte a contemplar outras necessidades sociais e, enfim, a
incapacidade de gerir a prdpria agenda e de determinar as préprias solucdes fazem do Judiciario, ao fim e
ao cabo, um péssimo alocador de recursos.” p. 17.
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Decisdes que envolvem ou circundam politicas publicas por Arena
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Vantagens Desvantagens
Legislativo e Esta acostumado a definir, em o Esta sujeito a grupos
primeiro lugar, politicas articulados de presséo.
publicas. o Decide de acordo com suas

e Elabora as leis orgamentérias, preferéncias pessoais ou
discutindo seus meandros. visando a reeleicdo ou, ainda, o

¢ Consulta sua base de apoio aumento de poder.
eleitoral para destinagéo de o N&o toma isoladamente
emendas ao orcamento. decisBes que revertam, na

o Esté presente no dia a dia da prética, na entrega de bens
populacdo, mediante escala sociais.
federativa. ¢ No modelo institucional de

e Tem na esséncia o viés politico Estado brasileiro, submete-se
necessario para o sopesamento e ao Executivo, perdendo pouco a
exercicio de escolhas. pouco seu poder.

e E espago democratico e foro de |  Tolhe a efetiva participacdo de
ouvida das vozes de seus seus representados no processo
representados. democrético.

Executivo « E 0 responsavel institucional e Como o Legislativo, esta

por realizar a¢oes de politicas
publicas, executando-as na
pratica.

¢ Define a proposta dos
orcamentos publicos, elegendo
prioridades.

« E formado por gestores e
administradores, que planejam e
programam aces de politicas
publicas.

¢ Considera a imensa variedade
de questdes a serem arranjadas
no desenho de politicas
publicas.

o Vale-se de estrutura
desconcentrada e

descentralizada de atuac&o,

submetido a grupos de pressao e
a decisfes motivadas pelo
desejo de perpetuagdo ou
aumento de poder ou, ainda,
interesse pessoal.

e Elabora planos e programas que
ndo séo executados
integralmente na prética.

e A alternancia de poder faz com
que muitos programas de média
e longa duragdo sejam
abandonados, quando néo
revertidos na nova gestéo.

o A estrutura hierarquica é pouco
conhecida e intrincada, de
forma que néo se sabe, ao certo,

a quem pedir a revisdo de certa
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capilarizando as decisfes e seu
controle.

e Estabelece mecanismos de
diadlogo com a sociedade,
fazendo-se presente no dia a dia

da populacéo.

deciso.
e Faltam rotinas, praticas e

procedimentos.

Judiciario ¢ Age contramajoritariamente, o As decisGes emanadas 0 sdo
baseando-se na Constituicdo, na exclusivamente na base técnico-
lei e em atos normativos. juridica, sem considerar outras

« E 0 responsavel institucional variaveis igualmente
por corrigir falhas nos processos importantes.
politicos tradicionais. o Magistrados ndo entendem
e Seus membros possuem temas fundamentais como o
garantias com vistas a orcamento publico.
necessaria imparcialidade. e Juizes ndo sdo preparados para
o Ndo se submete a ingeréncias de | estabelecer, fiscalizar e avaliar a
ordem politica, grupos de implementac&o de politicas
pressdo e interesse pessoal no publicas.
mesmo grau dos demais e O processo judicial ainda ndo é
Poderes. entendido como distributivo, o
¢ Atua no bojo de um processo que dificulta visdo holistica dos
legal, do qual ndo pode se assuntos nele discutidos e a
desviar. decisdo que extrapole os limites
e Possui instancias bem definidas do colocado pelas partes.
de revisdo de decisGes. ¢ O processo judicial pode
o Suas decisdes devem ser dificultar a atuacdo da sociedade
necessariamente motivadas e civil, que contribuiria ao debate.
publicadas. e Dogmas do processo como a
adstrigdo e o principio
dispositivo podem ser
prejudiciais.
Mercado e Emana as decisdes mais rapidas | e N&o esta preparado para lidar

e sensiveis pela sociedade.
e Atua buscando a maxima
eficiéncia, descartando
rapidamente medidas
ineficientes.
e Toma decisGes com base
econdmica e utilitarista.

¢ Responde imediatamente as

com questdes difusas e
indivisiveis, que independem de
fundamentagdo a base de trocas.
o Esta exclusivamente
preocupado com o aspecto
econdmico, desprezando a
protecdo de direitos a ndo ser

que eles revertam em ganhos
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intervencdes do Poder Publico.

financeiros.

o N&o é capaz de se autorregular
na inteireza, dependendo da
intervencdo do Estado.

o Né&o possui pleno poder

coercitivo.

Sociedade Civil

¢ Dinamiza as necessidades da
populacdo, que surgem em seu
seio.

o Articula-se de forma a levar ao
Estado vozes que poderiam
nunca ser ouvidas.

e Consegue formar inimeros
grupos, cada qual defendendo
uma ou mais diferentes
bandeiras, cobrindo boa parte
dos direitos a disposicéo.

e Consiste em fundamental
instrumento de fiscalizacéo do
Poder Publico e do Mercado.

e E capaz de mobilizar-se e agir
incisivamente na execugdo de

politicas publicas.

e Incapaz de tomar decisdes mais
impactantes.

e Sua atuacdo, em temas mais
sensiveis, esta sujeita a
regulacdo do Poder Publico,
ficando restrita a pressdo sobre
o0s Poderes majoritarios e a
possibilidade de demandar o
Judiciario.

¢ Os grupos tendem a defender
seus proprios interesses, muitos
deles colocando-se contra
interesses titulados por demais
pessoas.

¢ Alguns desses interesses podem,
até, conflitar com direitos

fundamentais.

A Tabela | apresenta os principais pontos e contrapontos das arenas de
decisdo indicadas, mostrando, como havido em Komesar, que nenhuma delas é perfeita a
sindicar politicas publicas, nem mesmo o processo judicial. Neste Capitulo, viram-se
alguns excessos cometidos pelos juizes no tema aqui estudado, que estdo intimamente
ligados as desvantagens do processo judicial como locus de decisdo sobre politicas de
salde. O trabalho desta pesquisa é apresentar propostas para minorar as desvantagens, na
tentativa de tornar o processo judicial mais adequado para sindicar esse tipo de bem social.
No Capitulo seguinte, tratar-se-a especificamente da denominada “judicializa¢do da
saude”, procurando estabelecer limites a decisé@o judicial que veicular tema ligado a esse

fundamental direito.
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4 O CASO DA SAUDE E OS LIMITES A ATUACAO JUDICIAL

Chega-se, enfim, ao amadurecimento necessario a andlise da atuacdo
judicial na interferéncia em politicas de saude. Faltam, ainda, algumas nogdes a serem
fixadas neste Capitulo, sobretudo em seu primeiro subtitulo, em que sera estabelecido o
regime normativo do SUS e evidenciadas as principais acdes e planos elaborados e
executados pelos Poderes majoritarios na saude.

Ja estdo expostos e compreendidos os motivos que explicam a interferéncia
judicial em politicas publicas, é verdade, mas ndo em sua inteireza. Algumas dessas razfes
aplicam-se exclusivamente a distribuicdo de salde — dai a necessidade de, antes, analisar-
se 0 arcabouco normativo que suporta esse direito, até porque € nas normas que se fiardo
tanto o legislador e o administrador quanto o préprio juiz que se deparar com um pedido
dessa classe. Do estudo das normas relacionadas a salde € que se verificara, também, a
dificuldade da execucédo de certas decisfes judiciais, além da atual inaptiddo técnica que
envergam os magistrados ao conceder postulagdes dessa natureza.

Neste capitulo serdo objeto de depuracdo algumas das milhares de decisdes
judiciais afetas ao tema da salde, buscando-se isolar seus principais fundamentos e as
respectivas dificuldades de materializacdo. A seguir, verificar-se-a especialmente o papel
do STF, que nos ultimos anos mostrou-se especialmente preocupado com o problema.
Constatar-se-4 como a Corte Suprema evoluiu no trato do tema, partindo de uma
fundamentacdo de tudo-ou-nada para uma argumentacdo muito mais técnica e condizente
com as peculiaridades do direito a salde — embora seus ecos ainda sejam incipientemente
ouvidos pelos demais magistrados.

Entdo, seguir-se-4 a primeira parte propositiva desta tese, parcial
contribuicdo original, consistente nos limites a serem observados pelos magistrados no

trato judicial das politicas publicas de saude.

4.1 A DISPENSACAO JUDICIAL DE SAUDE

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 encampou um dos mais audaciosos

planos de inclusdo social jamais visto em todo o mundo: ela proclamou ser a satde um
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direito de todos, direito social a que os mais avangados ordenamentos consagradores de
direitos humanos ao redor do globo conferiam a qualidade de intangibilidade, posto ser ele
fundamental®*. Determinou mais: é dever do Estado assegurar a observancia desse direito,
via adocéo de politicas que tenham por fim prover o acesso universal e igualitario aos
servicos de saude. Este compéndio mandamental, capitulado no artigo 196 da Constituig&o,
garante que todas as pessoas — independentemente de classe, cor, religido, etnia, crencas e
ideologias — possam indiscriminadamente receber satde por meio do Poder Publico. Além
disso, a Carta também fixa o dever do Estado atuar tanto na prevencao (a reducéo do risco
de doenca e de outros agravos a que alude o mencionado artigo) quanto na protecéo,
recuperacao e promocao de salde.

Nem sempre foi assim. Alids, o panorama pré-Constituicdo era bem
diferente. Com efeito, a atuacao estatal no trato da satde, no Brasil, pode ser dividida em
dois momentos: antes e depois da Constituicio Cidada®2. Antes, havia extrema
instabilidade quanto a efetiva obrigacdo de guarida publica da saude da popula¢do. Duas
sdo as constatacdes mais importantes desse periodo: (a) os atos do Estado eram voltados
muito mais ao monitoramento e erradicacdo de endemias, abrangendo ac¢des de vacinacao,
controle e saneamento bésico; e (b) o sistema privado de saude foi concebido, montado e
executado, ocupando importantes espagos deixados abertos pelo Estado.

O esquema de saude estatal deficitéario, que, até meados da Década de 1970,
era tocado conjuntamente com a previdéncia social, foi permeado de aspectos que
tornavam sua operabilidade altamente questionavel. O fato de prestar salde apenas aqueles
que efetivamente contribuiam para a previdéncia causava severo incbmodo, sobretudo em

um pais desigual e com relevantes indices de desemprego como o Brasil. O tratamento da

%31 Esta ndo é a realidade observada em diversos paises do mundo. Nos Estados Unidos, recentemente foi
estabelecido o dever de colaboracdo com um sistema publico de salde, obrigando as pessoas a adquirir
seguro-salde, porque, até entdo, quem ndo o possuia ndo era atendido nos hospitais (essa questdo, a
proposito, foi desafiada na Suprema Corte daquele Pais que, por apertada maioria — cinco a quatro — julgou a
constitucionalidade da medida). Na Tailandia, a Unica obrigatoriedade do Estado é a de atender pessoas em
situacdo emergencial. Na Inglaterra, todos sdo passiveis de atendimento pelo National Health Service, mas
apenas apos rigoroso credenciamento que envolve questdes relacionadas a potencial incapacidade financeira
da pessoa para custear tratamento privado. Uma vez inscrito, o tratamento é gratuito, inclusive quanto aos
medicamentos necessarios. A prestacdo de salde na Inglaterra é reputada como inspiradora do SUS. Sobre a
universidade da seguridade social, ai compreendida a satde, ver discurso do Deputado Ulysses Guimardes na
nota 288.

%32 Nao se olvide que a preocupacdo do Poder Publico com a salde data de tempos mais remotos. Consta que
em 1521, Dom Manuel nomeou Cirurgido-Mor do Reino e, por volta de 1550, havia encarregados da salde
do povo, principalmente na verificacdo da qualidade dos alimentos, que eram destruidos ao se constatar sua
inadequacdo. As atribuicdes observadas na Metrépole eram obviamente estendidas ao Brasil-Col6nia. A
informacdo é prestada por mais um dos tantos drgdos governamentais encarregados da sadde, a Fundacdo
Nacional de Satde (<http://www.funasa.gov.br/internet/museuCronHis.asp>, acesso em 19.1.2012, 14:17h).
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desgastante situacdo veio justamente com a Constituicdo, que contemplou proposta, ja
realizada em 1986, de prestacdo universal de salde.

Entdo ndo é nada por acaso que o artigo 196 da Constituicdo determina que
o0 Estado atue de maneira a cobrir a satde da universalidade de pessoas sob seu albergue.
Essa exigéncia, ao revés, foi pensada, debatida, aprovada e consolidada no texto da
Constituicdo. A interpretacdo historica, neste caso, € extremamente importante para que
fique claro que a Carta de 88 ndo almeja nem nunca almejou tirar de uns para dar a outros,
mas, sim, atender a todos. O fornecimento de bens e servicos ligados a saude, no Brasil,
tem que ser, sob qualquer Otica, analisado com essa lente: a da universalidade. Trata-se de
escolha constitucional que ndo pode ser olvidada.

Mas ndo é tarefa facil cumprir o mister constitucional nesse campo. Mais
adiante, serdo analisadas algumas caracteristicas especificas que fazem da saide um campo
extremamente arenoso para a definicdo de qualquer projeto. Além da variedade e
mutabilidade das moléstias que acometem a populacdo, do carater de maior ou menor
incidéncia, da dimensdo do territorio brasileiro e das diferencas regionais encontradas,
ainda hd o problema dos altos custos dos tratamentos e farmacos, que transformam o
acesso & satide um problema mundial®**,

Neste Capitulo sera estudada a estrutura normativa de algumas acdes
politicas que ddo lastro & norma constitucional, a bem de demonstrar qudo intenso e

complexo é o cenario que se coloca ao alvedrio do Judiciério.

4.1.1 O arcabouco juridico da satde no Brasil

E extremamente complexa a estrutura juridica da satide no Pais, sobretudo

pelo fato de o tema consistir competéncia comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e

%33 Em 2010 e como ja noticiado nesta tese, a OMS intitulou seu Relatério Mundial de Satide demonstrado a
preocupacdo com o financiamento do sistema (Financiamento dos Sistemas de Salde: o caminho para a
cobertura universal). Octdvio FERRAZ também sinaliza, objetivamente, as dificuldades enfrentadas pelo
alto custo da salde: falando a respeito da polémica da quebra de patente, pelo governo brasileiro, do
Efavirenz, remédio usado no tratamento da AIDS, o articulista revela que “(...) o alto custo da saide e a
consequente necessidade de racionamento nessa area [é um problema mundial]. Certa ou errada a deciséo
politica, o fato é que o preco de medicamentos (influenciado pelo regime de patentes) tem claro impacto na
capacidade de qualquer sistema de saude de atender as necessidades da populagdo.” (“Direito a saude,
escassez e o Judiciario”. Folha de S&o Paulo, p. A3, em 10 de agosto de 2007).
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Municipios, tanto quanto aos cuidados concretos necessarios™* como quanto a
legislacdo®®. E ndo poderia ser diferente. A descentralizagdo é da esséncia dos servicos de
saude e também deveria ser refletida, como foi, na competéncia legiferante. Em um pais
continental como o Brasil, em que no Norte ha malaria e, no Sul, gripe, ha politicas gerais
assim como existem politicas especificas e pontuais, regionalizadas®®.

O resultado, em termos legislativos, € emaranhado de leis, portarias,
instrucdes normativas e decretos que tratam sobre o assunto saude. Seria esforco herculeo
e pouco inteligente mapear toda a capilarizada estrutura normativa da pasta no Brasil.
Proceder assim seria ultrapassar o escopo da pesquisa. Para os fins a que ela presta, €
preciso, somente, que se entenda: (a) o que determina a Constitui¢do; e (b) como funciona
0 SUS. Com base apenas nestes dados é possivel tracar um panorama geral apto a

demonstrar que, de fato, ndo é tarefa facil entender sequer as mazelas normativas da saude.

4.1.1.1 Constituicao

O legislador constituinte ndo negligenciou o tema da salde. A tese mais
provavel, alids, € a de que os artigos que abordam tal tematica, ao fim e ao cabo,
representaram contundente resposta ao que se via, até entdo, depois de décadas de
reclamos, desservico e uma insistente e irritante postura estatal de ndo se preocupar
deveras com a salide de sua populacdo®’. De fato, a partir de 1988, a satide se tornou um

direito duplamente qualificado pela universalidade®®

, 0 que significa que qualquer pessoa
passava a poder usufruir dos bens dispensados pelo Estado nesse contexto, independente se
efetivamente contribuiu ou ndo para a seguridade. Ademais, a fruicdo desses bens deve-se
dar, também, e em funcéo de dois mandamentos constitucionais, de maneira igualitaria®®,

garantindo-se a todos, destarte, acesso aos mesmos bens.

34 Art. 23, 11 da Constituicéo.

335 Art. 24, X1 da Constituigao.

336 Compete aos Municipios, com apoio técnico e financeiro dos Estados e da Unido, prestar os servicos de
atendimento a salde da populagéo, concorde com o inciso VII do artigo 30 da Constituicéo.

3T Cf. Item 4.2.1.

%8 0 artigo 194, | da Constituicdo estabelece a universalidade como objetivo da seguridade social (que
compreende a salde); o artigo196 estipula que as acBes de salde serdo universais.

%% Na Constituicdo, o artigo 194, Il garante uniformidade e equivaléncia dos servicos e acBes urbanas a
populacdo urbana e rural; o artigo 196 torna obrigatério o tratamento igualitario na dispensacéo de politicas
de salde.
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O audacioso plano referido no item anterior possui propdsitos muito nobres,
é engenhoso, vale-se de uma mecénica com alto potencial de manejo e alinha o Brasil com
0 que de mais moderno ha em termos de consenso ao direito humano fundamental a
salde®. De acordo com a Constituicdo, o Poder Plblico é o responsavel tanto por
executar um plano preventivo de combate ao tabagismo (cedica causa das mais variadas

%1 quanto por vacinar a populacdo®¥? passando por viabilizar internagées,

moléstias)
consultas, entrega de medicamentos e terapias®*®. O dever estatal advém tanto da forca
normativa que assume o direito a saude, eleito como direito social fundamental, quanto das
claras diretivas apontadas no artigo 196 do Documento: a necessidade de promocdo e
protecdo as atuacBes preventivas — com a reducdo do risco de doencas e agravos — e
curativas — com a recuperacao dos afetados.

O tamanho do territério e as moléstias regionais tipicas de cada local
refletiram no constituinte 0 mandamento de congregar as acoes e politicas de satde em um
sistema Unico e hierarquizado, nada obstante planeja-las e executa-las de forma regional.
Apesar da multiplicidade das normas e das proprias acGes de salde, presentes em todo o
territério nacional, a Constituicdo preservou uma unidade, ou direcdo Unica, em cada
esfera de governo®*. E neste fundamento constitucional que se apoia o Sistema Unico de
Saude, o SUS, instrumento responsavel por executar as politicas de saide no Brasil.

A prdpria Constituicdo tratou de fixar as mais importantes atribui¢des do
SUS, um exemplo classico do legislador constituinte como definidor de politicas publicas
(no caso, de saude). O SUS deve controlar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a salde, participando da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos, além de aplicar em suas acdes

desenvolvimento cientifico e tecnoldgico correlato. E dele, bem assim, a vigilancia

%0 A OMS considera que o Brasil, na Década de 2000, avancou grandemente para concretizar a cobertura
universal de sadde (Relatério..., Xiii-xiv).

%1 0 Estado adota 0 Programa de Controle ao Tabagismo no Brasil, executado pelo INCA — Instituto
Nacional do Cancer. Trata-se de estratégia tracada a partir da adesdo, pelo Brasil, a Convencdo-Quadro para
o Controle do Tabaco, delineada e debatida no &mbito da OMS e trazida ao direito interno pelo Decreto
n° 5.658/2006.

342 <http://www2.planalto.gov.br/imprensa/noticias-de-governo/saude-oferece-duas-novas-vacinas-para-
criancas-a-partir-do-20-semestre>, acesso em 19.1.2012, 13:40h. E interessante notar que esta noticia, que
trata de vacinacdo infantil, foi extraida do sitio eletrénico do Planalto, e, ndo, do sitio eletrénico do
Ministério da Salde (que também reproduzia a noticia no mesmo momento, em
<http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/index.cfm>).

3 Em janeiro de 2012, o governo brasileiro decidiu custear as cirurgias de troca das préteses mamarias de
silicone das marcas PIP e Rofill, que empregaram, na composicdo do material, silicone industrial,
inadequado para uso humano (<http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2012/01/sus-vai-trocar-de-graca-
proteses-de-silicone-rompidas-ou-deformadas.html>, acesso em 13.1.12, 20:55h). V&-se que mesmo no caso
de origem estética de problemas o Poder Publico atua em prol dos prejudicados.

344 Art. 198, caput e inciso I, Constituigao.
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sanitaria, epidemioldgica e de salude do trabalhador, bem como a fiscalizagdo e inspecéao de
alimentos, com o controle de seu teor nutricional, compreendendo bebidas e aguas para o
consumo humano. Também deve o SUS ordenar a formacdo dos agentes de salde,
participar da formulacéo politica e da execucdo das acfes de saneamento basico, controlar
e fiscalizar producéo, transporte, guarda e utilizagcdo de substancias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos, colaborando na protecdo ao meio ambiente, inclusive o do
trabalho®. Sem ddvida sdo muitas, e variadas, as atribuicdes constitucionais do SUS. Néo
se pode negar que todas elas sdo de alta relevancia tanto para a saude da populagdo quanto
para os servicos prestados pelo Estado, e que cada uma delas demanda uma espécie de
politica publica diferente®*®,

Preservando a estrutura ja enraizada no Pais, o constituinte admitiu a
exploracdo econémica dos servi¢os de salde, considerando-os, contudo, de relevancia
publica, abrindo o desejavel flanco do controle, pelo Estado, da iniciativa privada que se
arvorasse a atuar na area*”’. Do que se observa hoje em dia fica clara a dindmica
pragmatica da norma constitucional: quem pode nédo se vale da estrutura estatal quando o
tema é salide; ao revés, 0s seguros-salde, hospitais, laboratorios, méedicos, enfermeiros,
farmacéuticos, terapeutas, psicologos privados e tantos outros especialistas e trabalhadores
que poderiam ter suas denominacdes incluidas nesta lista vivem prédigo momento. A
Unido mantém controle sobre essa estrutura disseminada e enraizada no cotidiano por meio
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Mas o fato é que se parte da prestacdo dos
servicos de salde ndo tivesse sido entregue a iniciativa privada, os problemas observados
no SUS seriam inegavelmente maiores. E é fato, de igual maneira, servicos e acdes de
salde prestados pelo particular estdo terminantemente proibidos de contar com subvengdes

pUblicas®®. Dai, e também porque s6 atendem a seus clientes contratados e segurados, n&o

5 Art. 200, incisos | a V111, Constituicao.

%% De fato, o controle de alimentos e bebidas esharra na politica de prevencéo aos agravos de saude, ja que
alguns desses produtos podem causar problemas e danos as pessoas, sobretudo aqueles que contenham em
sua composicdo substancia nociva. O controle dos alimentos esta a cargo da ANVISA, no plano federal, e
aos 6rgdos de vigilancia sanitaria de Estados e Municipios. A ANVISA compete o registro, o controle de
informagdes e riscos, a inspecdo e, ainda, o estabelecimento de normas e padrdes. No sitio eletrdnico da
Agéncia vé-se a gama de temas correlacionados ao controle dos alimentos e bebidas, cada qual a ensejar uma
politica propria. Mesmo os alimentos servidos e consumidos em restaurantes sdo objeto da preocupacao
estatal (<http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/Anvisa+Portal/Anvisa/lnicio/Alimentos>, acesso em 14.7.20
13, 11:38h). Da mesma forma, equipamentos de radioterapia precisam ser controlados, ja que usam
componentes atdmicos. Quanto ao saneamento bésico, é fora de divida que o SUS deve estar na linha de
frente de suas definigdes, porque conta em suas fileiras com médicos sanitaristas, além do que o saneamento
basico elide uma série de doencas classicas dos grotdes do Brasil, como a teniase, a esquistossomose, entre
outras.

7 Arts. 197, parte final, e 199 da Constituic&o.

348 Art. 199, §2° da Constituicao .
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se aplicar aos planos de seguro-saude, equipamentos, profissionais, hospitais, laboratorios
ou qualquer outro suporte particular o problema ora estudado, a ndo ser quando estiverem
eles atendendo em substituic&o ao Estado e, portanto, integrados & politica do SUS®*°.

Na Secdo dedicada especialmente a saude, a Constituicdo define sua forma
de custeio. Estabelece que o SUS sera financiado com recursos da seguridade social,
arrecadados mediante as contribuicOes definidas no artigo 195, mais receitas dos entes
federados e aplicagdo minima de recursos. A importancia da aplicacdo do percentual
minimo exigido constitucionalmente nas acdes de salde é revelada pelo advento da
Emenda a Constituicdo n° 29/2000, que elegeu tal aplicagdo como um dos denominados
principios sensiveis que, presentes no artigo 34, VII, da Constituicdo, autorizam a
intervencdo da Unido nos Estados e Distrito Federal em caso de descumprimento. Também
o artigo 35, Ill, por forca da mesma emenda, permite o paralelismo, com a intervencao dos
Estados em seus Municipios em idéntica hipotese.

Dogmaticamente, a Constituicdo estabelece as mais importantes defini¢es
a respeito da prestacdo de servicos de salde. E o caso, por exemplo, da obrigacdo de o
Poder Pablico dispensar assisténcia a salde ao educando do ensino béasico, o que esta

%0 A crianca, a0

textualmente incluido no dever do Estado de prestar educacdo ao povo
adolescente e ao jovem, o Estado promoverd programas de assisténcia integral a salde,
com destaque a satde materno-infantil e aos portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental®*®.

E evidente, contudo, e ja se advertiu a respeito, que o conjunto de politicas
publicas necessérias a implementacdo do comando constitucional € muito mais complexo,

352

amplo e denso do que estd constitucionalmente escrito™. A CF estabelece as diretrizes,

mas ndo 0s meios como elas serdo observadas no caso concreto.

4.1.1.2 O SUS e seus 6rgaos

Dentro da estrutura da Administracdo Publica desconcentrada, o executor

das mais relevantes politicas nacionais de satide é o ministério que ganha seu nome. E ele o

%9 Nos locais em que ndo possui estrutura propria, 0 SUS contrata hospitais e laboratérios particulares para
prestar o servigo publico de saude, integrando-se a rede do SUS e estando, pois, submetidos a seus principios
e diretrizes (<http://portal.saude.gov.br/portal/saude/Gestor/area.cfm?id_area=378>, acesso em 14.7.2013,
15:49h).

%0 Art, 208, VII da Constituicao.

%L Art. 227, §1°, incisos | e 11 da Constituicéo.

%52 \er Item 2.4. e Diagrama |, nesse mesmo item.
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responsavel por definir a Politica Nacional de Saude e, mais, por coordenar e fiscalizar o
SUS. Sob o guarda-chuva do Ministério da Saude estdo as principais politicas desse direito
observadas no territdrio, ainda que os demais entes federados tenham ampla competéncia
para definir suas proprias, dependendo da demanda local.

O desenho descentralizado, mas apontado em uma Unica direcdo, permite
que o SUS funcione de maneira congruente, porém respeitando as diferencas inerentes a
um territério com a dimensdo do brasileiro. O Poder Publico julga que essa estratégia é
capaz de fomentar a prestacdo dos servicos de saude de maneira mais eficaz, porque

33 A ideia é criar

permite ao gestor que esteja mais proximo dos reclamos da populagéo
pequenos e médios centros de decisdo — representados por Municipios, Estados e Distrito
Federal — que gravitam em torno de um organismo central — a Unido — para dar conta da
demanda e manter o controle das acdes. Em tese, a estrutura poderia evitar — ou, sendo,
mitigar — desperdicios, corrupcao e acOes ineficazes.

O entendimento adequado do SUS passa pela verificagdo de sua lei
organica, a Lei n° 8.080/90. Ela cria um drgéo consultivo denominado Conselho Nacional
de Saude, integrado por representantes do Ministério da Saude, de outros ministérios,
demais 6rgéos de interesse e entidades representativas da sociedade civil***. Também s&o
criadas diversas comissdes, como a permanente, responsavel pela integracdo entre os
servicos de salde a instituicdes de ensino superior, e as intergestores bipartite e tripartite,
verdadeiros foro de negociacdo entre gestores quanto a aspectos operacionais, financeiros e
administrativos do SUS, além de definicdo de diretrizes e organizacao de acOes integradas
de saide em ambito nacional, regional e intermunicipal®>.

Estudo promovido pelo Ministério da Saide d& bem a conta da burocracia
por detras da administracdo estatal da satde no Brasil. O Ministro da Salde conta com
quatro 6rgdos — o Gabinete, a Secretaria-Executiva, o Departamento Nacional de
Auditoria do SUS e a Consultoria Juridica. Orgéos especificos do respectivo Ministério
sdo a Secretaria de Gestdo do Trabalho e da Educacéo na Saude, a Secretaria de Ciéncia,
Tecnologia e Insumos Estratégicos, a Secretaria de Gestédo Participativa e a Secretaria de
Vigilancia em Salde. Os 6rgdos colegiados do Ministério sdo o Conselho Nacional de
Saude e o Conselho Nacional de Saude Suplementar. No @mbito da Administracdo Publica
descentralizada, h&, ainda, as autarquias (ANVISA e Agéncia Nacional de Saude

353 <http://portal.saude.gov.br/portal/saude/Gestor/area.cfm?id_area=378>, acesso em 14.7.2013, 16:06h.
%4 Art. 12 da Lei n° 8.080/90.
%55 Respectivamente, arts. 14 e 14-A da Lei n° 8.080/90.
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Suplementar), as fundacdes (Fundagdo Oswaldo Cruz e Fundagdo Nacional de Saude) e as
sociedades de economia mista (Hospital Nossa Senhora da Concei¢do S.A., Hospital
Fémina S.A. e Hospital Cristo Redentor S.A.) — e isso, somente no que toca a
Administracdo Publica federal®®.

Existem dois conselhos, um representando os Estados (0 CONASS,
Conselho Nacional de Secretarios de Saude), outro, os Municipios (CONASEMS,
Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude), estabelecidos como competentes
para tratar de matérias relacionadas a saude, tendo suas atividades custeadas pelo Fundo
Nacional de Satde®’.

E em sua Lei Organica que o artigo 4° define o que é o SUS: um conjunto
de acles e servicos de saude prestados por Orgdos e instituicdes publicas dos entes
federados, pertencentes a Administracdo Publica direta, indireta e fundacional. Para a lei,
portanto, acdes e servigos é que constituem o SUS, e ndo as instituicdes e pessoas que 0s
prestam. Sabe-se, contudo, que tal conceito € impréprio, vez que o sistema é formado
também por seu instrumental, a saber, as instituicGes e pessoas.

Além das atribuicGes constitucionais examinadas no item anterior, 0 SUS
possui inimeras outras, das quais duas tém relevante destaque para os estudos aqui
desenvolvidos: a primeira, a execugdo de acOes de assisténcia terapéutica e integral,
inclusive farmacéutica; a segunda, a formulacdo de uma politica de medicamentos®.
Esses dois comandos constituem, mais especificamente, a obrigatoriedade do Poder
Publico prover ao povo farmacos, terapias e tratamentos.

A lei estatui algumas competéncias que Sd0 comuns entre 0s entes
federados, dentre as quais se destaca a organizacdo da salde e seu controle
orcamentario®*®. Outras séo exclusivas da direcdo nacional do SUS, outras ainda, de sua
direcdo estadual. A rede é hierarquicamente montada e integrada por uma série de 6rgaos e
gestores. Tratar de saide em grau municipal significa dizer que sdo ao menos cinco mil,
quinhentas e sessenta seis secretarias e corpos diretivos de saude, isso sem contar as
demais secretarias estaduais, 0s 6rgaos municipais, estaduais e federais. Explicar todo o
sistema consumiria muitas linhas para um assunto que ndo é central. E preciso, apenas,

demonstrar que ha estrutura publica criada e dedicada integralmente ao desenho, controle e

%6 MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria de Vigilancia em Satde. Manual de Direito Sanitario com
Enfoque na Vigilancia em Sadde. Brasilia: Ministério da Saude, 2006. pp. 61-62.

%7 Criado pela Lei n° 8.142/90, o Fundo Nacional de Satde é o gestor financeiro federal do SUS.

%8 Arts. 6, 1, d e VI, respectivamente, da Lei n° 8.080/90.

%9 Art. 15, 11 da Lei n° 8.080/90.
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execucao das politicas de salde, representada pelo SUS, todas com suas atribui¢es, todas
a trabalhar em prol da saude.

Juizes em geral desconhecem a estrutura do SUS e, a toda a evidéncia, as
atribuicbes de cada 6rgdo. Ora, mas eles precisariam conhecer tudo a respeito da saude?
Parece que a resposta é ndo. Mas o magistrado que decide questdes de salde tem de, ao
menos, possuir graus de cognigdo a respeito do SUS, exatamente para saber: (a) que
existem planos, programas e acOes encetados por esses inumeros 6rgdos; (b) em alguma
medida, que ha O&rgdos especificos para tratar da vigilancia farmacologica, da
epidemioldgica, da medicina curativa e outros, o que é fundamental para dissociar do
pedido judicial de saude a perniciosa imagem de que o Poder Publico deve, a qualquer
custo, providenciar o quanto requerido, sempre; e (c) hovamente, em alguma medida, em
que consistem as atribuicdes desses 6rgdos, o que possibilitara a ele, juiz, investigar se a
Administracdo Publica ja ndo executou, ou estd em fase de execucdo ou de planejamento, a
acdo de saude judicialmente postulada.

Do universo das a¢bes de saude uma modalidade desperta maior interesse,
uma vez que diretamente relacionada ao problema que é central neste estudo: a assisténcia
farmacéutica, com a distribuicdo de medicamentos. Ela sera tratada em momento oportuno
e quando for estudada a casuistica judicial da matéria. Por ora, evidenciados de maneira
sumaria tanto o suporte constitucional quanto aspectos do SUS, é tempo de se penetrar nos

problemas na saude.

4.1.2. Problemas na saude

Este é, talvez, o item mais facilmente inteligivel desta tese. Sdo de
conhecimento geral, estdo no inconsciente coletivo e sdo experimentados na pele por parte
da sociedade os problemas, mazelas e incapacidades que assolam a satde no Brasil. Nado
obstante o louvavel e intenso esforco estatal, estruturado no bojo de uma rede entrelagada e

integrada, conforme j& exposto antes, a saide no Pais ainda é um problema®°. Esta néo é

%0 Em pesquisa de opinido organizada pelo Datafolha e divulgada em 30.6.2013 no Fantastico, a populacéo
apontou a salde como a principal transtorno do pais, ultrapassando itens como seguranca, educacéo,
desemprego e corrup¢do. Para 48% dos entrevistados, o sistema de salde € problematico (também disponivel
em: <http://m.gl.globo.com/politica/noticia/2013/06/para-48-dos-entrevistados-saude-e-maior-problema-do-
pais.html?hash=3>, acesso em 14.7.2013, 18:06h).
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uma tese sobre a salde, por ébvio, e até em fungdo disso que se passara longe de investigar
proficuamente os motivos da ineficiéncia do sistema. Todavia, para ajudar a entender
porque o Judiciario é diuturnamente conclamado a intervir nas politicas correspondentes, é
fundamental que sejam perfunctoriamente demonstradas as vicissitudes da satde no Pais.
As maiores demandas da populacdo convergem para o fornecimento de

medicamentos®®!

. O Poder Publico possui intrincado e complexo programa de distribuicao
gratuita de farmacos®®%. Basicamente, de acordo com a politica de assisténcia farmacéutica
a que esté obrigado o Estado, a Administracdo Publica adquire medicamentos e os coloca a
disposicao da populagdo. Sdo milhdes de reais gastos todos 0s meses para a aquisicdo de
medicamentos previamente definidos pelos governos. E muito dinheiro envolvido. Nada
obstante essa preocupacao, entre 15% e 20% dos brasileiros ndo tém acesso a qualquer tipo
de medicamento, 50% dos pacientes que precisam de determinado farmaco ndo tém
condic@es financeiras para adquiri-lo, nas farmécias privadas, 15% da popula¢do mais rica
compra 48% dos medicamentos, e 51% da populacdo mais pobre, apenas 16%, um déficit
de uso de farmacos entre os mais necessitados®®*,

O problema do custeio da satde desponta como relevante nos quatro cantos
do mundo. J& se fez referéncia ao trabalho feito pela OMS em 2010, que demonstra a
complexidade de se lidar com o desejo de uma cobertura universal tendo um orgamento
visivelmente limitado, sobretudo em questfes custosas, como sdo, via de regra, questdes de
salde®®. A OMS elenca uma série de variaveis que, na sua concepcdo, devem ser
inevitavelmente consideradas quando a o tema for o financiamento da salde.

Trata-se de questdes altamente intrincadas, que demandam conhecimento
especifico e, certamente, uma afetacdo especial e dedicada por meio de quem for aplicar as
recomendacgdes respectivas. O conhecimento ndo se restringe, apenas, ao dominio dos
temas orcamentarios, mas exige do gestor desenvoltura no trato das peculiaridades do
sistema de saude. O documento da OMS é extenso e de denso contetdo, mas um exemplo
que dele se pode tirar no que toca as questdes relacionadas a definicdo e financiamento da

salide sdo 0s passos estratégicos indicados para a progressdo do ideal de acesso universal.

%1 0 Item 4.2.1.3 se vale de dados organizados pela OMS e pelo Ministério da Satde a demonstrar a
magnitude da demanda por medicamentos, fendmeno mundial.

%2 |tem 4.2.1.

%3 DEPRA, Aline Scaramussa e SOARES, Jussara Calmon Reis de Souza. “Ligagdes perigosas: industria
farmacéutica, associagdes de pacientes e as batalhas judiciais por acesso a medicamentos”, em Physis Revista
de Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 22 [1], 2012, p. 312.

%4 A escassez foi tratada 3.2.1. O Relatério da OMS sera recorrentemente citado como exemplo do
tratamento dispensado pelas autoridades de salde quanto as complexas questdes do acesso universal a tdo
caro direito.
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A Acgéo 1 consiste na definicdo, pelo Estado, do que significa cobertura
universal naquele seu territorio. Estar-se-ia, no Brasil, no campo da interpretacdo
constitucional. A questdo é fundamental, deveras: o primeiro passo de qualquer acao
humana para se alcancar um objetivo é definir seus limites. A Acdo 2 mapeia quanto desse
objetivo ja estd implementado no recorte temporal da aplicacdo da estratégia. Aqui,
também o prazo da estratégia foi definido. A Acéo 3 identifica as fontes de custeio e 0
budget a ser aplicado, além de sua evolucdo com o passar do tempo e a verificagdo dos
gastos despendidos em cada rubrica. A Acao 4 destaca os obstaculos a cobertura universal,
enquanto as A¢des 5 e 6 definem e implementam estratégias para remogdo desses entraves.
Por fim, a Acdo 7 demanda reflexdo sobre o progresso do determinado pais rumo a uma
cobertura universal®*®®. Deste breve exemplo, rasamente analisado, vé-se quéo complexa é a
tarefa do administrador com vistas a assegurar a universalidade de acesso a saude.

Usando a estratégia da OMS, este item se direciona a analise do que podem
ser classificados como entraves a cobertura universal de saude no Brasil. Dai ser ele
denominado problemas na salde.

Quanto mais complexa é tal tarefa, maior a probabilidade de erros e advento
de lacunas. Com a salde esté longe de ser diferente. Evidentemente que existem problemas
nesse campo, e de toda a sorte: desde uma decisdo equivocada, embasada em informagdes
insuficientes, até eventos imprevistos, que poderiam ter seus efeitos minorados houvesse
uma antevisdo técnica e experimentada por parte da Administracdo. Para o Banco Mundial,
por exemplo, maior do que a falta de recursos, a saude no Brasil esbarra no problema da
eficiéncia, ou melhor, a falta dela®®.

Mas ha outra ordem de problemas muito mais graves e que, em nosso Pais,
estdo longe de ser raros. S0 os crimes. Ac¢les criminosas que, no campo da salde,
prejudicam sobremaneira o sistema. Para ilustrar, tome-se o caso da fraude ocorrida na

dispensacéo do tratamento da psoriase.

35 OMS, Relatério..., p. XXIII.

%66 No apagar das luzes de 2013 o Banco Mundial divulgou relatério fazendo balango dos vinte anos do SUS
e concluiu que o sistema ndo funciona adequadamente mais por desorganizacdo do que por falta de dinheiro.
Citou como exemplo a precéria eficiéncia do sistema hospitalar: mais da metade dos hospitais brasileiros s&o
pequenas unidades, com menos de cinquenta leitos, enquanto que a literatura internacional aponta que, para
ser eficiente, um nosocdmio deve ter, pelo menos, cem leitos. Mesmo assim, leitos e salas cirdrgicas estao
subutilizados, com taxa de ocupacdo média de 45% (contra 70-75% da média mundial). As salas de cirurgia,
a seu turno, estdo desocupadas em 85% do tempo. Ao mesmo tempo, os grandes hospitais de referéncia estéo
superlotados (“Falta mais eficiéncia ao SUS do que verba, afirma estudo”, em Folha de Sdo Paulo, edicdo de
9.12.13, n° 30.931, Capa e pp. C1 e C3).
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A psoriase é doenca epitelial altamente incomoda, sob o ponto de vista
funcional e estético, que demanda cuidados permanentes. O tratamento, em regra, €
realizado com medicamentos de alto custo, alguns dos quais séo dispensados pelo Estado.
Para que se tenha ideia do impacto orgamentério dos medicamentos que tratam essa
moléstia, a Agéncia Camara concluiu que, em 2010, os dois primeiros lugares que
encabecavam a lista dos cinco medicamentos de maior relevancia financeira para o
Ministério da Satide eram ocupados por farmacos para o tratamento da psoriase®®’.

Em 2008, foram detidas nove pessoas acusadas de lesar o Estado de S&o
Paulo em um esquema de fraude que envolvia pedido judicial de medicamentos para
psoriase. A Associacdo dos Portadores de Vitiligo e Psoriase do Estado de Sao Paulo foi
acusada de engendrar-se em esquema que contava com medicos, advogados e laboratérios
para obter decisOes que obrigavam o Estado a fornecer a certos pacientes medicamentos
que ndo estavam contemplados pelas listas obrigatorias do SUS. O paciente se dirigia
aquela Associacdo e era atendido por médico que receitava o farmaco de determinados
laboratérios — sempre os mesmos, fora das listas publicas, mas aparentemente tdo ou mais
eficientes do que aqueles por elas contemplados. Entdo, munido da prescrigdo, o paciente
movia medida judicial e conseguia a droga, uma auténtica fraude ndo apenas a licitacdo,
mas, principalmente, aos demais estudos que antecedem a compra de medicamentos®®. No
caso, verificou-se que trés autores de acOes judiciais sequer tinham a doenca. O Estado de
Sdo Paulo foi obrigado a gastar duzentos milhdes de reais em 2007 para atender decisdes
judiciais que, como no caso colocado, obrigavam-no a conceder farmacos fora das listas
oficiais®®.

Outro estudo empirico apontou que as prescricbes para remedios
antineoplasticos de apenas cinco médicos resultaram em gastos de sete milhdes de reais,
em apenas dois anos, contra a Fazenda do Estado de S&o Paulo. A mesma pesquisa
levantou que um Gnico médico foi responséavel por quase 40% das prescri¢cdes do remédio

Erlotinibe, enquanto que um mesmo advogado subscreveu os pedidos que acarretaram na

%7 Em 2010 foram gastos nada menos do que cerca de trezentos e oitenta e cinco milhdes de reais apenas
para a compra do Adalimumabe 40mg e do Infliximabe 100mg (<http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias
/SAUDE/192120-MEDICAMENTOS-MAIS-CAROS-FORNECIDOS-PELO-SUS.html>, acesso em 9.3.12,
13:44h).

%68 <http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0, MUL777176-5605,00>, acesso em 9.3.12, 14:15h.

39 http://ias2.epharmatecnologia.com.br/sa/sec/newsdtl_dtl?p_informa=20403>, acessos em 9.3.12, 14:17h.
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propositura de 70% das acBes envolvendo o farmaco Cetuximabe®”®. Colucci e Westin
descobriram, a propdsito, que nove entidades brasileiras de defesa dos direitos de pacientes
eram financiadas por laboratérios privados®’*. Estudos em volta do globo apontam como
existem estreitas e inconvenientes (para a sociedade) relacdes entre associacOes
representativas de adoentados e a inddstria farmacéutica®?. Ligacdes como essas podem
subverter toda a necesséria eficiéncia que se deve ter como marca preponderante de uma
politica universal executada com Gbvia limitacdo de recursos, agravando o quadro.

As fraudes envolvendo medicamentos comprados com dinheiro pablico séo
extremadas. Em fevereiro de 2012, foi desbaratada quadrilha que atuava em S&o Paulo e
no Rio de Janeiro e cujo propdsito era desviar medicamentos de oncologia de alto custo
dos estoques publicos, revendendo-os com desdgio para farmécias e distribuidoras.
Medicamentos comprados pelo Estado por oito mil reais eram desviados e alienados a
particulares por mil e oitocentos reais. O Ministro da Saide comemorou a prisdo dos
envolvidos, reputando a acdo como fundamental para evitar o desperdicio de recursos da
pasta®”.

Além dos conluios, grave problema €é o desperdicio gerado por
medicamentos estragados. O Conselho Federal de Farmécia estima que, todos os anos,
cerca de um bilh&o de reais destinados ao SUS sejam desperdi¢cados em medicamentos. Em
2007, aproximadamente trinta e quatro mil pessoas apresentaram intoxicacao
medicamentosa, muitos em virtude do consumo de farmacos vencidos e imprestaveis®'.
N&o é novidade, no Brasil, que os recursos publicos perecam com o tempo. O grande
problema é a aplicacdo indcua desses recursos que, escassos, Ndo serdo aproveitados por
qguem deles necessita.

E ainda ha mais. Que dizer de médicos que recebem do sistema publico por
consultas que ndo realizam? O ja mencionado Programa de Salde da Familia, da Unido,
registrou falhas gravissimas, envolvendo tanto médicos que trabalhavam muito menos do

que declaravam para o SUS, quanto prefeituras que registravam profissionais que nao

70  OPES, “Uso racional...”, p. 622.

31 COLLUCCI, Claudia e WESTIN, Ricardo. “Indstria Farmacéutica financia ONGs”. Folha de S&o Paulo,
18.5.2005, p. C1.

%2 DEPRA e SOARES, “Ligagdes perigosas...”, pp. 320-322.

373 <http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2012/02/operacao-contra-desvio-de-remedios-prende-12-em-sp-e-
-no-rio.html>, acesso em 9.3.12, 20:10h.

374 <http://www.ecodebate.com.br/2010/04/26/r-1-bi-em-remedios-no-lixo-falhas-na-compra-e-no-
armazenamento-levam-a-desperdicio-de-medicamento-no-pais/>, acesso em 9.3.12, 20:22h.
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atendiam em seus hospitais apenas para receber os repasses federais®’>. A OMS estimou,
em 2010, que cerca de 10% a 25% dos recursos aplicados em salde sdo desperdicados por
fraude e corrupgdo ao redor do mundo. Apenas nos paises tidos por desenvolvidos, o
prejuizo alcanca a marca de doze a vinte e trés bilhdes de délares por ano®™®.

O Fantéstico teve acesso a informagBes de mais de vinte mil suspeitas de
fraudes ocorridas no SUS entre 2008 e 2013, consubstanciadas em fichas médicas que
continham erros grosseiros. Dentre 0s casos mais acintosos, em Salvador, um homem deu
a luz; em Rio Bonito, um senhor morreu duas vezes; em Marica, uma mulher tirou a
préstata; em So Paulo, um rapaz bem vivo foi anotado como morto. Essas fraudes foram
encontradas nas Autorizacdes de Internacdo Hospitalar — AIH, documentos emitidos por
clinicas particulares e hospitais publicos para cobrar do SUS os gastos com paciente
internado. De acordo com o Datasus, banco de dados do sistema, em 2012 foram gastos
mais de onze bilhGes apenas com AlIH. Os auditores do Datasus suspeitam de fraude em,
pelo menos, 30% desses casos, ou seja, foram cerca de trés bilhdes e trezentos milhdes
desviados®"".

Estes sdo agudos exemplos ndo somente das dificuldades da distribuicdo de
salde no Brasil, mas, também, de como o processo pode ter seu fim ultimo amplamente
desvirtuado, a ponto de servir como instrumento para concretizar — ou, pelo menos,
desconfiar-se da adocdo de — estratagemas contra o interesse publico, assunto que sera
abordado no momento oportuno.

E claro que os recursos mobilizados para o atendimento das demandas
surgidas em funcdo de joguetes, fraude e corrupcdo geram passivo intangivel na
distribuicdo de servicos de saude. Se algum dinheiro é gasto para cobrir despesas de tal
ordem, sobretudo em razdo de realocacfes forcadas, alguém se quedard desatendido na
outra ponta, com o agravante da injustica, ilicitude e contrariedade a ética da causa do

desatendimento®”®. Todos esses exemplos demonstram que o Brasil est4 longe de cumprir a

375 Apurou-se casos de médicos que “trabalhavam” dezoito horas por dia. Um deles declarou trabalhar vinte e
guatro horas diarias. Outra médica estava registrada em hospital em que ndo pisava havia
seis anos (<http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtm|?tl=1&id=1215642&tit=Cadastr
o-permite-fraude-na-Saude>, acesso em 9.3.12, 20:54h)

37 OMS, Relatério..., pp. 73-74.

377 <http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2013/09/sus-cobrou-por-parto-em-homem-e-operacao-de-prostata-
em-mulher.html>, acesso em 15.11.2013, 17:27.

378 Esta mesma légica foi observada por Luiz FUX quando declinou seu voto no julgamento da Ac&o Penal
n° 470 (Rel. Min. Joaquim BARBOSA) — caso Mensaldo. Segundo ele, “(...) a cada desvio de dinheiro
publico, mais uma crianca passa fome, mais uma localidade fica sem saneamento, mais um hospital, sem
leitos. Estamos falando de dinheiro publico, destinado a segurancga, a saude e a educagdo”, em O Globo
n° 28.876, de 28.8.2012, coluna de Merval PEREIRA, p. 4.
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obrigacdo constitucional de prover sadde a todos, igualitariamente®”®. Omissdes sempre
ocorrerdo, sobretudo em funcdo das vicissitudes apontadas. Onde houver lacunas, havera
espaco a intervencao judicial.

E o resultado desses percalcos é amplamente visto na situacdo do
atendimento hospitalar-ambulatorial. O Globo analisou os quatro mais importantes
hospitais de emergéncias do municipio do Rio de Janeiro a cargo do SUS — Salgado Filho,
Lourenco Jorge, Souza Aguiar e Miguel Couto. A reportagem constatou falta de
profissionais de salde, demora excessiva na marcacdo de consultas, necessidade do
internado em aguardar vaga nos centros cirdrgicos. Uma pessoa teve que passar por trés
hospitais em cinco horas, sem atendimento. As condi¢Ges de asseio eram precarias.
Cirurgias demoravam trés meses para ser marcadas. O Ministério da Saude admite que, na
rede federal de atendimento presente naquele municipio, faltam nada menos do que
quatrocentos médicos®®. E estamos falando do Rio de Janeiro.

A situacdo atual ndo é aliviada em termos financeiros, o que a torna ainda
mais grave, principalmente apés a prorrogacdo da DRU®*.

Talvez em funcdo dos fatos por tras destes exemplos que o Ministério da
Saude decidiu avaliar a prestacdo dos servicos sob sua tutela nos milhares de Municipios
brasileiros, criando, recentemente, o IDSUS (indice de Desempenho do SUS). O IDSUS é
consolidado pela Unido a partir de dados informados por cada municipio, levando-se em
conta, basicamente, o indice de acessos, que mede a qualidade dos atendimentos, e o
indice de efetividade, que averigua se o servico é integralmente prestado. O Diagrama Il

demonstra a metodologia de afericdo do IDSUS.

39 A OMS chegou & mesma conclusdo. No Relatério em que o 6rgdo supranacional trata da delicada questéo
do financiamento da salde, ela elenca dez causas de ineficacia na aplicagdo de recursos para uma cobertura
universal. A nona causa é intitulada como fugas nos sistemas de salde: desperdicio, corrupgdo e fraude
(p. 67).

0 Edicdo de 7.3.12, p. 3. Na edicdo de 11.12.13, O Globo denunciou que a Defensoria Publica da Unido
constatou que cerca de doze mil e quinhentas pessoas estavam a espera por cirurgia nos hospitais federais do
Rio de Janeiro. Setecentos e trinta delas eram criancas. Havia pessoas que estavam ha sete anos da fila de
espera (n°® 29.346, chamada de Capa e p. 14).

%LV, Item 2.3.
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DIAGRAMA 1132
Explicagéo do calculo do IDSUS

Saiba o que é e como é calculado o novo indicador de saude

O que & o indice? Como as cidades sdo avaliadas?
0 indice de Desempenho de

Saude (IDSUS) & uma formade

avaliago criada pelo governo para @’“

verificar, a cada trés anos, o . @
desempenho do atendimento de
salde nos municipios brasileiros

Municipios cedem Bancos de dados nacionais

dados locais de agregam as informacgdes @
. _ salde piblica cedem ao governo
Clue aspectos sdo levados

em conta? Tl
0. b O ministério
- A analisa oz dados
« Com o indice de acesso, o 0_10 — «—— levando em
rninistério quer verificar a qualidade conta fatores

do acesso ao SUS e . s, coma populagéa,
P EREEE R Chega-se & nota O ministério pondera perfi
« Com o indice de efetividade. s o fina .Ecp.u-'; 3-c| de e53as r.-:u1:|js senda socioecondmico,
) & 10 o 3 nola de acess B i
servico & prestado em sua totalidade » 'I'I:ﬁ: j.;\'J:':alnl,Zl ?J“:_E“'G _mf‘:" [t'fl da-.1l-:
ik Fl ke a0 =3l 18T pas0 infantil, entre
Jun 0s, 05 indices compdem uma maior gue a de '}._.lm;
nota final efetividade

Gl com.br Fonte: Ministério da Saide

O IDSUS revelou, ndo sem espanto, que a nota dada a saude publica no
Brasil é de 5,4 (2012). Apenas 1,9% dos brasileiros recebem servicos adequados de saude,
com nota igual ou acima de 7,0%%%. O que é espantoso é que se trata de um indice formado a
partir de dados captados pelo préprio Poder Publico. S8o os Municipios que preenchem
fichas encaminhadas a bancos de dados consolidados e analisados pelo Ministério da
Sadde (Diagrama 1), o que, evidentemente, desafia a confiabilidade plena®*. N&o seria
desarrazoado supor, em um pais como o Brasil, que esse indice, se obtido por mecanismos
isentos, fosse revelador de avaliagdo ainda inferior, tanto que, no dia seguinte a divulgagéo
da nota, a imprensa se fez presente em alguns dos Municipios mais bem avaliados e,
perguntando aos usuarios do servico — a populacédo, esta, sim, legitimada a ranquear a

salde por ela recebida — sua satisfacdo a respeito, verificou que a realidade se mostrava

382 <http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2012/03/de-0-10-indice-do-governo-da-nota-54-saude-

publica-no-brasil.html>, acesso em 1.3.2012, 20:05h.

383 «SUS s6 é bom para 2% dos brasileiros, diz ministério”, em O Globo, chamada de Capa da edicdo de
2.3.12. O Rio de Janeiro, capital, objeto de analise pela reportagem do jornal publicada em 7.3.12, foi a pior
capital avaliada: sua nota foi 4,33.

%84 Como os préprios técnicos do Ministério da Satde avaliaram, “Ndo é de interesse do municipio, por
exemplo, aparecer mal em um ranking de seu grupo na préxima avaliacao por ndo preencher corretamente
o0s protocolos com, por exemplo, a quantidade de atendimentos realizados. ”
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bem diversa, consistindo em mais do mesmo: esperas, em média, de trés horas para
atendimento, falta de leitos, fila de pessoas no chdo de hospitais, alagamentos em locais de
atendimento, consultas nos corredores, enfim, situacbes que um paciente chegou a
caracterizar como “cenario de guerra”sss.

O IDSUS corrobora a preocupacéo do Poder Publico com a saude, o que é
extremamente positivo. Contudo, ele igualmente revela que hd muito a ser feito. A Unido
aduz que o IDSUS ndo poderia ser inferior a 7,0, embora o levantamento mostre haver
Municipios em que ele é de 2,5°°. O indice ainda ndo considera outros servicos de
incumbéncia estatal nessa seara, como a assisténcia farmacoldgica (que envolve a
distribuicdo de medicamentos), uma das facetas mais visiveis da ineficiéncia dos servigos
publicos.

E, precisamente, neste problematico cenario que se constitui o espaco
propicio para a atuacdo judicial nas politicas de salde. Ndo fossem os juizes, certas
demandas dessa populacdo tdo negligenciada jamais seriam ouvidas. A depender da
vontade da maioria, 0s pacientes atendidos em macas nos corredores de um pequeno
hospital no interior do Ceara ndo veriam a luz representada pela simples observancia de
direitos que a Constituicdo lhes assegura: a vida digna, o atendimento médico de
qualidade, a politica de satde decente. E correto afirmar que se a salde funcionasse
adequadamente, quedaria sensivelmente diminuido o espaco para intervencdo judicial. Este
Capitulo demonstra que é precisamente o contrario que ocorre: deficiéncia administrativa

explicita, interferéncia judicial excessiva.

4.1.3 As decisfes judiciais a respeito da saude

Os processos judiciais estudados nesta tese ndo se voltam propriamente a
inacdo do Poder Publico em delinear planos e estratégias preventivas de combate a doencas
e males, mas, sim, a omissdo administrativa em adotar providéncias materializaveis
diretamente experimentadas pela populacdo. N&do ha& quem postule judicialmente a
definicdo de um plano para o combate a obesidade infantil, mas o foro esta repleto de casos

%5 <http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/03/pacientes-do-sus-relatam-problemas-mesmo-em-cidades-
bem-avaliadas.html>, acesso em 2.3.12, 13:50h.
%6 Trata-se de Pildo Arcado, na Bahia.
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em que o jurisdicionado requer do Estado o medicamento, a vacina, a internagéo ou a
cirurgia. No méaximo, pleiteia-se a construcdo de um hospital ou requer-se que a
Administracdo apresente um plano de atendimento da demanda (coisa, deveras, mais

%87Y. E possivel, assim, definir de antemdo o

avancada no que toca as politicas publicas
objeto da analise, que repousa justamente sobre medidas concretamente aproveitadas pela
populacdo, passiveis de identificacdo. Assim sucede, por exemplo, com o farmaco
necessario ao tratamento de asma e a cirurgia de hérnia inguinal. A definicdo dessa
realidade é fundamental para o entendimento do fenémeno ora estudado.

Com efeito, quem chega ao foro normalmente ndo faz um planejamento
sobre como sera sua vida dali a cinco anos e postula uma providéncia preventiva, embora,
em tese, assim pudesse proceder, desde que demonstrado o interesse para tanto. Quando a
pessoa se dirige ao juiz no caso particularmente estudado, ela ja precisa ou do
medicamento, ou da cirurgia, ou do transplante — isso, claro, no mais das vezes. Se a agédo
judicial tem por pano de fundo uma questdo preventiva, a fruicdo de determinado bem
usado na prevencdo é imediata (como ocorre, por exemplo, em casos de vacina¢ao), o que
dota os processos judiciais de satide de uma caracterfstica muito prépria: a urgéncia®.

A urgéncia quase que insita as medidas judiciais que buscam providéncias
de saude faz toda a diferenca no resultado desses procedimentos, sobretudo quando estéo
em jogo tutelas emergenciais. A urgéncia torna a misericordia de que ja se falou premente,
e o resultado € que, no mais das vezes, o jurisdicionado sai do foro com a ordem que
necessita. Dai, a sentenca confirmatéria de uma crivel ordem liminar torna-se muito mais
facil. Ndo fosse essa a mecanica hoje observada, ndo haveria uma crise na concessao
judicial de satde, nem, talvez, uma tese de doutoramento abordando o tema.

Para além da questdo emergencial, é preciso investigar quais sdo as
alegacdes que comovem o0s magistrados a ponto de fazé-los obrigar o Poder Publico a

atender a providéncia de saude perquirida. H& um aprofundamento do debate, capitaneado,

%87 Como ocorreu no caso da acéo civil pablica proposta em face da Unido em que a Defensoria pretendeu
obrigar a Ré a apresentar, em sessenta dias da concessdo de ordem liminar, cronograma completo para
realizacdo das cirurgias atrasadas nos hospitais publicos federais do Rio de Janeiro, com atendimento
prioritario a idosos, adolescentes e criangas, além das situagcdes mais gravosas, tudo a ser realizado em prazo
méaximo de dois anos. A agdo também requereu que a Unido realize concurso publico para suprir a caréncia
de profissionais nos hospitais. E uma linha mais racional do que, simplesmente, obter mandamento judicial
determinado a realizacdo imediata de cirurgias. Mesmo assim, sera que a Unido foi consultada antes? Sera
que a Defensoria procurou entrar em consenso com a Unido? (O Globo, “Hospitais federais..., p. 14).

%88 Sobre graus de sensibilidade no campo da satide com relacdo ao argumento emocional de magistrados,
ver Item 3.2.3 retro.
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é verdade, pelo STF, e € possivel separar os diferentes tipos de decisdo judicial no que toca
a saude.

Quando se chegou a conclusdo de que direitos sociais como a saude
poderiam ser objeto de dialética e escrutinio judicial, as decisfes preocupavam-se, ainda,
em afirmar como o Judiciario era capaz de render a solugdo buscada pelo jurisdicionado.
Dai que o pensamento revelado nas decis@es era, de certa forma, simples e direto, calcado
na Gtica do direito subjetivo, hipoteticamente representado pela seguinte construcéo: se o
Estado deve prover salde, o jurisdicionado precisa dela e ndo a tem, eu, juiz, devo
determinar ao Poder Publico que supra essa omissdo, permitindo a adocdo de providéncias
no caso concreto que equivalham ao adimplemento, porque, afinal, a dignidade da vida
humana ndo pode ser socobrada em virtude de qualquer Obice alegado. Denominar-se-a
esse modelo de articulagdo de argumento linear®®
isolado na decisdo da Peticdo n® 1.246/SC, de relatoria do Min. Celso de Mello, do STF*%,
havida em 1997.

Embora o precedente do STF date de quase dezoito anos, recentes decisdes

. O argumento linear pode ser facilmente

do Tribunal de Justica de S&o Paulo andam no mesmo sentido®”. O exame dos arestos

%9 Interessante artigo procurou isolar os grandes argumentos do discurso encetado nas a¢des judiciais em que
se pleiteiam medicamentos. Silvia Badim MARQUES e Sueli Gandolfi DALLARI analisaram medidas
judiciais que, de 1997 a 2004, requeriam assisténcia farmacéutica. Constataram que os discursos dos juizes
foram responsaveis pela condenacdo do Estado em 96,4% dos casos estudados, e que eles se baseavam em
alguns argumentos que obedeciam a determinada l6gica compassada. O exame também isolou os principais
argumentos dos autores e dos réus desses processos, todos encontrando repouso na légica linear ora
apresentada. (“Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica no Estado de Sdo Paulo”, em Revista de
Saude Publica n° 41 (2007), pp. 101-107).

30 £ do voto: “Entre proteger a inviolabilidade do direito & vida, que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opcéo:
o0 respeito indeclinavel a vida.” No caso, o 6bice apresentado pelo Estado foi a excecdo de reserva do
possivel. E bem verdade, conforme relata o julgado, que tratava-se de situacdo limitrofe, em que a falta do
medicamento poderia acarretar a morte da menor postulante. Mas ndo se considerou, diante da dignidade da
vida humana e da delicadeza da situacdo, a defesa do Estado, por pior que ela tivesse sido deduzida (Pet.
n° 1.246-1/SC, Rel. Min. Celso de MELLO, DJ em 13.2.1997).

%1 540 elas: (a) “APELACAO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. A¢do de concessdo e manutencéo
permanente de medicamento. Sentenga que julgou a demanda procedente, por entender que 0 Municipio tem
0 dever de prover a salde de todos, com fundamento nos artigos 196 e seguintes da CF. Direito
constitucional a salde. Dever do Poder Publico em fornecer medicamento aqueles que necessitam.
Responsabilidade solidaria dos entes publicos, nos termos do art. 23, I, da CF. Preliminar de ilegitimidade
passiva ad causam rejeitada. Denunciagéo da lide. Inadmissibilidade. N&o cabe a denunciagdo da lide ou
chamamento ao processo na acdo que visa ao fornecimento de medicamentos ou insumos (Simula 29 desta
Corte) - Preliminar rejeitada - Necessidade e eficacia demonstradas - Hipossuficiéncia da paciente
comprovada - Sentenca de procedéncia mantida - Recursos improvidos.” (Apel. n°® 0003381-
55.2009.8.26.0663, Rel. Paulo Barcellos GATTI, 4% Camara de Direito Publico, j. em 24.6.2013); (b)
“APELACAO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. Ac¢do de concessdo e manutencdo permanente de
medicamento. Sentenca que julgou a demanda procedente, por entender que o Municipio tem o dever de
prover a salde de todos, com fundamento nos artigos 196 e seguintes da CF. Direito constitucional a saude
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manifestados em junho de 2013 pelo TJSP € bem elucidativo. Nota-se que: (a) todas
decidiram recursos ou remessas necessarias oriundas de sentencas de procedéncia dos
pedidos, ou decisdes emergenciais, concedendo-se, em primeiro grau, as providéncias de
salde dos postulantes — ou seja, os acordaos confirmaram tais sentencas e decisdes; (b)
mesmo tendo o Estado langado mé&o de argumentos mais ou menos importantes (como a
impossibilidade financeira e a falta do medicamento requerido nas listas obrigatérias®®, no
primeiro caso, e ilegitimidade passiva para a causa, no segundo), a Corte ignorou tais

excecdes; e (c) ha clara tendéncia a repeticdo de argumentos, sendo muitos os julgamentos

Dever do Poder Publico em fornecer medicamento aqueles que necessitam Responsabilidade solidaria dos
entes publicos, nos termos do art. 23, 1l, da CF. Preliminar de ilegitimidade passiva ad causam rejeitada.
Denunciacéo da lide. Inadmissibilidade. N&o cabe a denunciacdo da lide ou chamamento ao processo na
acdo que visa ao fornecimento de medicamentos ou insumos (Sumula 29 desta Corte) - Preliminar rejeitada
- Necessidade e eficacia demonstradas - Hipossuficiéncia da paciente comprovada - Sentenca de
procedéncia mantida - Recursos improvidos.” (Apel. n° 0031161-83.2011.8.26.0053, Rel. Paulo Barcellos
GATTI, 42 Camara de Direito Publico, j. em 6.7.2013); (c) “Apelacdo. Fornecimento de fraldas descartaveis,
lencos umedecidos e cadeira de rodas adaptada para portadores de paralisia cerebral. Admissibilidade.
Artigo 196 da Constituicdo Federal. Direito constitucional & salde. Dever do Poder Publico em fornecer
medicamento aqueles que necessitam. Responsabilidade solidaria dos entes publicos, nos termos do art. 23,
Il, da CF. Necessidade e eficicia demonstradas. Auséncia de comprovagdo de pedido administrativo.
Desnecessidade. Incidéncia do principio da inafastabilidade da jurisdicéo, previsto no artigo 5° XXXV da
Constituicdo Federal - Sentenca mantida - Recurso ndo provido.” (Apel. n° 0017293-60.2010.8.26.0348,
Rel. Paulo Barcellos GATTI, 4* Camara de Direito Publico, j. em 24.6.2013); (d) “Obrigacdo de fazer -
Fornecimento de medicamentos. O fato de o remédio ndo constar de listagem e ser prescrito por médico da
rede particular é absolutamente irrelevante - Admissibilidade - Configurada responsabilidade do Municipio
e do Estado - Providéncias burocraticas ndo elidem a obrigacdo (arts. 6°, 196 e 203, IV, da CF/88 e art. 219
da Carta Paulista). Recursos improvidos.” (Apel. n°® 9000296-06.2010.8.26.0037, Rel. Marrey UINT, 32
Cémara de Direito Publico, j. em 25.6.2013); (e) “Acdo de rito ordindrio - Obrigacdo de Fazer
Fornecimento de medicamento - Afastadas as preliminares de falta de interesse de agir, ilegitimidade
passiva e chamamento ao processo - Dever do Estado de prestar atendimento integral a satde (art. 198, II,
da CF). Tutela constitucional do direito a vida (artigo 196 da CF) Procedéncia da acdo - Recurso
Improvido.” (Apel. n° 0004751-80.2011.8.26.0572, Rel. Burza NETO, 122 Camara de Direito Publico, j. em
6.7.2013) — e, exatamente no mesmo sentido, alterando-se apenas 0 medicamento ou providéncia, do mesmo
Relator, Camara e data de julgamento: (f) Apel. 0006237-30.2011.8.26.0272; (g) Apel. 0019291-
76.2012.8.26.0224; (h) Apel. 0028063-56.2012.8.26.0053; (i) 0012890-69.2012.8.26.0286; (j) Apel.
0025164-85.2012.8.26.0053; (k) Apel. 0000003-88.2013.8.26.0554; (I) Apel. 0001236-85.2012.8.26.0189;
(m) Apel. 0050171-56.2009.8.26.0224; (n) Apel. 0001893-78.2011.8.26.0248; (0) Reexame Necessario
n°0002132-79.2012.8.26.0076; (p) Reexame Necessario n° 0003383-51.2012.8.26.0394; (q) Reexame
Necessario n° 0001632-19.2011.8.26.0441. Como este, foram diversos os relatores que agiram do mesmo
modo na amostra estudada, vale dizer, julgando em uma mesma sessdo inimeros casos relacionados a salde,
alternando-se, apenas, a medida ou medicamento buscado, mas sempre 0s concedendo com base no direito a
saude e na dignidade da vida humana.

%92 Foi, inclusive, manifestado o entendimento que a presenca do produto nas listas obrigatérias faz parte de
“providéncias burocraticas” que “néo elidem a obrigagdo” (Apel. 0007640-67.2011.8.26.0358, Rel. Marrey
UINT, 3* Camara de Direito Pudblico, j. em 25.6.2013). Esse mesmo Relator entendeu que a falta do
medicamento na listagem era “absolutamente irrelevante” (v. item “d” na nota anterior). Na mesma linha,
Apel. n® 0032062-42.2012.8.26.0562, Rel. Cristina COTROFE, 82 Cémara de Direito Pudblico, j. em
26.6.2013. Outro julgamento expds pensamento interessante, embora as conclusfes desta tese andem em
sentido contrério: entendeu que a falta de contemplacdo do medicamento na listagem obrigat6ria ndo trazia
qualquer consequéncia ao administrador caso ele fosse obrigado a adquiri-lo, pois se trataria de uma clara
hip6tese de dispensa de licitacdo (Apel. n° 0014453-97.2010.8.26.0309, Rel. Jarbas GOMES, 8% Camara de
Direito Publico, j. em 19.6.2013).
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praticamente idénticos, revelando pouca flexibilidade do o6rgdo judicial na andlise
casuistica®®.
A pesquisa usou como amostra os julgamentos do TJSP obtidos a partir de

investigacdo em seu sitio eletronico®*

empregando-se 0 argumento ‘“medicamento e
dignidade da pessoa humana”. O resultado retornou dezoito mil, trezentos e noventa e
cinco mil julgamentos. Percebeu-se, contudo, que alguns casos envolviam planos privados
de saude, o que invariavelmente contaminou a amostra. Usou-se, entdo, o argumento
“medicamento e dignidade da pessoa humana e Estado e Poder Publico”, com o retorno
de dezessete mil, duzentos e onze ocorréncias. Para junho de 2013, foram duzentos e
cinguenta e oito os julgamentos, e percebeu-se que, ainda com o filtro, escapavam outros
assuntos que nao condiziam com a pesquisa. Apartando tais julgamentos, além de outros
que lidavam apenas com questdes processuais, chegou-se ao numero de duzentos e
quarenta acérddos de mérito. Desse universo, apenas um aresto ndo concedeu 0
medicamento pleiteado. Os outros duzentos e trinta e nove acérdaos entenderam que a vida
€ um bem maior, sobrepondo-se a qualquer defesa que pudesse ser articulada pelo Poder
Pablico. Em termos porcentuais, 99,59% dos julgamentos analisados se valeram do que

este autor chama de argumento linear. O Grafico | demonstra o resultado alcangado.

GRAFICO |

Resultado em decis6es do TISP
embasadas no argumento linear em junho de 2013

O Decisdes concessivas (argumento linear - 99,59%)

B Decisdes nio concessivas (0,41%)

O Fluxograma | demonstra a l6gica do argumento linear, observado na

quase totalidade dos julgamentos componentes da amostra:

3% \/. observacdo final na nota 390.
3% <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>, acesso em 15.7.2013, 6:10h.
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FLUXOGRAMA |

Ldgica do argumento linear

Saude deve ser
garantida, ndo
importam quais
oposicoes

O Poder Publico
falhou no seu
dever de
assegurar saide

Saude é
fundamental
para a vida digna

premissa A O premissa B C>premissa C O concluséao
O O ©
Ha uma omisséo o Essa omisséo o | OJudiciarioé o O Executivo é
executiva na .| refere um direito .| responsavel por | condenado a
consecucdo da “| fundamental "l corrigir omissdes | sanar a omissao
politica de saude constitucional inconstitucionais

Nas hipoteses de concessdo, o argumento linear é sedutor: ele, Judiciario, é
0 guardido da Constituicdo, podendo langcar méo, se provocado, dos meios possiveis a
garantir sua efetividade. O Poder Publico, por sua vez, é o responsavel pela concretizacao
dos direitos assegurados na Carta. JA o jurisdicionado tem direito subjetivo a salde.
Quando o Poder Publico falha, o Judiciario deve corrigir e suprir a omissao, sobretudo no
que toca aos direitos fundamentais, dentre os quais um dos mais sensiveis, crucial para

uma vida digna, a satide. Dai a conclusdo automatica de ser condenada a Administracdo®®.

3% Em coléquio realizado em 19.7.2012 na sede da ANER — Associagdo Nacional dos Editores de Revistas,
em S3o Paulo, a Min. Carmen LUCIA, do STF (embora, na ocasido, estivesse na qualidade de entdo
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, ja que o debate girava em torno do papel da Imprensa nas elei¢des
que, naquele momento, aproximavam-se), ao se referir as conquistas da sociedade brasileira depois da
Constituicdo de 88, usou exemplo que toca diretamente a esta tese. Segundo ela, antes da Carta era
impensavel que um cidaddo que ndo fosse atendido pelo sistema publico de salde obtivesse o procurado
atendimento, o0 que ndo ocorre hoje, em que as pessoas nessas condi¢des podem obter liminares em menos de
seis horas e uma internagdo pode ocorrer ainda antes do esperado. Prossegue — e ai, sim, de forma muito
interessante — dizendo que o juiz primeiro da a liminar para que o Estado, depois, procure quem vai pagar a
conta. Jocosamente, asseverou que, de vez em quando, governadores reclamam um pouco, com o que ela
responde dizendo que se esse politico cumprisse 0 que estd constitucionalmente determinado, o magistrado
da vez ndo precisaria ter intervindo. Continuou, contando que a pergunta do governador que se seguiria seria
algo do tipo: “e de onde eu tirarei dinheiro para isso?”, com 0 que Ministra responderia algo como: “das
verbas de publicidade, por exemplo”. O pensamento da magistrada, ocupante de uma das onze mais elevadas
cadeiras da carreira judicial, bem revela como pensam, via de regra, os juizes: confirmando o raciocinio
diagramado, o argumento é linear e, sem maiores preocupacdes, 0s juizes concedem a medida pleiteada para
que, depois, o Estado veja como vai pagar. Ainda mais temerario é o pensamento de que as verbas a serem
realocadas para cumprir a prestacdo jurisdicional serdo de areas sem nenhuma identidade direta com a saude,
como a publicidade, quando, na verdade, o administrador provavelmente realocara da rubrica da prépria
salde 0 montante necessario ao adimplemento da obrigacdo judicial.
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O argumento linear se apoia, e muito, na primeira parte do que Dworkin
chama de rescue principle. Nesse entender, vida e salde seriam, como j& asseverava René
Descartes, 0s principais de todos os demais bens: todo o resto seria de menor importancia,
devendo ser sacrificados em virtude dos outros dois. Dworkin aponta que isso é um erro®®,
sobretudo por uma profunda simplificacdo do que cada um considera como principal em
sua vida.

Deveras, 0 argumento linear é pernicioso. Ele simplesmente desconsidera
toda a extensa teorizagdo que entremeia o tema, as densas discussdes e, porque ndo dizer,
0s pontos igualmente relevantes levantados por aqueles que, como este autor, pensam que
0 Judiciario, ainda que ator de primeira grandeza na sindicancia de bens tipicos de politicas
publicas, ndo estd preparado nem atua considerando a multiplicidade de aspectos insita ao
assunto. O uso do argumento linear na quase totalidade dos casos julgados em junho de
2013 pelo Tribunal de Justica e Sdo Paulo é a prova do acerto da hipotese.

O problema do argumento linear é que ele pesa na méo ao entender que
salde € um direito subjetivo. N&o é tdo simples, ja se viu e mais se vera porque.

Um dnico julgamento da amostra deu provimento ao recurso do Poder
Publico aduzindo que houve cerceamento de defesa da sentenca que ndo permitiu ao
demandado fazer prova das politicas publicas que estava empenhando para fazer frente as
necessidades das pessoas com problemas analogos ao exposto na inicial*®’. Trata-se do
unico julgado dentre as centenas de outros que decidiram apenas com base no argumento
linear. O acérddo ora colacionado — que teve voto vencido, mostrando a resisténcia dos
magistrados a linha nele insculpida — entra em acordo com um dos remédios encontrados
por este pesquisador contra as decisGes judiciais patolégicas, a ser oportunamente
verificado. Este julgamento, contudo, € uma gota no oceano de decisdes judiciais que ainda
decidem satde com base no argumento linear.

Mas ndo apenas nos tribunais locais, representados, aqui, pelo TJSP, grassa
a tese da concessdo judicial de providéncias de saude independentemente de quaisquer
limites. Um retrato da atualidade e forga do problema debatido nessa pesquisa pode ser

tirado da analise de um caso, a suspensdo de liminar e sentenca (“SLS”) n° 1.570/RS*%,

%% DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. London: Harvard University
Press, 2000, pp. 309-310.

%7 Apel. n° 0011175-43.2012.8.26.0269, Rel. José Luiz Gavido de ALMEIDA, 3% Camara de Direito
Plblico, j. em 21.5.2013. Tal entendimento ndo revela uma predisposicdo do Relator a adota-lo
indistintamente, tanto que ja decidiu com base no argumento linear (Apel. n° 0000667-91.2012.8.26.0219, j.
em 30.4.2013).

%% Decisdo do Min. Ari PARGENDLER, Presidente, em 9.5.12.
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Em acdo individual promovida por paciente que pretendia a concessdo de um farmaco ao
custo de quase quarenta e dois mil reais, o Judiciario chegou ao extremo de, diante de
reiterados descumprimentos por parte do Executivo da decisdo que concedeu o pedido,
determinar o blogueio das contas da AGU para fazer frente a despesa, ficando aquele valor
a disposicao do autor.

O Ministro Ari Pargendler, responsavel, no STJ, pela confirmacdo da
deciséo ja prolatada nas instancias ordinarias, asseverou que, tendo em vista os reiterados
descumprimentos de ordem para a entrega do medicamento requerido, solucdo outra nao
havia sendo afetar uma determinada conta da Uni&o — no caso, a conta da AGU — para nao
tornar a decisédo judicial indcua. A decisdo faz mencao, inclusive, a tentativa de bloqueio
de fundos nas contas do Ministério da Salde e do Fundo Nacional de Saude, que,
surpreendentemente, estavam zeradas. O presidente do STJ reconheceu o extremismo de
sua decisdo, mas admitiu que ndo deixaria de zelar pelos direitos do jurisdicionado e era de
se observar a forca da deciséo judicial. Considerou, por fim, que a solugdo seria outra
caso a Unido apresentasse alternativas de cumprimento do julgado ou induzisse o
Ministério da Saude a cumpri-lo.

Esta decisdo é paradigmatica®.

Primeiro diante de algo que surpreendeu mesmo o Ministro: como as contas
bancarias do Ministério da Satde ndo possuem um Gnico tostdo? E dificil imaginar que, em
maio de 2012 — ou seja, no primeiro semestre de um ano fiscal — a conta de um ministério
tdo importante estivesse sem fundos. Uma de duas: ou o sistema judiciario de bloqueio
agiu equivocadamente ou o Ministério estava manobrando para evitar, precisamente, o
drastico bloqueio de suas contas. Essa segunda hipotese deve ter colaborado para o
Ministro-juiz tomar a decisdo. Mas ndo s0: se verdadeira, ela confirma a panaceia que se
tornou a judicializacdo da saude no Brasil, efeito da gravidade que circunda o tema.

Com efeito, se um 6rgédo publico tem que se valer de manobras tipicas de
inadimplentes contumazes, que dilapidam ou mascaram seu patrimonio para frustrar e
fraudar a execucdo, entdo a situacdo, definitivamente, é critica e cadtica. E o caso de
apontar duas provaveis causas para esse comportamento hipotético: a primeira, a adogéo de

comportamento defensivo por parte da Administracdo para evitar os sucessivos bloqueios

%99 J4 é jurisprudéncia consolidada no STJ que o bloqueio de contas do Poder Piblico para fazer frente ao
custeio judicial de medicamentos é viavel. O entendimento foi, enfim, referendado em julgamento de recurso
repetitivo, tornando-se, assim, de aplicacdo compulséria pelos demais &rgdos judiciarios (REsp
n° 1.069.810/RS, 12 Secdo. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia FILHO, DJ em 6.11.2013). O inusitado da
decisdo tida por paradigmatica é que ela determinou o bloqueio das contas da AGU, responsavel pela
representacdo judicial em defesa da Unido.
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judiciais de seu numerario — ou claras incisGes do Judiciario nas contas do Executivo. Tal
seria muito grave, beirando a malicia; a outra, existiriam situagdes em que as contas do
Poder Publico ficam sem saldo, o que seria normal. Das duas, a mais plausivel é a primeira
causa.

Né&o seria de admirar que a Administragdo reagisse com as armas que tem
contra a ingeréncia judicial em suas contas. O raciocinio é elementar: se eu, administrador,
frequentemente sou incomodado com bloqueios bancarios e se eu, administrador, tenho o
poder para dispor dos dinheiros publicos, movimentado-os pontualmente, porque néo
adotar um estratagema para tornar indcua a ordem de congelamento de ativos em minhas
contas? A ideia goza de certa légica. Como também de l6gica goza a agdo daquele gestor
que, sabendo que, todo o ano, “x” por cento de seu orcamento da saude ¢ voltado para
cumprimento de decisdes judiciais, ja deixa reservado montante equivalente aos tais “x”
por cento, como se fosse uma reserva de mercado ou uma provisdo para devedores

400

duvidosos™ . Qual o claro resultado dessa agdo? Evidente: a implementagéo dos programas

de governo ficaria “x” por cento comprometida, mais omissdes seriam observadas, mais
direitos, violados. Se assim fosse, ficaria dificil censurar a decisdo analisada, a ndo ser pelo
fato que mais pessoas procurariam o conforto do foro judicial, e o problema tratado neste
estudo aumentaria sensivelmente.

Ademais, a decisdo merece ser estudada porque ela determinou o bloqueio
incidente sobre uma conta especifica que nada tinha que ver com a despesa — bloqueou
recursos da defesa judicial da Unido em seus trés Poderes, inclusive o Judiciario, frise-se —
para cobrir despesas na salde. Estaria o Judiciario preocupado com o cobertor curto da
salde, tirando verbas de uma conta “menos” importante para fazer valer um direito
fundamental, ou a decisdo se deu em retaliacdo ao desdém manifestado pelo Executivo,
descumprindo sistematicamente o comando judicial?

Outras interessantes decisfes, bem recentes, parecem se sensibilizar com as
questdes levantadas nesta tese e andar contra o argumento linear. Investigando um pouco
mais a fundo, todavia, mesmo elas se embasam no demonstrado argumento, ainda que a
providéncia ordenada ndo seja de fruicdo imediata por quem dela se aproveita e tenha sido
emanada em acgdo que, adiante, sera defendida como o mais apropriado suporte por meio

do qual deve o Judiciario sindicar politicas publicas de satde. E o caso que ora se verifica.

0 A provisdo para devedores duvidosos é noc&o contabil que, grosso modo, indica a conta de ativos que,
pelo alto risco de inadimplemento, devem ser contabilizados com reservas. O nome diz tudo.



169

No Espirito Santo, sentenca em acdo coletiva julgou procedente pedido
realizado pela Defensoria Publica e ordenou o Estado a construir um hospital
exclusivamente para tratamento de dependentes quimicos. De acordo com o magistrado, o
pedido ndo poderia ser imediatamente atendido, ja que a edificacdo do dito hospital, com
seu necessario inicio de operacdo, demandaria tempo. Concedeu, entdo, prazo de dois anos
para a entrega do nosocomio & populagdo®.

A decisdo comecou bem. Primeiro, foi exarada nos autos de acdo civil
publica. Depois, ordenou a adogdo de medida que beneficiaria toda uma coletividade, a
saber, 0 grupo de dependentes quimicos presentes em Vitoria. Antes disso, indeferiu a
tutela antecipatoria pleiteada, determinando, primeiramente, a ouvida do Estado,
certificando-se de dar oportunidade ao Poder Pablico para demonstrar quais as politicas
publicas que ele estava providenciando para aquele dado grupo. Mas acabou incidindo em
alguns equivocos.

O primeiro foi indeferir o pedido de audiéncia publica ao argumento que
estava claro o problema da dependéncia quimica e a falta do respectivo tratamento, e que,
no caso, havia determinacdo constitucional para garantir saude a populacdo. Afinal —
prossegue a sentenca — audiéncias publicas servem para discutir amplamente problemas
sociais, €, naquela hipdtese, a Constituicdo ja resolvia o assunto — eis, ai, 0 pernicioso
argumento linear. E evidente, como se viu a vera nesta tese, que qualquer questio
relacionada a politicas publicas demanda debate e a busca para a solucdo de reclamos
sociais. Nesse contexto, quanto mais didlogo, melhor. E o que é mais notavel? E que tal
requerimento foi deduzido por ninguém menos que a Defensoria Publica, a autora da acéo.

O segundo equivoco foi estabelecer, sem a menor base técnica, o prazo de
dois anos, ou vinte e quatro meses, para a construcdo do hospital. Da sentenga ndo se
observa qualquer dado que indique que um hospital para tratamento de dependentes
quimicos demorasse dois anos para ser posto em funcionamento. Nao se sabe se o Poder
Publico possuia um terreno onde pudesse construi-lo. Nao se sabe se tinha um projeto. Néo
se sabe, enfim, quem seriam as empresas contratadas para erigir o hospital, e nem se o
procedimento licitatorio de rigor seria iniciado a contento. O que dizer, entdo, do concurso

para contratagdo de servidores? Todas essas variaveis foram ignoradas pela sentenca.

01 Autos n° 024.09.013938-7, 22 Vara da Fazenda Pdblica de Vitéria, Espirito Santo. Sentenca de 2.7.2012 e
disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-acp-crack-hospital.pdf>, acesso em 28.7.2013, 18:17h.
Sobre o assunto, ver: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-11/espirito-santo-construir-hospital-
dependentesquimicos-2014>, acesso na mesma data, 18:40h.
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Mais, ainda: a sentenca apenas aparentemente ordenou medida protraida no
tempo, de modo a permitir planejamento e programacédo. Ela, na verdade, estabeleceu
dispéndio imediato, haja vista que seu dispositivo fez contar o prazo de dois anos a partir
da respectiva intimagdo — e tinha pronta eficacia, como é proprio das sentencas em acoes
coletivas. De novo, recursos teriam de ser deslocados para realizar o certame licitatorio,
pagar o preco do contrato, ainda que em parte, contratar novos servidores, tudo a mobilizar
imediatamente dinheiros publicos para dar cabo da decisdo. A pretexto de permitir
planejamento, a sentenca implicou desajuste. E assim o fez em funcdo do terceiro
equivoco: relegar a reserva do possivel a segundo plano, muito aquém da linearidade de
seu argumento.

No Pard, medida analoga foi ordenada pelo Tribunal de Justica, a ndo ser
que, ali, o hospital a ser construido em dois anos se prestava ao atendimento materno-
infantil. Naquele caso, o0 Relator estabeleceu a necessidade de se providenciar licitagéo
para as obras, além da realizacdo de concurso publico para contratacdo dos respectivos
servidores. Ora, provavelmente os dois anos serviriam apenas para a realizacdo dessas
medidas administrativas*®.

Qualquer que seja o0 cenario, constata-se indesejavel desarmonia,
praticamente um embate entre Poderes, em prejuizo ao jurisdicionado (que ndo tinha
obtido seu tratamento por vias normais, tampouco pelo Judiciario), ao equilibrio entre os
Poderes e a dignidade da justica. Verifica-se, assim, que esta tese é oportuna e atual,
porque, do retrato hodierno das decisGes na seara da saude, € preciso desenhar limites e

propor solucdes — ou, antes, remédios.

4.1.4 O papel do Supremo Tribunal Federal

No atual estado da arte da jurisprudéncia a respeito de salde destaca-se 0
fundamental papel desempenhado pelo STF. Ao longo dos anos, nota-se uma evolugéo na
dialética envolvendo juizes e fornecimento forcado de agdes e providéncias de salde na
mais alta Corte da Republica. Pode-se destacar, claramente, trés momentos na

jurisprudéncia do STF nesse tocante: um incipiente, em que a Corte discutia se o Judiciario

92 <http://g1.globo.com/pa/para/noticia/2013/06/jutica-obriga-construcao-de-hospital-materno-infantil-no-
para.html>, acesso em 28.7.2013, 18:46h.
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poderia sindicar politicas publicas (e se direitos sociais eram sindicaveis, duas faces da
mesma moeda); um momento de amadurecimento, em que, ultrapassada a primeira
questdo, o STF passou a conceder medidas de saude com base no argumento linear; e,
enfim, um terceiro momento, em que a Suprema Corte compreendeu que 0 argumento
linear ndo bastava, e que questdes de salde eram muito mais complexas e multifacetarias
do que a aplicacédo pura, simples e combinada dos artigos 6°, 196 e 197 da Constituig&o.

Na maior parte dos julgados da primeira e segunda fase, as questbes
inerentes a cada uma delas acabavam surgindo, pois se é eficaz e sindicavel o direito
social, solucdo outra ndo haveria sendo, reconhecida a violagdo, concedé-lo. Eis a
adverténcia. A diferenca da primeira para a segunda fase é a intensidade dos argumentos
usados em uma e outra, sendo gue as fronteiras temporais de ambas sao difusas.

A respeito da primeira fase merece consideracio o0 AgRegRe
n® 271.286/RS*%. Nesse recurso, em que se discutia o fornecimento de medicamentos para
tratamento da infeccdo pelo virus HIV, a Corte entendeu que o direito a salde encartado na
Constituicdo é publico e subjetivo e que o cunho programatico do artigo 196 da CF néo
poderia transforma-lo em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico fraudar as justas expectativas nele depositadas pela populacdo, substituindo de
maneira irresponsavel seu inderrogavel dever em gesto de contrario ao que determina a
norma constitucional. Nesse caso, 0 STF referendou que o artigo 196 da CF, embora tendo
conteldo programatico, configurava direito publico subjetivo do jurisdicionado, com a
I6gica consequéncia de ser imediatamente exigivel, dotando-se o comando, assim, da plena
efetividade que dele razoavelmente se espera.

Como paradigma da segunda fase do STF, tome-se 0 RE n° 247.900/RS**.
Embora cronologicamente anterior ao expoente anotado da primeira fase, nesse
extraordinario, de 1999, foi prolatada decisdo monocratica negando provimento ao recurso
que se insurgia contra decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que mandou o
Poder Publico entregar medicamentos para o tratamento da AIDS de um grupo de
portadores da moléstia. O Estado, no extraordinario, alegou, dentre outras matérias, que
ndo poderia atender individualmente os postulantes judiciais, quando existia toda uma
coletividade a mingua do recebimento de tais medicamentos, e pugnou ndo haver prévia
fonte de custeio para fazer frente a deciséo judicial, o que seria imprescindivel. De acordo

com o Relator, o artigo 196 da CF era automatica e imediatamente aplicavel, e o custeio de

“ Rel. Min. Celso de MELLO, j. em 12.9.2000, DJ em 24.11.2000.
% Rel. Min. Marco AURELIO, j. em 20.9.1999, DJ em 27.10.99.
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medidas com educacdo, salde e seguranca publica deveria sair das receitas obtidas com os
impostos pagos pelos contribuintes, com o que ndo se haveria falar em falta de fontes de
custeio. Segundo o Ministro, o0 objetivo maior do proprio Estado era o de assegurar o
conforto de uma vida gregéria apta a garantir a dignidade do homem. Em outras palavras, o
STF assegurava, ali, a providéncia de saude com base no que estabelece a Constituigéo,
pouco importando os obstaculos deduzidos pelo Estado na defesa de sua posigéo.

Chegou-se, enfim, a terceira fase, representada pela SS n° 3.073/RN, de
2007, O incidente em apreco chegou as maos da presidéncia da Corte em face de
deciséo liminar concedida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, que
determinou o fornecimento, pelo Estado, do medicamento Rituximabe para tratamento de
cancer no impetrante. O STF entendeu que havia lesdo a ordem puablica na decisao
vergastada, dado que ordens judiciais como aquela prejudicavam o ja tdo abalado sistema
pablico de saude. Entendeu mais, que a norma constitucional privilegiava o atendimento
coletivo ao individual, e que as politicas publicas regionais de salde visavam, justamente,
a fornecer tdo importante direito de forma racional. Atender o pedido do impetrante, para o
STF, seria desatender as necessidades de tantos outros que, como ele, ndo langcaram méo de
medida judicial. No caso concreto, a Corte verificou que o medicamento ndo constava nas
listas obrigatdrias do SUS, e temia um efeito multiplicador caso fossem propostas agdes
por quem se sentisse no direito de obter o0 mesmo tratamento.

A partir dai foram inumeras as decisGes que acabaram negando o
requerimento de fornecimento de medicamentos, com base nos mesmos argumentos da
paradigmatica SS n°3.073/RN. Néo obstante, esse entendimento da Presidéncia recebeu

406

criticas™", tendo, em outra oportunidade, sendo ele revertido no Plenario por cinco votos a

um (a dissenter foi, justamente, a Presidente, que manteve a posicdo original)*®’ e
deflagrou um movimento que, mais tarde, revelou-se decisivo para o trato mais racional da
judicializacdo da saude pela Suprema Corte brasileira.

Sob a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes, o STF convocou audiéncia
publica em que se discutiria a judicializacdo da satde. Em 5 de marco de 2009, o

Presidente despachou convocando o coldquio, justificando-o diante dos inimeros pedidos

%% Rel. Min. Ellen GRACIE, j. em 9.2.2007, DJ em 14.12.2007.

406 «r ] E tempo de perceber-se nocdo comezinha: em Direito, especialmente o instrumental, 0 meio
justifica o fim e n&o o inverso, sob pena de ter-se o descalabro, a babel. [...] Paga-se um preco por viver em
um Estado de Direito — e é mddico, estando ao alcance de todos —, 0 respeito irrestrito a Constituicdo
Federal e as normas abstratas com ela compativeis. Esse arcabouco a todos, indistintamente, submete.
Descabe potencializar, em detrimento dela, o pragmatismo, mesmo porque nao falta criatividade, ndo faltam
“bem-intencionados.” (MS 28627, Rel. Min. Celso de MELLO, j. em 20.02.2010, DJ em 01.03.2010).

7 AgReg na STA n° 223/PE, j. em 14.4.2008.
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de suspenséo de seguranca e de tutela antecipada em tramite na Presidéncia versando sobre
lesdo a ordem publica alegadamente provocada por decisfes judiciais concessivas de
medicamentos e terapias, além do claro interesse publico que permeava o tema. Definindo
0s assuntos a serem debatidos (que demonstram como o STF bem cercou algumas das

questdes mais sensiveis)*®

e apontando quem deveria ser ouvido, o despacho foi publicado
e se seguiu a realizacdo do coldquio.

Os dados colhidos na audiéncia auxiliaram o STF a estabelecer critérios
para que os magistrados lidassem com pedidos judiciais por salde. Esses critérios foram,
afinal, fixados em decisdo manifestada na STA n® 175/CE*®°,

O Presidente do STF considerou que a intervencédo judicial no dominio das
politicas publicas de satde ndo derivava, na maior parte dos casos, de omissao absoluta do
Poder Publico, mas de descumprimento das politicas ja existentes. Todavia, as decisdes
judiciais relativas a matéria eram, muitas vezes, contrastantes com as politicas previstas e
executadas, e iam além das forcas do orcamento. Por isso era necessario racionalizar o
acesso judicial a saude. Era a admissdo, pela mais alta Corte do Brasil, que o argumento
linear ndo era valido para sindicar racionalmente e judicialmente politicas de saude.

Prosseguiu, dizendo que se existente no SUS a politica almejada pela parte,
entdo havera direito publico subjetivo de obtencdo. Se, contudo, inexistente tal politica,
seria necessario investigar se tal derivava de omissao legislativa ou administrativa, de uma
decisdo administrativa de ndo fornecimento ou, ainda, de vedacdo legal. No ultimo caso se
enguadrariam os medicamentos e terapias experimentais, ou seja, ainda ndo registrados na
ANVISA, que ndo podem ser disponibilizados em mercado por for¢ca do comando do
artigo 12 da Lei n° 6.360/76. Esses, para 0 Ministro, eram inaptos a ser sindicados por
decisdo judicial, salvo em casos excepcionais que permitissem a dispensa de registro,
previstos na Lei n® 9.782/99.

Em continuacdo, um segundo aspecto a ser considerado no escrutinio

judicial ¢ a investigacdo dos motivos que levaram a Administracdo Publica a ndo conceder

“%8 Foram definidos os seguintes tépicos de debate: a) responsabilidade dos entes da Federagdo em matéria de
direito a saude; b) obrigacdo do Estado de fornecer prestagdo de salde prescrita por médico ndo pertencente
ao quadro do SUS ou sem que o pedido tenha sido feito previamente & Administragdo Pudblica; c) obrigacao
do Estado de custear prestacBes de salde ndo abrangidas pelas politicas publicas existentes; d) obrigacdo do
Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos experimentais nao registrados na ANVISA ou ndo
aconselhados pelos protocolos clinicos do SUS; e) obrigacdo do Estado de fornecer medicamento néo
licitado e ndo previsto nas listas do SUS; e f) fraudes no Sistema Unico de Saude. O documento esta
disponivel no sitio eletrénico do STF, em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoA
udienciaPublicaSaude>, acesso em 16.7.2013, 20:33h.

4993, em 18.9.2009.
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a medida postulada, com a conseguinte constatacdo — ou ndo — de sua idoneidade. Em
linhas gerais, o tratamento dispensado pelo SUS sempre deverd ser privilegiado, porque
fruto de analises prévias e gestdo balizada pela natural escassez dos recursos publicos, o
que impediria que cada um buscasse a providéncia que melhor lhe aprouvesse. A restricdo
ndo seria tao rigida, frisou, a ponto de impedir que o Judiciario — e mesmo a Administracéo
— fugisse casuisticamente ao tratamento amealhado a partir do SUS, caso ndo ficasse
constatada eficéacia.

Por fim, o Ministro exortou aos magistrados e operadores do foro que esses
critérios fossem bem discutidos caso a caso, para evitar a padronizacdo de iniciais, defesas,
sentengas e decisbes, considerando-se enfim o inequivoco aspecto peculiar de cada
postulante ou grupo de postulantes. Com base nesses paradigmas, denegou a suspensao de
tutela antecipada, mantendo o tratamento a jurisdicionada que impetrara o writ. Tais
parametros foram, depois, replicados em outros julgamentos, ora deferindo a suspensao,
ora indeferindo-a, para conceder ou ndo as medidas de sadde pleiteadas*'°.

Ato continuo e na qualidade de Presidente do CNJ, Gilmar Mendes formou
um grupo de trabalho que teria por escopo sistematizar os achados daqueles debates e
transforma-los em orientacbes aos magistrados. Assim foi que o CNJ editou a
Recomendacdo n° 31/2010, ato com uma série de diretrizes preferencialmente observaveis
pelos juizes quando colocados diante de postulacdo por medidas de saude, diretrizes que
seguiram os canones estabelecidos na decisdo paradigma. O ato ndo tem imperatividade,
mas é de grande valia em termos de orientacdo. Seu conteddo, porquanto, muitas vezes,
parelho ao que este autor encontrou como medidas remediais, sera mencionado no decorrer
deste texto.

Por essa sumaria revisao historica do posicionamento do STF em casos de
salde é que se verifica o importante papel da Corte, que se predispds de forma pioneira a
chamar a sociedade e o Poder Publico para discutir a tormentosa questao, tirando, dali,
parametros para pautar a analise judicial. Esses parametros sdo importantes, mas,
infelizmente, ndo sdo suficientes. E importante que outros limites sejam estabelecidos, e é

com os olhos nessa preocupacédo que a tese passa a se desenvolver.

M9 (@) STA n° 244/PR, j. em 19.9.2009, DJ em 24.4.2009; (b) SS n® 3989/PI, j. em 7.4.2010, DJ em
15.4.2010; (c) STA n° 283/PR, j. em 7.4.2010, DJ em 15.4.2010; (d) SS n° 3.962/SE, j. em 7.4.2010, DJ em
15.4.2010; (e) SS n° 4.045/CE, j. em 7.4.2010, DJ em 15.4.2010; (f) STA n° 334/SC, j. em 16.4.2010, DJ em
26.4.2010; (g) STA n° 434/BA, j. em 16.4.2010, DJ em 26.4.2010; (h) STA n° 421/PE, j. em 20.4.2010, DJ
em 30.4.2010; (i) SL n° 256/TO, j. em 20.4.2010, DJ em 30.4.2010; (j) STA n° 424/SC, j. em 20.4.2010, DJ
em 30.4.2010; (k) STA n° 260/SC, j. em 20.4.2010, DJ em 30.4.2010.



175

4.2. A PROPOSICAO DOS LIMITES A ATUACAO JUDICIAL NO TRATO DE
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Diante do extenso quadro até aqui exposto, tendo sido constatados alguns
perigosos excessos na atuacdo jurisdicional em tema de politicas publicas de saude, é hora
de se conjeturar a propositura de determinados limites que a judicatura deveria observar
nesse seu mister.

A discussdo a respeito da imposi¢do de limites a atividade jurisdicional ndo
é nova e, na verdade, é objeto de extensos estudos, inclusive em Filosofia e Teoria Geral
do Direito. Os aspectos que foram abordados até entdo, frequentemente evocados por
quem pondera a intervencado judicial em assuntos politicos, demonstram como a questdo é
delicada e merece reflexdo mais profunda*.

Elegeu-se, como recorte metodoldgico, a analise da salde porque esse €,
sem davida, o mais agudo e sensivel assunto com que se depara 0 juiz ao exercer seu tipico
oficio. Como evidenciado, a cognicdo judicial sobre problemas relacionados a salde
sempre € ligada a dignidade da pessoa humana, isso quando, nos casos mais graves, nao
encerra uma questdo sobre vida e morte. A sensibilidade do tema faz, muitas vezes, com
que a atividade judicial ultrapasse seus limites, seja porque 0s magistrados decidem muito
mais pela emocdo do que pela razdo, seja porque, mesmo embasados na razdo, ndo
conseguem enxergar o alcance de uma decisdo sobre saude, sobretudo sendo ela proferida
em acdo individual. A decisdo em casos que envolvem salde se reveste normalmente de
urgéncia e sensibilidade que, normalmente, os demais bens ligados a a¢des politicas nao

possuem**2.

411 Neste contexto, cite-se o celebrado artigo de Lon L. FULLER (“The Forms and Limits of Adjudication”,
in Harvard Law Review 92, 1978, pp. 353-398). FULLER concordava que a atividade jurisdicional tinha
como finalidade a ordenacdo social, mas assumia que 0s juizes nao ostentavam a capacidade de exercer
tarefas policéntricas, ou seja, que envolvessem inimeros aspectos diversos de forma que a decisdo a respeito
de um deles afetaria os demais. Seria, mais ou menos, uma defesa da incompeténcia das cortes para
implementar politicas pablicas.

2 \/4rias sdo as decisBes em que o0s juizes, ao explicar porque o legislador constituinte originario elegeu
como direito fundamental a salde, sustentam que a auséncia ou precariedade de meios para sua salvaguarda
significa uma minoracdo a dignidade da pessoa humana que, antes de direito positivo constitucional, é regra
de convivéncia social de primeira grandeza. Se, de um lado, é certo que ndo ha como se negar essa conclusao
— instintiva, até — de outro é impossivel dissocia-la de algum contedido emocional, que termina por repercutir
na decisao judicial, como ja se analisou.
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A apresentacdo ja realizada sobre as decis@es judiciais que versam sobre o
tema, somada a recente preocupacdo do Supremo Tribunal Federal e & aspectologia acerca
da justica de misericordia impdem um estudo mais apurado sobre os limites as decisoes,
sentencas e acérddos que disciplinam as politicas aplicadas na area da saude.

E preciso, contudo e a titulo de introducéo ao tema, que sejam apontadas as
particularidades que tornam a jurisdi¢do da satide um assunto t&o problematico e delicado.

4.2.1 As peculiaridades do caso da satde

De todos os direitos sociais, talvez a salde seja aquele mais complexo. N&o
se nega a dificuldade de planejamento, definicdo de metas e implantacdo de medidas
relacionadas a educacdo, ou, mesmo, a moradia, mas, de fato, a salde é, de todos, 0 mais
problematico desses direitos. Hoje, quando se pensa em saude, a imagem que vem
imediatamente a nossa mente € a de um hospital, de uma pessoa internada e de medicos
vestidos de branco; se ao vocdbulo saude se juntar, na mesma frase, processo, juiz,
judiciario ou judicial, entdo a imagem se transmudara em medicamentos, postos de salde e
filas interminaveis, mas, também, de uma trilha mais rapida para obter o que se pretende.
S6 isso seria suficiente para demonstrar a dificuldade em lidar com o tema.

Mas o que dizer, entdo, das demais areas sanitarias que absolutamente ndo
vém ao nosso pensamento quando com ele lidamos? O que falar das areas humanisticas
voltadas a salde, como a Psicologia, a Psicanalise, a Terapia Ocupacional? Como essas
especialidades sdo providas pela rede publica? O que discutir a respeito dos tratamentos
odontoldgicos? Ja teria alguém procurado um dentista da rede publica, esse ser
desconhecido e imaginario?*"

Medicamentos, tratamentos, terapias, consultas, internacGes, medicina
preventiva, vacinagdo, diversas especialidades médicas. Lidar com saude nédo é facil; ao
contrério, a dificuldade que Ihe € insita torna esse campo ainda mais propenso a observar
falhas nos processos decisorios, sejam eles os tradicionais, tocados pelos Poderes
majoritarios, seja o judicial vanguardista. Este item se ocupa em apontar algumas

peculiaridades que tornam da satide um dos bens de maior dificuldade executiva.

M3 Um panorama critico a respeito pode ser tirado da leitura de “Dentistas, convénio, governo e
desdentados”, em Folha de S&o Paulo, edigdo de 22.5.12, p. A3.



177

Certos aspectos podem ser eleitos como determinantes para que 0 assunto
da intervengdo judicial na salde seja tratado com destaque: (a) a intrincada estrutura
normativa que disciplina esse direito; (b) a quantidade, o grau de incidéncia, a diversidade
e a imprevisibilidade de moléstias e problemas que podem afligir uma populacéao; (c) as
particularidades da dotacdo orcamentaria; e (d) o préoprio carater humanitério e

emergencial que, normalmente, envolve toda e qualquer questéo relativa a salde.

4.2.1.1 A rede nacional que compde o Sistema Unico de Salde: a descentralizagdo

unificada

Nos Itens 4.1.1 e 4.2.1 se expds, ainda que de maneira sumaria, como a rede
de satde no Brasil ¢ intrincada. A despeito de se constituir sobre a pedra angular de um
sistema Unico, as dimensdes continentais do Brasil ndo permitiriam a centralizacdo restrita
dos servicos e agdes no campo em destaque. De fato, era preciso que ndo apenas a Uniao,
mas, também, os demais entes federados participassem ativamente nos programas, planos e
politicas de satde, seguindo-se o modelo federal de Estado eleito pela constituinte. Existe,
no caso da salde, uma descentralizacdo unificada: Ha uUnico tronco e, a partir dele,
inimeras sdo as ramificacBes. Esta estrutura, no todo considerada, € o SUS; suas
ramificacdes sdo os diversos 6rgdos dispostos e alojados nos Estados, Distrito Federal e
Municipios. A estrutura unificada do SUS € singular: nenhuma outra politica publica
conta com um sistema Gnico**, ainda que, como se ver4, ele esconda uma complicada
descentralizacéo.

Evidentemente que tal descentralizacdo pressupde a distribuicdo de
competéncias e recursos para 0s mais variados 6rgdos do sistema unificado (ou Unico).
Sem duvida que o posto de saude de localidade isolada no Amazonas precisa receber
medicamentos e possuir estrutura propria para o atendimento da populacéo a ele atrelada.
Necessita, nesse passo, de um chefe, aquele que definira o funcionamento do posto de
salde, que, por sua vez, respondera a outro chefe mais graduado, este com estreito contato
com agentes responsaveis por tragar as diretrizes das politicas publicas de saude (diretores,

secretarios, prefeitos, governadores, agentes reguladores, ministros, Presidente). Enfim, é

4 Como efeito da unicidade do sistema é que existe a COMARE — Comissdo Técnica e Multidisciplinar de
Atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais, da qual se tratara oportunamente, em que
participam gestores tanto dos estados quanto dos municipios.
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preciso existir um plano pré-estabelecido ou, pelo menos, algumas regras ou costumes**
que definam os recursos recebidos e 0 modo de agir do indigitado posto de satde. Assim se
da tanto com outro posto de saude na periferia de grande cidade como com hospital de
ponta que seja mantido por recursos publicos.

A partir deste exemplo se verifica que a unificacdo do sistema pode, em um
primeiro e superficial momento, obscurecer a verdadeira burocracia dos inimeros 6rgéos e
agentes de saude em todo o Brasil. H4 chefes dos chefes dos chefes, que reportam ao
secretario, que responde ao governador, que depende de recursos captados e das diretrizes
estabelecidas pela Unido. Quem sera o competente por decidir a respeito dos varios temas
envoltos nessa seara? Quem decide a compra de um medicamento para o posto? E quem
decide a criacdo desse mesmo posto? Quem estabelece quais serdo os cargos e funcdes
daqueles que atuam nas politicas de sadde? Sa&o, indubitavelmente, muitos
questionamentos, informagdes que devem ser dominadas por aquele que determina, em
maior ou menor grau, as politicas de saide — inclusive, quando for o caso e em alguma
medida, o juiz. Efeito automatico da questdo burocratico-estrutural é a problematica
orcamentaria na alocacdo de recursos.

Jé foi verificado que os direitos tém custos: eles ndo nascem em éarvores*®.
Isso faz do estudo dos recursos disponiveis para 0 Estado (e sua respectiva afetacdo ou
distribuicdo) matéria de primeira grandeza na analise das politicas publicas exercidas por
qualquer Poder. No caso da estrutura da saude, é preciso avaliar quem, dentre os entes
federados, é o responsavel por captar e distribuir recursos para cada acdo desempenhada
pela estrutura descentralizada. Somente apds este exame seria possivel, a priori, definir
com propriedade contra quem demandar determinada pratica ou dispensacdo de
medicamento®"’.

O grande problema da descentralizacdo unificada é o completo
desconhecimento de seu funcionamento por parte do Judiciario, principalmente no que

toca aos recursos disponiveis e 0s responsaveis por aloca-los. Contra quem se demanda o

5 0 que em tudo contraria a imposicdo normativa constitucional sobre os servigos ptblicos, que, como toda
a qualquer atividade da Administracdo Publica, devem se ater a legalidade em sentido estrito (artigo 37,
caput da Constituicao).

18 Na didatica expressdo empregada por Flavio GALDINO em Introdug&o a Teoria dos Custos dos Direitos
— Direitos ndo nascem em &rvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

7 Nao se pretende infirmar a competéncia constitucional concorrente dos entes federados no que toca as
politicas e acdes de salde, mas, sim, demonstrar a necessidade de que se entenda como funciona a reparticéo
de competéncias quanto aos recursos disponiveis e sua distribuicdo. Politicas publicas envolvem custos e se o
juiz, em seu atuar contemporaneo, decide a respeito desses temas, € necessario que, igualmente, ele entenda o
assunto.



179

provimento de medicamentos para colocé-los nas prateleiras da farmécia do hospital
publico com vistas ao atendimento da populacdo? Quem definird quantos serdo os
pediatras concursados que atenderdo aqui ou ali? A quem, dentro da estrutura unificada,
cumpre definir a implantacdo de unidade de terapia intensiva em um hospital de base? Para
0s proprios agentes da saude é dificil responder a essas perguntas. Para o Judiciério é, sem
duavida, uma tarefa heroica e, por vezes, negligenciada.

A complicada rede da saude e seu desconhecimento pelo publico em geral —
e, porque nao afirmar, pelo Judiciario — faz com que florescam alegacfes no sentido de
certo ente federativo constituir parte ilegitima para figurar no polo passivo de processos
que discutem acesso a salde, em vista de ndo ser ele o responsavel, dentro do SUS, pelo
atendimento ao que demandado na inicial. Mas o Judiciario ja exp0s seu juizo sobre essa
situacdo. O STF entendeu, justamente, que por ser a saude direito social de primeira
grandeza, faceta da dignidade da pessoa humana, além de, pela prépria Constituicdo, ser
dispensado por meio de uma estrutura Unica, os entes federados — todos eles — sdo
corresponsaveis por seu provimento a populacdo, podendo ser demandados em juizo,
isoladamente ou em conjunto®®,

Aparentemente a solucéo judicial se revela mais adequada, certamente sob a
perspectiva positivista. Todavia, 0 desconhecimento acerca da estrutura da salde pode
causar problemas, principalmente de ingeréncia do Judiciario em campos genuinamente
governamentais. Imagine-se determinada acdo proposta em face de dado municipio
pleiteando-se um tratamento excepcional, que envolve a dispensacdo de medicamentos de
alto custo e posologia continua, muitas vezes por toda a vida. Se 0 municipio for o de Séo
Paulo, o impacto sera menor, sem duvida, embora ndo desprezivel, mas se 0 municipio
condisser com uma pequena cidade no interior de Minas Gerais, o0 custo financeiro dessa
decisdo terd monta consideravel.

O desconhecimento judicial e geral a respeito da reparticdo de competéncias
e receitas em matéria de orcamento afetado a saude, além da falta de informacdes sobre a
ja explicada estrutura da saude no Pais, gera instabilidade que torna a tarefa do juiz nesse
campo ainda mais delicada e passivel de inadequacdo. Dai a necessidade de se

considerarem esses dados na formacao dos limites ora propostos.

8 O artigo 23, 11 da Constituicdo outorga como competéncia comum aos entes federados o zelo pela satde.
O artigo 198, §1° da Constituicdo determina que o custeio da salde se dé, além de por outras fontes, pelo
orcamento da seguridade social da Unido, estados, Distrito Federal e municipios. Sobre o reconhecimento do
STF sobre 0 assunto, ver RE n° 195192, Rel. Min. Marco AURELIO, DJ em 31. 3.2000.
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4.2.1.2 A variedade de moléstias que acometem a populacdo. Novas abordagens

terapéuticas e outras variaveis

A partir do momento em que a espécie humana habitou o planeta surgiram
moléstias. Virus, bactérias, fungos, mau desenvolvimento celular, enfim, o organismo
humano sempre teve que se deparar com agentes que desafiavam seu bom
desenvolvimento. A histéria da ocupacdao humana na Terra, desde que ela é relatada, é
também marcada pelo efeito de doencas que dizimaram populagdes inteiras. Assim ocorreu
com a peste no Século XIV, com o célera no Século XVIII, e, mais recentemente, com o
HIV, o cancer e o Alzheimer, trés dos mais relevantes males modernos. N&o ha limites para
0 surgimento de doencas: a histéria demonstra que ainda que algumas delas sejam
erradicadas (exemplos da variola e da catapora), outras aparecem para ocupar seu espaco,
seja fruto do desenvolvimento do préprio agente causador da doenca, seja pelo contato
humano com &reas antes inexploradas e suas respectivas fauna e flora*™.

Ao mesmo tempo em que sao diagnosticadas as moléstias, surge quem seja
capaz de estudar meios para seu tratamento. Nesse campo, 0 estudo e a analise das
doencas, de certa forma, garante a propria continuidade da raca humana. Com efeito, a n6s
ndo nos é dado saber o que seria da humanidade se o colera ndo tivesse sido controlado,
ou, mesmo, nao a tivesse sido a gripe espanhola. Os métodos e meios de manutencdo da
salde tém mantido os homens mais longevos: hoje, vive-se mais do que no inicio do
século passado. E extremamente interessante, destarte, dedicar-se ao estudo e tratamento
de doengas. Os cientistas modernos possuem muito mais recursos que Alexander
Fleming*®, e o resultado disso s&o os continuos andincios de descobertas na area da satide e
langamento de terapias e tratamentos inovadores.

O efeito correspondente é que ndo poucas sdo vezes em que existe mais de
um medicamento ou terapia apta a tratar determinada doencga. Ano apds ano, determinado
método pode ser lancado em substituigdo a outro, ou é possivel haver terapia que aprimore
aquela anteriormente indicada, ou, ainda, simplesmente coexistirem dois ou mais
medicamentos que tratam com a mesma eficacia e seguranca certa doenga, diferenciando-

se, apenas, o laboratério fabricante.

9 Exemplo disso, além do préprio HIV, é o Ebola, ambos atribuidamente originados de primatas africanos.
#20 O criador da penicilina.
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A Associacdo Médica Canadense elegeu, em 2007, cinco critérios que
podem explicar a maior acessibilidade a medicamentos hoje também vista no Brasil: (a)
mudanca de tamanho, estrutura e distribuicdo da populacdo; idade, sexo e etnia das
pessoas; surgimento de novas moléstias; (b) maior acessibilidade aos servigos e
mecanismos de saude; (¢) novos medicamentos, drogas que substituem cirurgias, terapias
para doencas até entdo impassiveis de tratamento, avango da medicina diagnostica; (d)
desenvolvimento de novos farmacos, trabalho da industria em sua promocdo; e (e)
mudanca nos padrGes de prescricdo de medicamentos, aderéncia ao tratamento e
comportamento de consumidores*?’. Para a OMS, o processo de constante mutacéo das
politicas de satde ocorre pela evolucdo dos padrdes de doencas, fluxo e refluxo de recursos
e desenvolvimento ou arrefecimento de certas instituicdes*?.

Enfim, sdo inUmeras as variaveis com que tém que lidar os médicos. Essas
mesmas variaveis devem ser consideradas pelos gestores da salde, sobretudo levando-se
em conta as diretrizes da PNM, principalmente de otimizacdo de recursos em face da
multiplicidade de tratamentos disponiveis: 0 comando exposto na Politica faz com que o
gestor a todo o tempo aprimore seu conhecer a respeito das inovacOes e da eficacia na
seara medicamentosa, de modo a escolher, para tratamento da populacdo, 0 medicamento
ou terapia de efic4cia adequada cujo custo seja 0 mais baixo*?.

De fato, diante da escassez de recursos, é recomendavel que se aplique a
risca a determinacdo da PNM: havendo mais de uma opc¢do para o tratamento de
determinada moléstia, com eficacia e seguranca idénticas ou anadlogas, o gestor publico
deve optar por aquela menos custosa (sob o ponto de vista econdmico). Trata-se de uma
questdo de gestdo inteligente da coisa publica, representada pela conhecida equacdo do

melhor custo-beneficio**

, tipicamente de mercado.

Quando se elege o juiz como ator apto a decidir questdes relacionadas a
salude, é preciso que tambem ele conheca temas ligados ao custo-beneficio de
medicamentos e tratamentos, tudo para que sua decisdo, mais eficaz, cause menor impacto

nas contas publicas e ndo deixe direitos alheios a descoberto. O problema é que o0s juizes

#2! Canadian Medical Association Journal, junho de 2007, p. 176.

22 OMS, Relatério..., p. XXIII.

2 Segundo a PNM, “Para assegurar o acesso da populacdo a medicamentos seguros, eficazes e de
qualidade, ao menor custo possivel, os gestores do SUS, nas trés esferas de Governo, atuando em estreita
parceria, deverdo concentrar esfor¢os no sentido de que o conjunto das agoes direcionadas para o alcance
deste proposito estejam balizadas pelas diretrizes a seguir explicitadas”. Seguem, ai, as a¢des adotadas pela
PNM como necessarias a dispensagao racional de saude, como, por exemplo, a elaboracdo da RENAME.

24 E possivel tracar um paralelo, neste caso, com o modelo econdmico de eficiéncia de Kaldor-Hicks (v.
nota 265).



182

desconhecem os meandros do mundo dos medicamentos e da salde. Alguns deles nao
sabem, até, que existem medicamentos diferentes para tratamento da mesma doenga com a
mesma eficacia e seguranca.

Um sinal do problema acarretado pelo apontado desconhecimento ocorre
quando o jurisdicionado postula do Estado o fornecimento gratuito de algum medicamento
por ele eleito como o indicado, sem mencionar que na Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais, por exemplo, esteja contemplado outro farmaco que trate seu problema da
mesma maneira daquele judicialmente requerido — este, ndo previsto nas listas de
dispensacdo obrigatdria e, pelas razBes ja mencionadas, provavelmente obtenivel por preco
muito maior. O juiz, sem saber a realidade, concede liminarmente o medicamento
pleiteado, forcando a Administracdo a prové-lo ao postulante, ndo obstante, frise-se, estar
disponivel nos postos de salde da comarca farmaco idéntico, mas com outra
denominacao*®.

A variedade de terapias e tratamentos, aliada ao desconhecimento do
Judiciario a esse respeito, pode dar causa a uma decisdo judicial nociva ao interesse
publico, porque acaba modificando politica publica ja existente sem que haja motivo para
tanto. Decisdo como essa acaba por infirmar o arduo trabalho da Administracdo Publica na
apuracdo do medicamento que devera ser dispensado gratuitamente a populacéo, trabalho
esse, sobretudo, técnico e baseado em evidéncias. No exemplo apontado, o0 juiz
simplesmente desconsideraria 0 empenho administrativo e concederia 0 medicamento ao
requerente da medida judicial, ordenando despesa ndo prevista no orcamento. Haveria, na
hipotese, verdadeira alteracdo da politica existente, porque o juiz elegeria medicamento
para ser dispensado a determinada pessoa ainda que existente farmaco semelhante
disponivel no SUS.

O desenvolvimento da Medicina e das técnicas curativas € invariavelmente
mais rapido do que a burocracia estatal na eleicdo de medicamentos para dispensagéo pelo
Estado. Se hoje um farmaco para o tratamento da asma € previsto nas listas, amanhd ele ja
poderd ser ultrapassado por outro que trate a doenga com alguma vantagem. Nesse caso, 0
medicamento listado pode ndo revelar o tratamento mais eficaz e seguro dentre as
alternativas do mercado. Ai se poderia cogitar de intervencéo judicial para, controlando os
critérios escolhidos pelo legislador (o direito de farmacia aliado a saude e dignidade da

*2% O reconhecimento da falta de conhecimento por parte do magistrado a respeito de informacdes clinicas de
pacientes em demandas judiciais quedou expresso na Recomendagdo CNJ n°® 31/2010. Nela, ha a orientacdo
no sentido de que os juizes exijam a descricdo da moléstia com base no CID — Cadastro Internacional de
Doencgas, além de prescricdo médica apontando denominag&o genérica ou principio ativo (Item 1.b.1).
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pessoa humana) e pela Administracdo (concessdo de medicamento seguro, eficaz e de
custo razoavel), fornecer o remédio mais desenvolvido, verdadeiramente aprimorando ou
revisando as listas de dispensacdo obrigatoria.

Mas como proceder dessa maneira sem extirpar o poder administrativo de
estabelecer politicas em termos de medicamentos? Sim, porque ainda ndo é o ideal obter
certo fArmaco em virtude de decisdo judicial, mesmo que a decisdo seja irrepreensivel sob
0 ponto de vista técnico e juridico. De fato, quantos serdo aqueles que, por inimeros
motivos, ndo foram capazes de levar seus reclamos ao Judiciario e, assim, ndo terdo direito
a obtencdo do medicamento mais eficaz e seguro que ndo esta nas listas, em que pese outro
jurisdicionado conseguir obté-lo? As politicas de salde devem ser universais, de forma que
mesmo a decisdo que concede o medicamento postulado, sem qualquer medida ou
consideracdo suplementar, ultrapassa os limites do poder jurisdicional de intervencdo em

politicas publicas.

4.2.1.3 A particular forma de custeio de um bem universal como a saude

Tomando por paralelo as palavras ja colocadas a respeito da diversidade de
moléstias e tratamentos que surgem dia apos dia, € preciso descolar o direito a saude dos
demais direitos sociais e fundamentais, agora sob a perspectiva de seu custeio.

E certo, como ja abordado, que todos os direitos tém seu respectivo custo.
Mesmo os direitos civis e politicos, ou de liberdade negativa, custam aos cofres do Estado.
Dotar a policia de meios hébeis & realizacdo da seguranca ostensiva e investigacdo
repressiva certamente ndo custa pouco em um pais como o Brasil. Nesse sentido,
concorda-se inteiramente com Sustein e Holmes*?®. E um grande erro imaginar que apenas
0s bens oriundos dos direitos de prestacdo demandam recursos publicos. O que é
necessario esclarecer, entretanto, é que, em termos de fonte de custeio, ndo se pode colocar
em uma vala comum os direitos civis e politicos e aqueles denominados econémicos,
culturais e sociais. Mesmo dentro dessa Ultima categoria, merecem diferenciacdo alguns
direitos que devem levar em consideracéo, para fins de anélise acerca de seus custos, suas

particularidades. Trata-se, precisamente, do caso da saude.

6 HOLMES e SUSTEIN (The Cost of Rights..., pp. 13-16). GALDINO (Introdug&o..., pp. 215 e ss.).
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Uma coisa é a analise do custeio dos direitos civis e politicos. Para eles ndo
existe contrapartida do cidaddo diretamente aferivel. De fato, os custos envolvendo o
resgate do gato preso em uma arvore pelo corpo de bombeiros ndo se diferenciam tanto dos
custos imputados ao socorro da senhora entrevada no primeiro andar de um edificio. Da
mesma forma sucede com o policiamento ostensivo afetado a determinado evento publico,
cujos custos praticamente ndo variam caso se verifique ou ndo qualquer ocorréncia (de
vulto modesto, por suposto). H& um custo geral das acdes de seguranca, como ha um custo
geral para o funcionamento do Judiciario, ndo existindo, grosso modo, relacao direta entre
o0 bem usufruido e o custo imputavel a cada qual que dele usufruiu®?’.

No caso dos direitos sociais, essa contrapartida € muito mais evidente. Com
efeito, cada aluno devidamente matriculado no ensino publico fundamental pode ter a si
atribuido determinado custo (equivalente a mensalidade ou anualidade). Cada idoso que se
vale gratuitamente do transporte publico também reverte em cifras a fruicdo desse seu
direito. Em matéria de salde, o sinalagma é ainda mais perceptivel, porque as
caracteristicas individuais tém um cunho todo especial: de fato, cada individuo podera
desenvolver determinada doenca; a mesma moléstia pode ser experimentada em graus
diversos por cada um, isso, dependendo de idade, sexo, condi¢do social, ou caracteristicas
do préprio organismo*®. S&o infinitas as possibilidades de ocorréncia de problemas
relacionados a salde, de forma a ser extremamente complicada a tarefa de planejar a
distribuicéo estatal dessa prestacéo.

Pode parecer mais facil mensurar quanto custa internar uma pessoa em
unidade de terapia intensiva, embora, em matéria de salde, nunca se saiba 0 que pode
acontecer. De fato, um procedimento cirdrgico que, em um primeiro momento, mostra-se
simples e consolidado na pratica médica pode evoluir para um quadro grave. Uma bidpsia
endomiocérdica é capaz de evoluir para um estado de coma vigil, com internacdo por
tempo indefinido*?. Ciente dessa variabilidade, o STJ j& editou simula declarando abusiva

clausula que, em contrato de seguro-saude, limita no tempo a internacdo hospitalar do

427 Nesse sentido, v. LOPES, José Reinaldo de. “Em torno da ‘reserva do possivel’, em SARLET e TIMM,
(coord.). Direitos Fundamentais..., pp. 175-177.

28 ARISTOTELES ja declarava que a salde sofre variacdo de intensidade de pessoa para pessoa, uma vez
que ela ndo seria constituida pela mesma propor¢do de elementos em todas os seres, muito menos por uma
mesma proporcao em uma pessoa sempre (Etica a Nicomaco. Brasilia: UnB, 1999, p. 266).

29 A casuistica do INCOR — Instituto do Coragdo da Faculdade de Medicina da USP mostra que de
seiscentas e noventa e cinco bidpsias realizadas em determinado interregno foram observadas cinco
complicaces (0,7%) nenhuma fatal, e, todas com resolucdo sem necessidade de intervencdo (JATENE, Adib
D. et. al. “Biopsia Endomiocardica do Ventriculo Direito — 9 anos (1978 a 1987)” em Arquivos Brasileiros de
Cardiologia n° 49, 1987, pp. 147-149). Mesmo neste consagrado procedimento, portanto, pode haver grave
complicacéo.
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paciente, porque sua legalidade se chocaria com a propria esséncia do contrato. E o claro
reconhecimento do Judiciério da incerteza que cerca a prestacdo de salde que, embora
manifestada no ambito privado, aplica-se, neste caso, inteiramente ao contexto da
dispensacéo de satide pelo Poder Publico*®.

Se essa dificuldade é observada no caso de uma pessoa, imagine-se o
trabalho e o grau de incerteza ao se tentar mensurar quantos serdo os que se valerdo de
determinada prestacdo sanitaria em certo espaco de tempo. Este é um exemplo simples que
demonstra o qudo complexa € a tarefa de se aprovar um orgamento para o custeio da saude,
ou definir quais tratamentos e medicamentos s&o os mais indicados. Certamente o trabalho
envolvera a coleta e a analise de dados estatisticos, além de estudos técnicos que avaliem a
possibilidade de novas e inesperadas demandas, como, por exemplo, o surgimento de uma
epidemia. Ja se verificou o extenso trabalho envolvido na elaboracdo das listas de
dispensacdo obrigatdria de medicamentos, tema que seré retomado ainda neste capitulo. Ja
se tratou, inclusive neste topico, da rede normativa e executiva que tem como incumbéncia
concretizar a obrigacdo constitucional de acesso universal, integral e igualitario a saude.
De todas essas caracteristicas, talvez a universalidade seja a mais problematica.

Universalidade. Ela ndo foi incluida no artigo 196 da Constituicdo por
acaso. Trata-se de contundente resposta a politica de salide em vigor até entdo, como ja
evidenciado nesta tese. Até meados da Década de 1960, o grande servico de saude prestado
pelo Estado era o de vigilancia epidemioldgica e imunizacdo, como ja relatado. As
incumbéncias do Ministério da Saude foram definidas pelo Decreto-Lei n° 200, de 1967, ¢
consistiam, basicamente, na prevencdo, controle de medicamentos e estudos clinicos. A
politica curativa de salde estava sob o encargo da previdéncia. A dicotomia salde-
previdéncia ficou ainda mais evidente com a instituicdo do Sistema Nacional de Salde,
que estabelecia o funcionamento dos servicos publicos e privados na éarea, além de

consolidar a politica preventiva a cargo da pasta da saude e a curativa a cargo da

*0 simula 302. Segundo Sérgio CAVALIERI FILHO, “(...) se a doenca tem cobertura contratual outra
clausula ndo pode limitar os dias de internacdo; isto ndo importa mera limitacdo do risco, vale dizer,
limitacdo da obrigacdo, mas limitagdo da propria responsabilidade do segurador, e, por via de
consequéncia, restrigdo da obrigacdo fundamental inerente ao contrato. Uma coisa é a doenga néo ter
cobertura, caso em que o segurador ndo assumiu nenhuma obrigacéo a seu respeito (ndo assumiu seu risco),
e outra coisa, bem diferente, é a doenca ter cobertura e, a partir de um determinado momento, deixa de té-
la. Na realidade, afigura-se abusivo impor tempo de cura para uma doenca coberta pelo seguro.
Complicagdes de todos os tipos podem surgir, pré e pos-operatérias, inclusive infeccdo hospitalar,
ampliando compulsoriamente o tempo de internacgéo. Pretender livrar-se o segurador dessas consequéncias
nao é limitar o seu risco, porque o risco foi assumido quando se deu cobertura para a doenca, e 0 sinistro
até ja ocorreu. O que se pretende, na realidade, com essa clausula, é limitar a responsabilidade do
segurador decorrente de uma obrigag¢do regularmente assumida, e isso a torna invdlida.” (Programa de
Responsabilidade Civil, 92 ed., rev. e amp., Atlas: Sao Paulo, 2010, p. 455).
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previdéncia. A medicina curativa era subsidiada pelas contribui¢fes dos trabalhadores ao
antigo INPS — Instituto Nacional da Previdéncia Social. Logo depois, a institucionalizagdo
do modelo previdéncia-saude foi formalmente reconhecida pela reversdao do INPS no
INAMPS — Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social.

Poucos recursos eram destinados ao Ministério da Salde, o que logo
revelou uma opgao politica pela medicina curativa — mais cara —, custeada em parte pelos
trabalhadores. O problema de se atrelar o maior montante a previdéncia social é cristalino:
a pasta atendia a inimeras demandas — como ocorre até hoje, era também a responsavel
pelo pagamento de beneficios previdenciarios, desde acidentes de trabalho a
aposentadorias — e ndo raras vezes 0s recursos tinham que ser remanejados. Na época de
retracdo econémica pos-milagre econdmico, o Brasil passou por maus bocados em termos
de salde, ainda que o INAMPS tenha divulgado dados que apontassem o0 aumento do

cumprimento da demanda — tanto publica quanto privada*!

. Aqueles que contribuiam a
previdéncia eram retribuidos com servigos de salde ainda — muito — piores do que os de
hoje; 0s que ndo contribufam simplesmente ndo eram atendidos**.

A rede privada de salde crescia vertiginosamente sob o modelo anterior a
1988. A democratizagdo, de um lado, e os movimentos internacionais, de outro,
proporcionaram o clamor por mudancas profundas na sisteméatica da salude. Foi nessa
época que se criaram 0 CONASS e o CONASEMS**®, Em 1986 ocorreu um encontro que
definiu as bases constitucionais do acesso a saude no Brasil: a VIII Conferéncia Nacional
de Saude, que lancou o0 SUDS — Sistema Unico Descentralizado de Saude, o precursor do

SUS.

1 Segundo dados do INPS/INAMPS, de 1971 a 1977 o niimero de consultas médicas na rede pblica (dentre
servicos préprios, contratados e conveniados) passou de quarenta e quarto mil, seiscentos e noventa e duas a
cento e trinta e quarto mil, quatrocentas e dezessete — mais do que triplicando, portanto. Também aumentou o
nimero de internagdes naquele interregno: de duas mil, novecentas e trinta e duas a seis mil, oitocentas e trés.
Chama atenc¢do a quantidade de internacGes em hospitais préprios: apenas duzentas e dezesseis (OLIVEIRA,
Jaime A. de Araljo e TEIXEIRA, Sonia M. F. (Im)previéncia social: 60 anos de histéria da Previdéncia no
Brasil. Petropolis: Vozes, 1989).

2 Note-se que, em certa medida, contemplar com bens ptblicos aqueles que fazem parte da PEA (populagdo
economicamente ativa) vai contra o principio da diferenca, de RAWLS, segundo o qual s6 se admitem
desigualdades econdmicas sociais se elas servirem para privilegiar os menos favorecidos (RAWLS, John. A
Theory of Justice. London: Harvard University Press, 1971, pp. 60-61). Diferentemente dessa ideia se
posiciona Ronald DWORKIN, para quem, em Taking Rights Seriously (London: Harvard University Press,
1977), o mérito (i.e., de quem contribuiu para a previdéncia) deveria ser privilegiado (i.e., em detrimento de
gquem nao contribuiu). As ideias desses dois fildsofos voltardo a ser exploradas nesta tese.

*3 Conselho Nacional de Secretarios de Salde e Conselho Municipal de Secretarios de Saude,
respectivamente. De acordo com 0 ja mencionado, sua funcdo é representar Estados e Municipios no SUS,
além de proporcionar apoio técnico as secretarias de salide. Como se vera no momento oportuno, ambos
esses conselhos possuem papeis fundamentais na confeccéo das listas obrigatérias de dispensacgéo gratuita de
medicamentos.
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O pilar do SUS sempre foi assegurar que o Estado provenha saude a
qualquer um, independentemente de sua efetiva contribuicdo para o custeio, em todas as
suas variaveis. O projeto foi, de fato, encampado, encartado na Constituicdo e se
transformou em um dos mais importantes paradigmas de protecdo de direitos humanos
fundamentais. O Brasil escolhia garantir a seus cidad@os — a todos eles, sem que houvesse
condicdo qualquer pré-estabelecida — a frui¢do de todos os bens de saide — preventivos ou
curativos. A universalidade estava sacramentada: ela levou ao SUS e ao Estado brasileiro a
cidadania, pura e simples, como elemento norteador das politicas de satide***.

Resultado claro da heranca pré-constitucional aqui relatada é que, ainda no
atual texto constitucional, a saude esta sob o guarda-chuva da seguridade social, embora

afastada da previdéncia®®

. O primeiro dos objetivos gerais do regime de seguridade social
no Brasil é, justamente, a universalidade da cobertura e do atendimento®®. S6 com a
previsdo geral a saude j& gozaria do atendimento universal, mas o legislador constitucional
quis asseverar essa sua novel qualidade: fez questdo de textualizar, no artigo 196, a
universalidade.

E preciso, aqui, esclarecer, na linha do evidenciado no Item 4.1.1.2, que o
Estado ndo trata, sozinho, da satde da sociedade. A maior parte dos cuidados com saude é
custeada pela iniciativa privada. Cerca de 55% do valor dedicado a saude na parcela do
PIB cabem a ela. Este montante pode ser aproveitado por quarenta e seis milhdes de
conveniados. Ja o remanescente — 45% do gasto nacional com salde — volta-se ao
atendimento potencial de cento e noventa milhdes de brasileiros**’. Diz-se potencial
porque quem usufrui dos convénios privados normalmente ndo usa os beneficios do SUS
em sua plenitude, embora os reembolsos dos planos particulares ao sistema publico sejam
da ordem de oitenta e trés milhdes de reais, de acordo com dados de 2011%%,
Recentemente, o Poder Publico anunciou uma iniciativa que pode injetar ainda mais
recursos na saude, aumentando o reembolso vindo dos particulares: agora, quem possuir
convénio médico terd que se cadastrar no SUS, de forma que, quando esses conveniados se

valerem da estrutura publica de salde, o SUS podera pleitear o ressarcimento

¥ FERRAZ e VIEIRA, “Direito a saude...”, p. 21.

¥ A salde é tratada na Segdo 11 do Capitulo II do Titulo VIII da Constituicio; a previdéncia ¢ disciplinada
na Secdo subsequente desse mesmo Capitulo e Titulo, a Secéo II.

% Cf. Art. 194, Par. 0n., | da Constituicdo.

37«34 no Brasil ha satde gratuita e universal, mas gasto privado é maior”, disponivel em: <http://www.carta
maior.com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=18512>, acesso em 15.5.12, 14:13h.

438 «S¢ no Brasil...”.
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correspondente®®. Trata-se, sem divida, de empenho para uma disposicdo mais consciente
dos dinheiros publicos.

Evidentemente, a universalidade s6 faz sentido se fundada na premissa de
que todos sao iguais, uma igualdade de respeito e consideracdo, ou seja, na elaboracédo das
politicas de salde, todos devem ser respeitados e considerados*’. E ébvio: s6 se assim
acontecer é que a universalidade serd observada. N&o é possivel, destarte, privilegiar uns
ou alguns. Esta é a pedra constitucional fundamental do provimento de satde pelo Estado
brasileiro.

Mas essa mesma bela pedra fundamental gera uma celeuma que sé pode ser
compreendida se for assumida a escassez de recursos. Com efeito, como assegurar acesso
igualitario a todos se 0s recursos publicos sdo limitados?

Por isso que a confeccdo do orgcamento, no caso da saude, € particularmente
peculiar e dificultosa, de forma que qualquer ingeréncia nesse campo deveria ser precedida
de arduo estudo e discussdo, pelo menos, idealmente. Dai se v& o porqué qualquer
determinacéo judicial que determine custeio imprevisto de medicamento ou tratamento se
faz ainda mais delicada: em matéria de salde, uma decisdo desse grau pode implicar
desajuste nas contas da Administracdo Publica, de forma a penalizar aqueles para quem,
originalmente e apds denso e extenso estudo e debate, a rubrica orcamentéaria fora
destinada.

Estas palavras sdo importantes para entender como, na salde, o custeio €
tema que ndo pode ser, nunca, negligenciado; ao contrario: uma das propostas defendidas €
que o juiz, ao decidir questdes de salude, mesmo na concessdo de medicamento para o
tratamento de um resfriado, deva inquirir se o Estado é capaz de suportar aquela despesa.
Mas é preciso mais, é necessario conhecer, ao menos um pouco, alguns dados acerca do
custeio da satde em nosso Pais. A pergunta que pretende ser respondida nesta ordem de
indagacdes € se no caso da saude ha, mesmo, escassez de recursos, ou se é possivel atender
a todas as demandas nesse campo.

O Brasil ndo possui rigoroso controle das contas da salde, de forma a

apontar, com certeza, a totalidade de gastos despendidos sob essa rubrica em determinado

39 «“Usuario de plano de salide ter4 nimero do Cartdo do SUS”, em <http://veja.abril.com.br/noticia/saude/us
uario-de-plano-de-saude-tera-numero-do-cartao-sus>, acesso em 15.5.12, 14:19h. Em entrevista dada & Folha
de S&o Paulo (edicdo de 5.6.2013, n° 30.744, p. C10), o ex-Presidente da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar declarou que o SUS recuperou cerca de cento e sessenta e seis milhdes de reais das seguradoras
privadas de salde em dois anos e meio. Ele entende expressivo 0 montante recuperado, maior do que o
ressarcido nos dez anos anteriores, e reputa 0 sucesso a mudanca do procedimento respectivo pela Agéncia
(“ANS apertou cobranga a planos, diz ex-chefe”).

0 |dem, p. 21.
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exercicio. O que h& sdo estimativas, das quais a mais famosa é a organizada pela OMS,
mas que deve ser analisada com alguma desconfianca por potencialmente ndo refletir
fidedignamente as quantias aplicadas na area**’.

Contudo, € importante 0 documento editado pela OMS em 2010, porque
revela como a escassez preocupa em um mundo em que o ideal de saude universal é uma
diretriz das NagBes Unidas. Seu proprio titulo € emblematico: Financiamento dos Sistemas
de Saude: o caminho para a cobertura universal. Com efeito, o estudo do 6rgdo é
ferramental para que se entenda que, de fato, o tema da limitacdo das reservas do Poder
Publico é extremamente relevante e ndo pode ser deixado de lado em qualquer discussdo
que envolva dispensacao de saude. Ele parte da premissa de que 0s recursos Sao escassos e
sua aplicacdo sempre pode ser mais eficaz, de forma a fazer com que 0s servigcos
respectivos de salde cheguem a mais gente — aproximando-se do desejo de universalidade
— com maior qualidade*?. Trata-se de meta eleita pela OMS desde 2005: fazer com que as
pessoas possam se valer dos servicos de satide sem sacrificio financeiro®*.

A OMS aponta trés principais obstaculos a cobertura universal: o primeiro,
gue nenhum pais, por mais rico, foi até hoje capaz de assegurar que todas as pessoas
tivessem acesso aos meios de melhoria de sua saide ou prolongamento de sua vida; o
segundo, a necessidade de algum pagamento pelos servigos de salde, ainda que as pessoas
tenham seguro-saide (no Brasil, as coberturas dos planos consistem em automatico
exemplo de tal barreira); o Gltimo, a ineficacia da aplicacdo dos recursos. A OMS estima
que se 20% a 40% dos recursos de saude sejam desperdicados. E faz questdo de alertar que

esta é uma estimativa conservadora***

. A férmula da OMS para a cobertura universal com
os meios financeiros existentes ou plausiveis inclui duas iniciativas bésicas: melhorar a
arrecadacdo de recursos, tornando-a mais eficaz e austera e criando novas fontes, além de
aplicé-los de forma mais eficaz. O Orgéo esclarece que a segunda iniciativa é ainda mais

importante que a primeira**.

L pIOLA, Sérgio Francisco. “Tendéncias do financiamento da Satude”, em Debates GV Saude, Volume 2 —
Il Semestre, 2006, p. 12.

2 OMS, Relatério... A mensagem da Diretora-Geral da OMS que encarta o estudo ndo poderia ser mais
clara e referenda de que a escassez é muito mais do que va alegacdo do Poder Publico: “Num tempo de
dinheiro escasso, 0 meu conselho aos paises é este: antes de cortarmos nas despesas em salde, procuremos
primeiro as oportunidades para aumentar a eficiéncia. Todos os sistemas de salde, em toda a parte, podem
fazer melhor uso dos seus recursos, seja por melhores préaticas de aprovisionamento, um uso mais
generalizado de produtos genéricos, melhores incentivos aos prestadores, ou mecanismos financeiros e
administrativos mais fluidos.”, p. Vi.

3 Resolucdo 58.33 da Assembleia Mundial da Sadde de 2005.

“4 OMS, Relatério..., p. xiii.

5 OMS, Relatério..., p. xix.
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O uso racional dos recursos a disposi¢do € o principal mote da OMS para a
cobertura universal. Baseada na racionalidade, a agéncia isola as principais causas de
ineficiéncia: a primeira € a necessidade de eliminacdo de despesas desnecessarias com
medicamentos, com o0 pagamento, pelo Poder Publico, do preco justo pelo medicamento,
embasado nos precos de referéncia internacional (para saber se 0 que um pais paga é
compativel do que se cobra em outro). Outras sdo: (a) o uso de medicamentos de qualidade
inferior; (b) o uso inapropriado ou ineficiente de farmacos; (c) excesso de uso ou de oferta
de procedimentos e meios de diagnosticos; (d) estrutura de pessoal inapropriada,
dispendiosa e imotivada; (e) admissdes hospitalares e internac¢des inadequadas; (f) baixo
uso das instalacdes disponiveis; (g) erros médicos; (h) qualidade inferior dos servicos; (i)

desperdicio, corrupcéo e fraude; e (j) estratégias inapropriadas e ineficientes**°

.Oquea
OMS indica, indiscutivelmente, é que € preciso melhorar os procedimentos, porque 0s
recursos sdo, de fato, limitados.

No Brasil, o financiamento e a transferéncia de recursos federais para as
acOes e servicos de saude sdo regulados pela Portaria MS n° 204/GM, de 29 de janeiro de
2007, editada pelo Ministério da Salde. Ela estabeleceu cinco blocos de custeio,
intimamente ligados a propria gestdo do sistema: (a) atencdo basica, que tem 0s recursos
para financiamento transferidos mensalmente, de maneira regular e automaética, a partir do
fundo nacional de satde aos fundos de satde do Distrito Federal e dos municipios, além de
recursos variaveis para o custeio de estratégias (como, i.e., salde da familia e saude
bucal); (b) atencdo de média e alta complexidade ambulatorial e hospitalar, que também
possui transferéncia mensal de recursos; (c) vigilancia em salude, que recebe recursos de
acordo com a demanda; (d) assisténcia farmacéutica, que se vale de trés diferentes contas
ou componentes (componentes basico e estratégico da assisténcia farmacéutica e
componente de medicamentos de dispensacéo excepcional, custeados mensalmente); e (e)
gestdo do SUS, que envolve acgdes de planejamento, orgamento, programacao,
monitoramento, regulacdo, auditoria — enfim, gestdo propriamente dita do sistema, com
custeio de acordo com as agdes desenvolvidas.

Essa norma (Portaria MS n° 204/GM/2007) fornece uma ideia do qudo
complexo € o desenho do orcamento especifico para as aces de saude. Tomando-se 0
emblematico bloco de financiamento de assisténcia farmacéutica (que envolve a

dispensacdo de medicamentos pelo Estado) tem-se nogdo do problema. O componente

#8 OMS, Relatério..., p. 67.
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basico da assisténcia farmacéutica, destinado a custear tratamento de agravos e programas
de saude especificos, é composto de uma parte financeira fixa e outra variavel. A fixa
consiste em um valor per capita transferido para estados, municipios e Distrito Federal,
definido por Comissbes Intergestores Bipartites, oOrgdos estaduais formados por
administradores de salde; a variavel também revela valores per capita, mas para a
implementacdo de politicas especificas, como as de hipertensdo e diabetes, rinite e asma,
satde mental, saude da mulher, alimentacéo e nutricdo e combate ao tabagismo.

O componente estratégico da assisténcia farmacéutica € destinado ao
controle de endemias, programa DST/AIDS, sangue e hemoderivados e imunobiolégicos. O
componente de medicamentos de dispensacéo excepcional**’ depende de deliberacdo em
Comissdo Intergestores Tripartite — formada por representantes de todas as esferas da
Federacdo —, mais aprovacao prévia em comissdo estadual que ateste a efetiva necessidade
e entrega do medicamento. O repasse sera, assim, por demanda, e o célculo para fins de
provisdo orcamentaria se fard com base na média trimestral das autorizacGes.

Sem duavida, o mais sensivel caso de intervencao judicial em politicas de
salde é o da distribuicdo forcada de medicamentos. De 2005 a 2010, estima-se que 0S
gastos da Unido com decisGes judiciais mandando prover medicamentos de alto custo
dispararam, aumentando, no periodo, mais de 5.000%. O dispéndio do Ministério da Saude
com apenas essa espécie de farmacos representou, em 2010, 1,8%*®. O Estado de S&o
Paulo, em 2011, gastou cerca de cinquenta e sete milhGes de reais por més para cobrir as
decisdes judiciais e administrativas dos vinte e cinco mil casos em andamento®°. Em 2010,
0 Ministro da Saude declarou que o Poder Publico gastou com medicamentos concedidos
judicialmente cento e trinta e dois milhdes de reais, enquanto que, em 2003, a cifra
correspondente era cento e setenta mil reais**°. Reportagem jé citada neste texto mostra
que, em 2005, a Unido destinou dois milhdes e quatrocentos mil reais para atender trés
centenas de ordens judiciais de concesséo de medicamentos; em 2010, o dispéndio pulou

para duzentos e quarenta e trés milhdes de reais, isso, para dar conta de cerca de sete mil

*7 Os medicamentos excepcionais sdo aqueles de alto custo e que devem ser utilizados por longo periodo da
vida dos pacientes, como é o caso dos medicamentos para tratamento do Alzheimer e das doengas
manifestadas por erros inatos do metabolismo.

8 “Gasto do governo com remédios via agdo judicial cresce 5.000% em 6 anos”, disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,gasto-do-governo-com-remedios-via-acao-judicial-cresce-
5000-em-6-anos,711740,0.htm>, acesso em 8.3.12, 22:14h.

9 «Gasto do governo...”.

0 “Gastos do SUS com agdes judiciais passam de R$ 170 mil para R$ 132 milhdes nos altimos oito anos”,
disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2011-07-07/gastos-do-sus-com-acoes-judiciais-
passam-de-r-170-mil-para-r-132-milhoes-nos-ultimos-oito-anos>, acesso em 9.3.12, 13:30h.
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processos judiciais*!. Em 2012 foi noticiado um verdadeiro recorde: o SUS gastou cerca
de trezentos e quarenta milhdes de reais, de janeiro a outubro, para dar cabo de decisfes
judiciais mandando entregar farmacos, equipamentos e insumos, um incremento de mais
de 20% do valor gasto durante o ano inteiro de 2011, que, por sua vez, havia crescido 90%
do montante pago em 20102,

Na verdade, a reacdo judicial as vicissitudes do processo politico ordinario é
oriunda, no campo dos farmacos, do proprio impacto que esses medicamentos causam nas
contas da saude. No mundo todo aumentam, ano a ano, os gastos com remédios, dentre
publicos e privados. No Canad4, esses gastos cresceram 11% em 2005; no Reino Unido, o
aumento calculado entre 2001 e 2002 foi de 10%"°% De 1980 a 1999, os valores
registrados como pagamentos pela aquisi¢cdo de medicamentos aumentaram vinte e quatro
vezes, de cinco bilhdes de ddlares para cento e vinte bilhGes de dolares em todo o

mundo®*

. Os gastos com farmacos superam, e muito, o que € investido na conta geral da
satide. E o que ficou constatado no Brasil: enquanto o Ministério da Salde apontou um
incremento de 9,6% nos valores aplicados nos servicos gerais de satde de 2002 a 2006, 0s
valores pagos em medicamentos subiram 123,9% no mesmo interregno®>.

Apesar do dever de atendimento universal as demandas, dos limites
e pisos orcamentarios, da participacdo da saiude no PIB do Pais, como visto, as familias
ainda gastam mais com medicamentos do que o governo®™® — e, mesmo assim, ha um
manifesto déficit estatal no fornecimento de farmacos.

N&o é por menos gque no Brasil, pais em que o direito a salde € universal e
deve ser distribuido de maneira isonémica e gratuita, 0 acesso a medicamentos esteja na
ordem do dia. Com a faceta judicial ndo ocorre diversamente. A particular forma de
custeio da saude revela que alocar recursos limitados em seara recheada de varidveis, em
grande parte, instaveis, é tarefa dificultosa até aos mais tarimbados gestores. Que dira aos
juizes, que ndo possuem, salvo esforco pessoal e individual, menor preparo para lidar com

tais dilemas.

#1 «O paciente de R$800 mil”, disponivel em: <http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-
paciente-de-r-800-mil.html>, acesso em 11.5.12, 13:40h.

#2 «gUS tem despesa recorde com agdes judiciais”, disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/
1199942-sus-tem-despesa-recorde-com-acoes-judiciais.shtml>, acesso em 15.7.2013, 6:55h.

% MENDES, Andréa Cristina Rosa e VIEIRA, Fabiola Sulpino. Evolucdo dos Gastos do Ministério da
Saude com Medicamentos. Ministério da Salde: Brasilia, 2007, p. 5.

% VIEIRA, Fabiola Sulpino ¢ ZUCCHI, Paola. “Distor¢des causadas pelas a¢des judiciais a politica de
medicamentos no Brasil”. Revista de Sadde Publica n® 41 (2007), p. 215.

> MENDES e VIEIRA, Evolu¢do dos Gastos..., p. 3.

% O |BGE aponta que em 2009 a populacdo gastou, diretamente, cerca de dez vezes mais o total que o
Estado investiu na mesma rubrica naquele mesmo ano (DEPRA e SOARES, “Ligagdes perigosas...”, p. 312).
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Por isso, como se vera, este Item é passagem obrigatéria para que se
mensurem, corretamente, alguns temas ainda a serem abordados nesta tese: o debate a
respeito da reserva do possivel ganha especial relevo no trato da intervencéo judicial na
salde. Mesmo o minimo existencial e a proporcionalidade possuem, em alguma medida,
certo cuidado com as questBes relativas ao custeio dos servigos sociais. Por altimo, o
despreparo dos magistrados e, regra geral, dos players do jogo processual em tratar bens e
servigos de saude. Com os olhos neste item é que tais temas serdo retomados em momento

oportuno.

4.2.1.4 O cunho humanitario do direito a saude

Uma das caracteristicas que mais marcam a postulagdo judicial de satde é
inerente a esse proprio direito: trata-se de seu carater humanitario e emergencial. Nenhum
outro direito social ou individual possui expressao tdo nevralgica quanto a saude. De fato,
a manutencdo da saude estd umbilicalmente ligada a uma vida digna. Salvo excecdes
patoldgicas, ndo ha caso de jurisdicionado que requeira determinada medicacdo por mero
capricho. Sempre a postulacdo judicial é a resposta a uma verdadeira necessidade e nao
raras sdo vezes em que essa necessidade significa a vida ou a morte do postulante,
independentemente de exagero das partes e causidicos.

O receptor dessa necessidade, nos casos de intervencdo judicial na saude, é
0 juiz. E ele quem enfrentara, frente a frente, o pedido daquele que demanda certa
medicacdo capaz de assegurar a manutencdo de uma vida adequada. A decisdo, nesses
casos, € encarada pelo juiz como uma responsabilidade sua, pessoal, e questiona o
magistrado o que ocorrera com o postulante caso a providéncia por ele requerida néo lhe
seja concedida. Um campo fertil dessa espécie de ocorréncia séo as a¢des individuais com
pedidos emergenciais. Elas sdo particularmente cruéis para o magistrado, que acaba por
vezes exercendo a justica de misericordia de que j& se tratou.

Na educacdo, outra seara extremamente preocupante em tema de politicas
publicas e normalmente invocada no debate, ndo se vé situacdo semelhante. Mesmo 0s
casos mais lancinantes, como a matricula de certa crianca em creche, ou a concessao
emergencial do direito de se submeter a avaliagdo bimestral, ndo se igualam a situacdo do

jurisdicionado que estd no leito do hospital a espera de medida que o permita ser
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transplantado a custa do Estado, ou a circunstancia da pessoa que precisa da administracdo
de determinado medicamento excepcional, sob pena da falta acarretar danos permanentes
ao organismo.

Essas hipoOteses sdo graves e urgentes, ndo havendo outra saida ao
magistrado sendo, diante de pressupostos minimos de cabimento, conceder a medida
pleiteada. No mais das vezes, 0 juiz ndo desejard assumir a carga emocional de ndo ter
atendido o pleito do jurisdicionado, temendo que o pior Ihe aconteca. Essas situacOes
tornam da saude um campo propicio para ocorrerem decisdes que contrariam toda a ldgica
da intervencédo jurisdicional em politicas publicas: com efeito, com base na urgéncia e
inaudita altera parte, o juiz pode dar uma ordem que ndo considera minimamente oS
planos e programas da Administracdo, o orcamento publico e, evidentemente, aquele
cidaddo que ndo teve meios de pedir judicialmente providéncia semelhante, embora
igualmente necessitado®’.

Haverd, contudo, saidas para tal quadro? Quer dizer, em situa¢cBes em que
verdadeiramente a providéncia judiciaria seja cabivel — seja pela inacdo dos Poderes
majoritarios, seja pela cooptacdo politica, seja porque tal medida atendia ao interesse
minoritario do eleitorado articulado, ou, ainda, estando perfeitamente adequada a politica
de salde programada —, em ocasifes em que, de fato, o postulante necessite da medida
almejada, o juiz ndo podera ordenar o quanto requerido? Ora, evidentemente que sim, ja
que o Judiciario, como sustentado, é o ultimo recurso a quem a sociedade pode recorrer,
devendo ele, Judiciario, responder aos anseios sociais sempre que tal providéncia se
conforme a ordem juridica vigente.

Mas é preciso que sejam diferenciados 0s casos e, ainda assim, ocorra a
observancia de determinados parametros que devem nortear a atividade judicial. Pontuadas
as peculiaridades da salde, caracteristicas que tornam a administragdo (e, claro, a
judicializacdo) desse direito tdo problematica, € hora de se estabelecer os limites: (a) a
reserva do financeiramente possivel; (b) o minimo existencial; (c) a razoabilidade; (d) as
informagdes amplas e acessiveis sobre as acdes administrativas no campo da saude; () o

registro prévio de terapias, equipamentos ou medicamentos no 6rgao competente; e (f) a

**” Quem aponta o problema da cognic&o sumaria no trato da satde é André Castro CARVALHO. Para ele, 0

uso desenfreado de instrumentos processuais dessa espécie termina por, anomalamente, implicar a adocédo de
medidas que frequentemente contém impacto orcamentario sem a devida discussdo exauriente que seria de
rigor (“O Impacto Or¢camentario da Atuagdo do Poder Judiciario”, em AMARAL Jr., José Levi Mello do
(coord.). Estado de Direito e Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, em especial pp. 13-14 e 39-
40).
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preferéncia pelo provimento de medicamentos e terapias contemplados nas listas estatais
de dispensacéo obrigatoria.

O que passa a se propor, € bom que se frise, sdo mais que meros limites;
sdo, sim, parametros para uma atividade jurisdicional mais racional e responsavel no
acesso a saude. Nao se pretende, aqui, sustentar que tais pardmetros sdo imperativos,
estanques e inderrogaveis, como se a atividade jurisdicional deles ndo pudesse escapar.
Vezes havera que nem mesmo o0 mais ponderado dos magistrados conseguira repousar as
reflexdes sugeridas nas linhas seguintes sobre o caso que se coloca a sua colacdo. De toda
forma, espera-se que, via de regra, sejam observadas e refletidas as colocacGes postas
adiante.

Inicie-se com aquele que é o mais consabido dos temas invocados quando se fala

em intervencao judicial em politicas de saude: a reserva do possivel.

4.2.2 Reserva do financeiramente possivel

A reserva do possivel € questdo que recorrentemente vem alegada pelo

Poder Publico em sede de defesa*®

. Trata-se de excecdo ligada a disponibilidade (fatica ou
técnica)* de recursos para o cumprimento das providéncias pleiteadas em Juizo. A ideia,
basicamente, é a de que ndo existe a possibilidade de que todas as prestacdes a que esta
obrigado o Estado sejam cumpridas, por pura falta de dinheiro para tanto. E, destarte, tema
ligado a escassez de bens e arrimado na concepcdo de que todos os direitos tém seus
custos*®.

A preocupacao da intromissdo judicial nas finangas publicas ndo é nova e
estd consagrada na Constituicdo: a previsdo dos precatorios judiciais e toda a sua
sistematica nada mais revela sendo a interseccdo entre decisdo judicial e orcamento®®*,
como, alias, ja& se apresentou nesta tese. Com as politicas publicas ndo sucede

diferentemente.

8 Esta também ¢ a constatagdo de GRINOVER (“O Controle”..., p. 20).

9 O direito de crédito é técnico porque ndo necessariamente devem existir, fisicamente, cem por cento de
suas representacdes, no caso mais costumeiro, a moeda. 1sso significa que se o Estado, por exemplo, tem em
seu caixa um milh&o de reais, ndo necessariamente possui ele essa quantia em cédulas fisicas. Nesse sentido
ver LOPES (“Em torno da reserva do possivel”..., pp. 179-180).

%0 HOLMES e SUSTEIN (The Cost of Rights..., pp. 13-16); GALDINO (Introducéo & Teoria..., pp. 215 e
SS.).

L SALLES, Execucdo judicial..., p. 267.
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De fato, € bem palatavel o conceito de que, a0 mesmo tempo em que as
necessidades (ou, antes, as possiveis demandas oriundas do cumprimento de obrigagdes
estatais) sdo infinitas, os recursos sdo escassos. Parece elementar a ideia de limitacdo
financeira do que o Estado pode dispor, dai a recorrente defesa da Fazenda no sentido de
que ndo tem possibilidade de cumprir eventual ordem que outorgue ao jurisdicionado o
bem da vida por ele almejado. E exatamente esse o pano de fundo da ja mencionada
Ldgica do Cobertor Curto. Com efeito, a reserva do possivel € intuitivamente um dos mais
importantes aspectos a serem considerados na dispensacéo judicial de saude (e de politicas
publicas em geral). Tal aspecto encontra fundamento, inclusive, em algumas vertentes
mais concretas da propria Teoria dos Direitos Fundamentais.

Em 1978, Guido Calabresi e Philip Bobbitt publicaram uma obra em que
ambos analisavam questdes relacionadas a implementacao dos itens tipicos do welfarismo
a luz de questdes praticas ligadas as politicas publicas. Os autores, em visdo geral,
concluiram que os recursos disponiveis para aplicacdo em politicas publicas eram
insuficientes para atendimento de toda a demanda, o que fazia com que o responsavel pela
alocacdo dos escassos recursos estivesse fadado a proceder a escolhas tragicas, porque
sempre alguém ficaria a mingua da politica eleita, deixando de receber aquilo que Ihe seria
devido®™?. A teoria de Bobbitt e Calabresi ornou o voto do Min. Celso de Mello no
julgamento da STA n° 175-AgR/CE, que, entendendo haver dilema entre a prestacdo do
direito & saude, de um lado, e a alocacdo dramatica de escassos recursos®, de outro,

deveria prevalecer a primeira*®*.

2 CALABRESI, Guido e BOBBIT, Philip. Tragic Choices — The conflicts society confront in the allocation
of tragically scarce resources. New York and London: W. W. Norton & Company, 1978. Os autores
dividiam as escolhas em dois aspectos: o de primeira ordem, que examinava quanto dos escassos recursos
seriam aplicados em determinada rubrica (i.e., quanto serd usado para a compra de seringas descartaveis); e 0
de segunda ordem, que definia quem seriam as pessoas beneficiadas (i.e., os moradores da cidade de Sao José
dos Campos, em S&o Paulo).

3 A OMS, em sua realistica analise, conclui que no caminho para a cobertura universal sera impossivel néo
se realizar escolhas dificeis (Relatério..., p. 96).

4 “Essa relagdo dilematica, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes deste Supremo Tribunal a
proferir decisdo que se projeta no contexto das denominadas “escolhas tragicas” (GUIDO CALABRESI e
PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978, W. W. Norton & Company), que nada mais exprimem sendo o
estado de tensdo dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as agdes e prestacdes de
saude em favor das pessoas, de um lado, e as dificuldades governamentais de viabilizar a alocacdo de
recursos financeiros, sempre tdo dramaticamente escassos, de outro. Mas, como precedentemente
acentuado, a missdo institucional desta Suprema Corte, como guardia da superioridade da Constituicdo da
Republica, impde, aos seus Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os direitos fundamentais da pessoa,
dentre os quais avultam, por sua inegdvel precedéncia, o direito a vida e o direito a saiide”. ESSe voto, sob 0
ponto de vista analitico, € um dos mais importantes paradigmas judiciarios da intervencdo daquele Poder nas
politicas de saude.
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Que os direitos fundamentais sdo conquista da humanidade ndo ha davida.
Que uma das maiores importancias da jurisdi¢do € a defesa desses direitos é assertiva que
também ndo necessita maiores ilacbes. O grande problema é essa defesa cega, sob o
aparentemente l6gico argumento de que, porquanto fundamentais, eles ndo podem ter seu
alcance limitado ou restrito. Ndo é raro que a salde seja tida como um direito que ndo
possui esteios, sendo irrelevante potencial falta de recursos financeiros.

O fato é que qualquer direito fundamental pode sofrer restricdes. Algumas
delas, inclusive, gozam de protecdo constitucional. Tome-se, por exemplo, o direito a vida,
que ninguém questiona ser fundamental: ele pode ser relativizado em caso de guerra
declarada®®™. Também a privacidade é um direito dos mais importantes, basilar do sistema
democratico — mas pode da mesma forma ser relativizada em caso de estado de sitio, tanto
quanto a liberdade*®. Sdo alguns os exemplos nesse sentido que a Constituicdo outorga,
além de outros, delineados no Item 2.2.

Sofistiguemos um pouco mais os paradigmas. O que ocorreria caso se
entrechocassem direitos fundamentais, como — no classico exemplo — o conflito entre a
liberdade de expressdo e a honra de alguém? No caso concreto algum dos direitos
sucumbiria. Em outras palavras, a observancia fatica de um direito fundamental nédo seria
verificada.

Alexy referenda teoricamente a existéncia de fronteiras aos direitos
fundamentais, mostrando serem sustentadas na doutrina as teorias externa e interna desses
direitos. Para a teoria externa, o direito fundamental possui determinado contetdo, que
pode vir a ser restringindo por um fator que a ele seja alheio. A teoria interna, por sua vez,
prega que ndo se podem impor restrices aos direitos fundamentais, mas eles possuem
limites, que definem seu préprio contetdo. Trata-se, pois, de limites ou restrigdes
imanentes®®’.

Alexy, com razdo, defende o cabimento da teoria externa, tomando, para
isso, 0 exemplo da restricdo da liberdade dos motociclistas em face da obrigatoriedade de
uso de capacete. Se o direito de liberdade fosse abstratamente considerado em uma posi¢éo
definitiva — para ele, impune a qualquer dbice —, nenhum elemento externo poderia obrigar

0S motoristas de motos usarem a protecdo. Se, ao contrario, 0 contetdo do direito

%5 Art. 5°, XLVII, a, parte final da Constituicéo.

%6 Art. 139, I, 11, IV e V da Constituicao.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sd0 Paulo: Malheiros, 2008, pp. 277-279. Quanto &
teoria interna, José Joaquim Gomes CANOTILHO destaca ser ela informada por uma clausula de
comunidade, vale dizer, os direitos fundamentais seriam limitado por limites éticos e da ordem social
(Direito Constitucional..., p. 1.280)
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fundamental é tomado prima facie — vale dizer, como um comando que admite contornos
de agentes externos, permitindo, portanto, a verificacdo de seu contetdo e alcance no caso
concreto — a hipdtese da obrigatoriedade do uso do capacete é plenamente explicavel. A
Teoria dos Principios de Alexy, entdo, se justifica a luz da teoria externa de restricdo aos
direitos fundamentais. Dai ser tangivel a ponderagdo que o professor alemdo defende valer

quando os direitos dessa estirpe colidem*®®

. As restrigdes, de acordo com ele, podem ser
diretamente constitucionais (como o caso da pena de morte em caso de guerra declarada)
ou indiretamente constitucionais, quando elas derivam de norma infraconstitucional, mas
mediante autorizacdo da Constituicdo (como no caso dos requisitos e hipdteses para a
quebra do sigilo telematico)*®®. A teoria demonstra que o direito & salde pode sofrer
restricdes — inclusive, e porque nao, de égide orcamentaria*’®.

N&o sem razdo, a questdo da escassez sempre é levantada por aqueles que
apontam a inadequacdo do processo como meio de adjudicar politicas publicas, porque 0s
juizes desconhecem questdes orcamentérias, as acdes executivas engendradas e, ndo tendo
nocdo de como alocar ou mover recursos, também ndo poderiam atuar em acdes
relacionadas a esse tipo de bem*"*.

Apesar da importancia do tema, ele constantemente é arguido de maneira
inadequada pelos poderes publicos quando instados a se defenderem da alegacdo de
omissdo na entrega de bens sociais. O grande problema é que, da forma débil como tdo
relevante ponto é abordado nas defesas da Fazenda, no mais das vezes 0s juizes
absolutamente desconsideram toda a complexidade e importancia que Ihe esta por detrés.

Antes de desenvolver este aspecto, alguns esclarecimentos preliminares devem ser tecidos.

8 ALEXY, Teoria..., pp. 278-279.

9 ALEXY, Teoria..., pp. 286-295.

% SGARBOSSA (Critica & teoria..., pp. 273) afirma que tanto as limitagdes juridicas do orcamento (aquelas
relacionadas a escassez relativa), impostas por leis que pregam a austeridade fiscal ou para a observancia de
outros direitos, quanto as limitacGes faticas (ligadas a escassez absoluta) consistem em restri¢cGes aos direitos
fundamentais. Releva, contudo, o perigo de banalizacdo do uso da constatacdo, apontando que, na tarefa de
sua aplicacéo concreta, sempre devem ser observados alguns pardmetros: (i) para a limitag&o juridica: (i.a)
proibicdo do excesso: qualquer lei restritiva de direitos, liberdades e garantias deve ser adequada
(apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional (em justa medida); (i.b) proibicao de protecao deficiente,
gue obriga a observancia suficiente de direitos, tipica daqueles de prestagao positiva; (i.c) protecdo do nlcleo
essencial: o nicleo essencial dos direitos fundamentais deve ser sempre preservado, a fim de evitar sua
aniquilagdo; (i.d) proibicdo de retrocesso: os direitos fundamentais conquistados jamais poderdo ser
mitigados ou ter tolhida sua eficacia juridica ou material; (i.e) minimo existencial e dignidade da pessoa
humana: todos devem ter efetivados os minimos direitos necessarios a uma vida digna (pp. 274-312); (ii)
para a limitacio fatica: (ii.a) principio da progressividade: os governos devem progressivamente destinar
fatia de seus recursos para a implementacdo de direitos sociais, tal como previsto no Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC); (ii.b) principio da aplicacdo do maximo dos recursos
disponiveis; (ii.c) indivisibilidade e independéncia dos direitos humanos, segundo o qual os direitos humanos
devem ser analisados integralmente, sem fracionamento (pp. 314-340).

™y, HOROWITZ (Courts and Social..., p. 257); VERISSIMO (A Judicializacéo..., p.77).
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Aplicar a ideia da reserva do possivel ao campo da saude possui uma pecha
que, com alguma frequéncia, reverbera sobre os mais variados julgamentos. De fato, a
primeira vista pode parecer mesquinharia tratar dos dinheiros pablicos quando se fala do
bem-estar, da subsisténcia e da dignidade da vida de uma pessoa. Pode, com efeito, soar
antipatico negar acesso farmacoldgico sob o fundamento de que o Estado ndo tem
dinheiro*’?. Muitas decisdes judiciais perfilharam nesse sentido, alegando que direitos
fundamentais néo poderiam se submeter a questdes menores como o orcamento plblico®”.
A tarefa, ao longo deste item, sera, precisamente, mostrar como 0 orcamento &
fundamental no trato estatal — inclusive judicial — da salde.

Neste ponto, outra ressalva ha de ser feita: a reserva do possivel ndo pode
ser usada como um paradigma isolado, independente e dissociado dos outros propostos
neste estudo. Sua fria e inconsequente aplicacdo pode, sim, revelar um perigo, alias,
frequentemente invocado por aqueles que recusam sobrepor a reserva do possivel aos
direitos fundamentais. O grande perigo da exce¢do da reserva do possivel é transformar o
Estado em um grande gerente empresarial, trocando a concretizagdo de direitos
mandatdrios pela efetiva implementacdo daqueles que representem maior utilidade versus
menor dispéndio, ou seja, tais quais mais bem se amoldem a légica do custo-beneficio.

Este autor é consciente da dificuldade de defesa da tese de que é preciso
sempre questionar se o Estado tem reservas financeiras para implementar determinado
direito, sobretudo em funcdo da antipatia que tal limite ora proposto goza, por parte,
inclusive, dos proprios juizes. Longe de ser banal, a hipotese da reserva do financeiramente
possivel é complexa e ndo pode servir como supedaneo da aplicagdo puramente
econdmica. Um argumento, ora desenvolvido, demonstrard o perigo do utilitarismo
financeiro exagerado aplicado ao contexto dos direitos sociais, de onde se tira, destarte,
todo o cuidado que a argumentacao da reserva do possivel deve guardar. Esse argumento,
calcado em um exemplo, mostrara, a um s6 tempo: (a) que a ldgica do custo-beneficio ndo
pode ser oponivel a todas as situacdes; e (b) como o debate sobre a priorizacdo de direitos
sO se justifica a luz da escassez, mola-motriz da reserva do possivel. Convenciona-se

denominéa-lo argumento do encarcerado.

#2 Mesma adverténcia feita por FERRAZ e VIEIRA, com a diferenca que os autores apontam, também com
razdo, que a tradicdo de desidia e negligéncia com os servigos publicos do Estado brasileiro tomam de
desconfianga qualquer alegacdo que aponte a insuficiéncia de recursos (FERRAZ, VIEIRA. “Direito a
saude...”, p. 8.

" Foi o que concluiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte na concessio a um paciente do
medicamento oncol6gico Devacizumab (“Direito a vida se sobrepde as questdes de or¢amento”, disponivel
em:  <http://tj-rn.jusbrasil.com.br/noticias/2467271/direito-a-vida-se-sobrepoe-as-questoes-de-orcamento>,
acesso em 14.5.12, 13:31h).
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Se a ldgica do custo-beneficio fosse levada as Gltimas circunsténcias, 0s
presidiarios no Brasil seriam ainda mais tolhidos de direitos em sua lamentéavel situacéo e,
isso, em virtude da cega aplicacdo da reserva do possivel.

De fato, sdo cedicas a negligéncia e a leniéncia geral — do Estado, da
sociedade e das pessoas individualmente consideradas — com o sistema carcerario
brasileiro. Os individuos encarcerados, seja em regime de prisdo cautelar, seja por
condenacdo definitiva, sdo esquecidos*’*, apagados, extirpados do convivio social,
lembrados apenas quando se rebelam ou quando, em franca demonstracdo das falhas do
sistema, praticam no isolamento agdes bandidas, ou as ordenam aos comparsas em
liberdade. Longe de pretender, aqui, discutir a teoria da pena e 0s motivos que levaram as
sociedades a sempre fustigar os criminosos (o que é certamente explicavel por Psicanalise,
Filosofia, Antropologia, Sociologia e, claro, pelo préprio Direito), fato é que as sub-
humanas condi¢Ges as quais sdo submetidos os presos no Brasil sdo incontestes. E
lamentaveis*’.

Nada obstante — e até mesmo por efeito da repulsa que os presos geram —,
causou furor levantamento dando conta que encarcerados do sistema federal de presidios
custam ao Erério trés vezes mais que estudantes de escolas publicas de segundo grau. Esse
mesmo levantamento concluiu que, ainda nos presidios dos Estados, 0 custo por pessoa ali
mantida supera o valor aplicado individualmente na educacdo de base*’®. Vozes se
levantaram apontando um nocivo contrassenso entre esses dados. Mesmo o propoésito da
comparagdo ja soa enviesado: diante da inquestionavel limitacdo de recursos financeiros,
parece terrivel que se gaste mais com encarceramento do que com educagdo, sobretudo

quando o Brasil ocupa o nada honroso terceiro posto mundial da chamada taxa de

" |_evantamento feito pelo CNJ em 2009 acusou que cerca de um terco da populagdo carceraria brasileira
estava indevidamente presa, ou porque sua pena ja estava cumprida, ou porque eles ndo deveriam estar nessa
condicdo. Este é um dado empirico que demonstra, sem maiores ilagdes, como 0s presos sdo tratados no
Brasil (obtido em: <http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,MUL1004668-5598,00.html>, acesso em 22.2.12,
12:37h).

> Editorial da Folha de S0 Paulo (23.2.12, p. A2, “Prisdes Lotadas™) anuncia que apenas no Estado de S&o
Paulo — o maior do Brasil — hd um déficit de oitenta e trés mil vagas, ou seja, ha oitenta e trés mil presos mais
do que o limite comportado pelas penitenciarias paulistas. O mesmo editorial da conta que o CNJ, ato
continuo ao levantamento mencionado na nota anterior, acabou liberando vinte e um mil presos
indevidamente encarcerados. Dias antes, em 21.2.12, a manchete do jornal foi “Presos superam em 81%
numero de vagas em SP”. Mas é um erro atribuir apenas a superlotagdo a degradagdo completa dos presos no
Pais. Fato € que a cadeia nada regenera, educa, engrandece ou dignifica seus hospedes — muito ao contrario.
O preso é retirado de circulagdo, trancafiado e abandonado a sua prépria sorte.

476 «Brasil gasta com presos quase triplo do custo com aluno”, disponivel em: <http://oglobo.globo.com/educ
acao/brasil-gasta-com-presos-quase-triplo-do-custo-por-aluno-3283167>, acesso em 22.2.12, 12:45h.
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77 e o pendltimo lugar no ranking de qualidade da educacdo®’®. E sedutor

encarceramento
0 pensamento de que as criancgas e jovens, com um futuro a percorrer, tenham a seu dispor
mais recursos educativos, ainda que em sacrificio daqueles considerados parias.

A analise do problema sob a pura lente da reserva do possivel faria com
que, certamente, fosse ele solucionado com a realocacéo dos recursos aplicados no sistema
prisional para a educagdo de base, de forma a equilibrar a equacdo ou, ainda — claro —,
fazer com que as verbas educacionais ultrapassassem 0s custos com presidiarios. Se o
Erario ndo basta para dar a todos os direitos que a norma lhes assegura, é preciso eleger
prioridades — de novo, a questdo das escolhas — e, no presente caso, soa razoavel que se
privilegie quem constréi a custa de quem destroi.

O nd que surgiria a partir dessa saida é que os presos teriam piorada sua ja
deploravel situacdo, o que seria inadmissivel, diante, inclusive, de questfes humanitarias
evidentes. Os encarcerados também tém direito a vida digna, e a Constituicdo ndo fez
distingdo sobre quem ndo goza desse direito ou quem dele abre méo. Deslocar verbas do
sistema prisional para aplicar na educacdo ao simples entendimento de que uma situacao é
mais socialmente valiosa que outra é levar ao extremo a reserva do possivel, exacerbando
sobremaneira a dramaticidade de tdo tragica escolha.

O argumento do encarcerado — é dizer, nem mesmo o mais desprezado dos
seres pode ser deixado para tréas, porque a ele também é assegurada a constitucional vida
digna —, portanto, consiste em sustentar que ainda a mais nefasta situacdo fatica em funcao
dos mais fustigados e polémicos direitos humanos justifica, isoladamente, a movimentacao
de recursos a luz exclusivamente do binémio custo-beneficio.

A ressalva feita aqui, portanto, e demonstrada pelo argumento do
encarcerado, é que a escassez, sozinha, ndo resolve os problemas da entrega de bens e
direitos pelo Poder Publico: de fato, o argumento do encarcerado pressupde ndo a
realocacao de recursos dos presos para a educacdo a pretexto da melhora do segundo tema,
mas, sim, aplicagdo mais eficaz ou realocacdo até determinado limite: o minimo. Dai que
outros parametros — sobretudo, o minimo existencial e a razoabilidade, que serdo

oportunamente estudados — devem guiar o gestor de politicas publicas em sua ardua tarefa

" Editorial “Cadeia de Resultados” e artigo “Dilema Carcerario”, publicados na Folha de S&o Paulo de

28.3.2012, p. A2.

8 Em 2012, o Brasil ocupou 0 39° lugar de 40 paises analisados quanto as habilidades cognitivas e
realizacdes educacionais dos alunos do 5° ao 9° ano do ensino fundamental (“Ranking de qualidade da
educacdo coloca Brasil em penultimo lugar”, disponivel em: <http://gl.globo.com/educacao/noticia/2012/11/
ranking-de-qualidade-da-educacao-coloca-brasil-em-penultimo-lugar.html>, acesso em 16.11.2013, 10:47h).
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de escolher como aplicar o Erario. O mesmo deve se impor ao juiz, quando substituir o
gestor nessa seara.

Sim, porgue a ardorosa questdo da intervencdo jurisdicional em politicas
publicas, notadamente, as de saude, também ndo se resolve com o simplorio e isolado
fundamento de que basta realocar recursos de rubricas como publicidade ou funcionalismo
para cobrir os dispéndios sanitarios.

Depois da adverténcia, volta-se ao encadeamento l6gico deste item.

A expressao reserva do possivel (Voberhalt des Méglichen) foi desenhada
pelo Tribunal Constitucional Alemdo no contexto do Segundo Pds-Guerra. O caso
paradigma envolvia debate a respeito da possibilidade de adjudicacdo de vagas em
instituicGes universitarias. O Tribunal entendeu, naguele caso, que ndo se daria essa
possibilidade preponderantemente diante da escassez de recursos, e que, havendo tal
limitacdo, ndo era de se privilegiar uns poucos cidad&os (i.e., aqueles que tiveram a
oportunidade de levar ao Judiciério sua irresignacdo) em detrimento de outros, o que
violaria a universalidade dos direitos sociais*”®. E evidente, como adverte Krell, que as
realidades — e diversidades — socio-econémicas de Brasil e Alemanha fazem com que 0s

modelos emprestados do pais tedesco devam ser analisados com ressalvas*®

. A questdo
dos limites orcamentarios e dos recursos do Estado pode, sem embargo, ser estudada no
Brasil independentemente de sua origem.

O julgamento paradigma denota a possibilidade de extracdo da intima
correlacdo que a escassez tem com a distributividade e a universalidade imanente aos
direitos sociais, correlagdo que, na verdade, se da por um paradoxo: se todos tém direito de
acesso e politicas publicas que sejam universais e igualitarias (sobretudo em termos de
saude, por conta de sua génese e da expressa estipulacdo constitucional consubstanciada no
artigo 196 da Constituicdo) e sendo escassos 0S recursos, entdo, na verdade, nem todos
serdo plenamente atendidos de forma universal e igualitaria quanto a todos os servicos e
bens que devem ser providos pelo Estado. Assumir esse paradoxo €, em ultima anélise,

entender que, mesmo que atuem perfeitamente e em condicGes ideais, sempre havera

% Segundo a decisio em apreco (BVerfGE 33: 303-333), “fuzer com que os recursos piiblicos s6
limitadamente disponiveis beneficiem apenas uma parte privilegiada da populagdo, preterindo-se outros
importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente o mandamento de justica social, que é
concretizado no principio da igualdade (SCWABE, Jirgen (Org.) Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Trad. Leonardo Martins. Montevideo: Fundacdo Konrad Adenauer,
2005, pp. 633/634).

0 KRELL, Andreas. “Realizagio dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacéo
dos servigos publicos bésicos (uma visdo comparativa)”, em Revista de Informacdo Legislativa, ano 36,

n°144 out/dez, Brasilia: 1999, p. 244-247.
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omissdo dos Poderes majoritarios na efetivacdo de politicas publicas, o que equivale a
igualmente dizer que frequentemente havera espaco para a intervencao jurisdicional nesse
campo. Em ultima analise, é dizer que até mesmo o mandamento judicial ordenando ao
Poder Pablico realizar despesa para assegurar direitos pode se revelar imprestavel.

O paradoxo ainda revela a responsabilidade com que os juizes tém que
tratar suas decisdes a respeito de politicas publicas. Pressupondo-se que o juiz s6 poderia
outorgar ao jurisdicionado recurso disponivel (ou possivel), constitui-se o ponto levantado
verdadeira restricdo ao poder jurisdicional de adjudicar. Essa restricdo, por sua vez,
constitui dado essencial da correta distribuicdo de recursos, porque forca o juiz a decidir
com a consciéncia de que, a0 mesmo tempo em que prové um direito a um postulante e,
como tal, dispde a respeito de recursos estatais, retira de outros tantos cidaddos o mesmo
recurso, que seria, fatalmente, utilizado para a concretizagdo de outros direitos*®.

E preciso que se faca um importante esclarecimento: toda a discussdo a
respeito da aplicacdo da clausula da reserva do possivel se faz assumindo situacdes em
que, de fato, o Estado ndo disponha de recursos financeiros para adjudicar ao
jurisdicionado o direito postulado. Se esses recursos existem e ha omissdo estatal que
permita a intervencgdo judicial em assuntos tipicos dos Poderes majoritarios, entdo jamais
se haveria falar em reserva do possivel. E verdade que é muito dificil imaginar um Estado
esgotado sob o ponto de vista financeiro, sobretudo pelos mecanismos — inclusive,
internacionais — de financiamento publico*®. Mas é igualmente veridico ser um erro
conceber o Estado infalivel quanto aos seus recursos. Por isso, a excecdo da reserva do
possivel deve ser estudada e considerada. Ai é muito importante separar a escassez real e
inescapavel, oriunda da simples falta de recursos nos cofres publicos, daquela originada
por escolhas do administrador, que, ao invés de aplicar em uma conta ligada, por exemplo,
ao fundamental direito a salde, designa recursos para outra rubrica qualquer, como, por
exemplo, o pagamento de juros da divida publica. Ha tratamentos diversos para essas
hipoteses que, por uma questdo de desenvolvimento, serdo estudados no capitulo destinado
ao minimo existencial.

E inevitavel, com base no que aqui ja foi discutido, que a questao a respeito

da distribuicdo dos bens sociais tenha como pano de fundo o debate acerca dos recursos

8L Ao mesmo tempo em que o juiz deve redobrar sua carga de responsabilidade, o administrador deve
quadruplicar a sua respectiva, ja que, sabedor das limitacbes do orcamento, devera se esmerar a0 maximo
para garantir uma étima alocacdo dos parcos recursos. Essa é a faceta da maxima eficiéncia na aplicacao de
recursos, que sera oportunamente tratada.

*82 Cujo exemplo mais soberbo é 0 FMI — Fundo Monetério Internacional.
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que permitem a fruicdo desses bens. Se a conta da saude goza de verba “x”para a compra
de quantidade “y” de certa categoria de medicamentos, € preciso saber que ha motivos para
tanto. E necessario conceber que assim se deu com base em planejamento, fruto de
estrutura Unica e, contudo, complexa. E de se ter em mente que essa estrutura se
encarregou de montar um plano de acordo com os recursos que Ihes foram disponibilizados
por quem responsdvel (o que torna extremamente importante a competéncia para a
alocac&o de recursos, o que, de resto, foi visto neste estudo). E fundamental que se tenha a
exata nocdo, diante desse cenario, que a limitacdo de recursos torna muito mais complexa a
tarefa de decidir como serdo eles aplicados*®, mormente para o Judiciario hodierno, que
carece de conhecimentos técnicos para aprofundar tdo importante debate.

O tema € relevante porque 0S recursos sao escassos e as necessidades — ou
os direitos fundamentais — infinitas. Mais: a escassez faz com que os direitos fundamentais,
muitas vezes, contraponham-se no mesmo plano sem necessariamente possuirem qualquer
interconexdo. E o caso da escolha entre dispor recursos para a construgio de uma escola ou
de um viaduto em bairros diferentes. A escassez implica escolhas que, invariavelmente,
resultam algum sacrificio®*.

A importancia das reservas financeiras na dotacdo das politicas de salde em
juizo pode ser observada com o uso da Teoria dos Jogos*®®, sobretudo sob o prisma de um
classico problema apresentado nesse ambito, o Dilema do Prisioneiro®®. Na tutela
individual da salde, se um jurisdicionado recorrer ao Judiciario para obter o medicamento,
ele o recebera se os demais em situacdo analoga ndo propuserem suas proprias acoes, a que
todos tém direito; se isso ocorrer, todavia, receberd quem conseguir primeiro a tutela, até a

exaustdo de recursos, porque todos agiram visando a atingir seu préprio interesse. Mas,

8 “Not a single right valued by Americans can be reliably enforced if the Treasury is empty. All rights are
protected only to a degree, and this degree depends partly on the decisions about how to allocate the scarce
public resources”. Este excerto é tirado do Capitulo em que SUSTEIN e HOLMES apresentam a
inexorabilidade das trocas (tradeoffs) em matéria de direitos, porque, sendo escassos 0S recursos, sempre a
opcao pelo atendimento a uma obrigacao implicara o desatendimento a outra. The Cost of Rights..., p. 121.

¢ CALABRESI e BOBBIT. Tragic Choices...

8 A Teoria dos Jogos, para a Economia, parte da premissa que, em um contexto de multiplos interesses em
jogo, os atores (ou, antes, jogadores) atuam estrategicamente para obter um retorno que lhe seja mais
vantajoso (apud de CARVALHO, “O Impacto Orgamentario...”, p. 23).

* No Dilema do Prisioneiro, estd em jogo a conquista da liberdade entre dois prisioneiros. A vitéria
(liberdade) é conquistada se um prisioneiro trair o outro, delatando-o, sem que haja agdo reciproca, com o
que aquele que ndo delatou perde (e é condenado a 5 anos de reclusdo). Se ambos os prisioneiros atuarem em
conjunto (assumindo ambos a responsabilidade), apesar de ndo conquistarem a liberdade, receberdo uma
pena branda (6 meses de reclusdo); se eles atuarem competitivamente (ou seja, 0s dois delatam), a pena de
ambos sera mais severa (10 anos de reclusdo). O dilema é: atuara o prisioneiro cooperando com seu colega
ou se arriscara o traindo (e esperando a cooperagdo desse outro prisioneiro) em busca do melhor resultado?
Ver, a propésito, Stanford Encyclopedia of Philosophy, disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/pris
oner-dilemma/>, acesso em 19.12.2010, 19:11h.
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nessa hipotese, muitos seriam prejudicados, e mesmo quem saiu na frente correria riscos de
n&o obter o quanto postulou, porque os bens disponiveis ndo bastam a todos. E o que, ainda
no campo da Teoria dos Jogos e do Dilema apresentado, convencionou-se chamar de A
Tragédia dos Comuns*®’. Na cena atual brasileira e com a série de medidas judiciais
individuais pleiteando o acesso a politicas de salde, aplica-se a Tragédia dos Comuns, ou
seja, recebe quem chega primeiro, até o limite ou a exaustdo dos recursos coletivos
disponiveis. Acabando os recursos, todos perdem. Cada qual atua individualmente, sem se
preocupar com a acdo dos demais jogadores (como se, para 0 Dilema, fosse o prisioneiro
traidor), muitos deles, inclusive, assumindo o risco de sua atuacao inviabilizar as vantagens
(ou, no caso examinado, o direito a salde) dos demais. Quando os jurisdicionados agem
individualmente, o risco orcamentario é potencializado justamente em funcéo da limitacédo
dos recursos*®,

Parece instintiva a limitacdo a judicializacdo da politica imposta pela
clausula da reserva do possivel. Todavia, hd quem defenda que ela ndo constitui este dbice
ora desenhado, e grande parte desse pensamento deriva da forma indbil como o Estado
ventila esse argumento em sede de excecdo. Fundamentalmente, a doutrina da
inaplicabilidade da reserva do possivel aos direitos prestacionais — notadamente, a satde —
possui trés ordens de fundamentos.

O primeiro e mais respeitavel é aquele que sustenta ndo haver limitacdo de
recursos para os direitos fundamentais. Sendo os direitos fundamentais expressao maxima
dos bens a que cada individuo faz jus, e incluindo-se como fundamentais direitos que tém
que ser prestados pelo Estado, entdo o orcamento e as financas publicas devem
necessariamente prever a contemplacdo desses direitos pela populagéo, sob pena de tornar
letra vazia as conquistas que, depois de muita luta, vieram encartadas na Constitui¢do sob a
forma de direitos, o que significaria verdadeiro retrocesso em termos de direitos
fundamentais sociais. Seria mais ou menos uma questdo de prioridades na aplicacdo de
recursos: os direitos fundamentais deveriam ser, sempre, prioritarios, e partindo do

pressuposto que ha gastos estatais, diga-se assim, supérfluos, as receitas deveriam ser

" Na Tragédia dos Comuns, empregada para a analise estratégica de casos que envolvam muitos jogadores
— como, precisamente, a busca do Judiciario para a concessdo de medicamentos — os jogadores preferem usar
0S recursos comuns aos seus proprios — ou, na formulagdo original, os pastos comuns. Se 0s pastos comuns
se exaurissem, este seria o sinal de que o limite dos recursos disponiveis fora ultrapassado. Stanford
Encyclopedia... Terminologia anadloga é empregada por CALABRESI e BOBBIT, em Tragic Choices...
Transportando-se ao caso da salde, tem-se que existe uma irresistivel vontade em cada qual agir em seu
préprio prol, consumindo desordenadamente as reservas financeiras do Estado, sendo que, no extremo, tais
reservas seriam extintas.

8 CARVALHO, “O Impacto or¢amentario...”, pp. 23-26.
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realocadas dessas rubricas ndo téo relevantes para aquelas que constituiriam um dos
proprios fins do Estado, o bem-estar de todos. Em suma, a inclusdo dos direitos sociais
como fundamentais*®® levaria & bancarrota o argumento da reserva do possivel**.

O segundo argumento € que a lei orcamentaria ndo é vinculativa, vale dizer,
é possivel a realocacdo de recursos sem que isso, de per si, viole a Constituicdo. Ademais,
sempre as leis orcamentarias prevéem a possibilidade de abertura de Créditos
Suplementares, Especiais e Extraordinarios, espécies do género Créditos Adicionais, que a
lei que regulamenta a feitura de orcamentos e balancos estabelece como aqueles destinados
a cobrir despesas ndo computadas ou insuficientemente dotadas na lei do orcamento®®*.
Com isso, seria possivel sempre cobrir a ordenacao de despesas ainda que ndo previstas no
orcamento publico — bastaria a criacdo de um Crédito Especial para cobrir a despesa®®®. A
ideia, basicamente, é a de que sempre existe uma reserva, um local de onde extrair 0s
recursos necessarios para pagar determinada conta.

O terceiro argumento é que a reserva do possivel é uma excecao de natureza
econbmica, com 0 que sobrep6-la aos direitos fundamentais como a saude, que sao
categorias juridicas, seria um grande erro.

Quanto ao primeiro argumento pela inaplicabilidade da clausula, ndo é
incomum, em um pais como o Brasil, que ele seja extremamente sedutor, a par de
absolutamente técnico. Com efeito, aqui, onde a quantidade de dendncias de malversacdo

3

de recursos publicos e corrupcdo nos altos escaldes governamentais*®® ndo coloca em

duvida a forma como os dinheiros publicos vém sendo aplicados, ou, basicamente, o fato

89 \Ver, nesse sentido, ALEXY, pp. 499/511; PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo:
Max Limonad, 1998. Reflexo dessa posicdo se encontra em BISSI, Rythielle de Medeiros (“Reserva do
Possivel: Instrumento Inconstitucional Mitigador dos Direitos Fundamentais Sociais”. Revista Olhar
Cientifico — Faculdades Associadas de Ariquemes, v. 1, n° 1, jan/jul 2010), de onde se tira, na p. 81, que,
“Ndo se pode admitir hoje, o retrocesso social, pois seria deixar no esquecimento anos de lutas pela
igualdade, pelo reconhecimento da condicdo humana e dos direitos a ela inerentes, escapando ao poder
publico e ao legislador a responsabilidade social e admitindo a liberdade de escolha nas decisGes, ainda que
claramente desrespeitassem a vontade do Constituinte origindrio no Estado Democrdtico de Direito.” Sobre
0 problema da discusséo a respeito da categorizagdo dos direitos sociais como fundamentais, ver TORRES,
Ricardo Lobo (“O Minimo Existencial, os Direitos Sociais ¢ os Desafios de Natureza Orcamentaria”, em
Direitos Fundamentais..., pp. 69-74), para quem os direitos sociais ndo sdo fundamentais, mas meramente
aqueles que comp8em o minimo existencial.

0 E o entendimento do Min. Celso de MELLO na ja mencionada ADPF n° 45.

1 Artigo 40 da Lei n° 4.320/64. Segundo o artigo 41 do diploma em questdo, os créditos podem ser: a)
Suplementares, quando destinados ao refor¢co de uma dotacdo j& existente; b) Especiais, quando a dotacéo
ndo foi prevista no orcamento; e ¢) Extraordinarios, para cobrir despesas urgentes e imprevistas, como
guerras, comoc0es intestinas e calamidades publicas. Mais sobre este tema esta exposto no Item 2.3.2.

92 Cf. artigo 41, 11 da Lei n° 4.320/64.

98 Apenas a titulo ilustrativo é a reportagem de capa de Veja edicdo 2.182 (ano 43, n° 37 — 15.7.2010) que
revela dendncia de direcionamento em licitagdes por obra de funcionarios do alto escaldo da Casa Civil da
Presidéncia da Republica.
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de aparentemente inexistir sentido 16gico para 0 mesmo Estado que corrompe alegar ndo
possuir recursos para implementar direitos fundamentais, auténtico venire contra factum
proprium*®*. Mas é preciso que o calor que envolve o tema ndo obscureca a clareza de
algumas ponderacdes que se fazem necessarias.

A reserva do possivel, frise-se preliminarmente, ndo implica retrocesso, e
assim alegar € desconhecer o uso adequado desta excecdo. A propria proibicdo de
retrocesso, conceito fundamental em matéria de direitos humanos, revela que as leis e a
sociedades nao podem infirmar, suprimir ou restringir direitos fundamentais, normalmente

"% E aqui que entra o ja estudado argumento do

frutos de significativa conquista
encarcerado. De fato, a escassez ndo serve para tolher direitos, mas para racionalizar sua
entrega. O significado pratico da reserva do possivel, que possui reflexos juridicos, é a
impossibilidade de alocacdo forcada de uma despesa ndo prevista em prejuizo de uma
determinada rubrica ja planejada. Ao “puxar o cobertor”, a decisdo judicial podera deixar
desatendidos direitos, eventualmente, frutos de luta muito maior e mais heroica do que
aqueles que a decisdo veio atender. Dessa forma, a inobservancia dos limites
orcamentarios consubstanciada na clausula da reserva do possivel teria catastréfico e,
assim, indesejavel efeito reverso de implicar retrocesso de uma série de direitos
fundamentais, a pretexto do atendimento a outros. A decisdo judicial que pensa no
orcamento, sob esse viés, ndo é somente permitida: ela é necessaria, justamente porque
visa a preservar a incolumidade de direitos ja contemplados no orcamento*®. Retrocesso é
acreditar fazer um bem, reconhecendo e tomando providéncias para o cumprimento de
dado direito, ignorando que tal providéncia prejudicara o outro.

Existe mais um aspecto que legitima o debate da reserva do possivel quanto
a direitos fundamentais. Refere-se a universalidade. Por exceléncia e como sua
caracteristica inerente, os direitos fundamentais — que sdo igualmente qualificados como

direitos humanos — séo universais, isto €, devem ser distribuidos uti universi, ou seja, toda

% A teoria do non venire contra factum proprium (ou proibicdo ao comportamento contraditorio) é uma das
modernas teorias aplicdveis no ambito das relagdes civis e integra o restrito rol daqueles rétulos que se
prop6em a estudar o comportamento das partes e, a partir deles, criar, derrogar ou modificar obrigacdes. A
respeito do assunto, ver SCHREIBER, Anderson. A Proibigdo do Comportamento Contraditério: Tutela da
confianga e venire contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

% CANOTILHO fala em proibicdo de retrocesso do nicleo essencial dos direitos humanos. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 81.

% E com o que também concorda SALLES. Para ele, “(...) medidas judiciais de interven¢do em entidades
publicas mostram-se juridicamente viaveis, desde que respeitem os limites da clausura orcamentaria e ndo
substituam o Executivo naquelas funcoes que lhes sdo proprias, relacionadas a vontade politica do Estado.”
(Execucdo Judicial..., p. 296).
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a coletividade humana pode exercer essa espécie de direitos, que devem ser promovidos e
protegidos nacional e internacionalmente®®’. Ja se viu, na anélise do artigo 196 da
Constituicdo, que o direito a salude tem positivada sua caracteristica de universalidade,
assim como a igualdade e a equidade*®. Da mesma forma estatui o artigo 7° da Lei
n°8.080/90, a Lei do SUS, o artigo 15 da Lei n® 10.741/03, o Estatuto do Idoso, o artigo 3°,
Il da Lei Complementar n® 141/12 e os diplomas internacionais que tratam da matéria“®. A
ja tratada universalidade, como caracteristica insita aos direitos humanos fundamentais e,
assim, ao direito a saude, voltard a tona mais profundamente nos capitulos adiantes,
oportunidade em que se estudara o efeito das acdes individuais que buscam a tutela
juridica da saude. Por enquanto, o que basta saber é que o direito a saude, tanto quanto os
demais direitos humanos fundamentais, € universal, ndo podendo o Estado ou os
particulares tolherem quem quer que seja da fruicdo desses direitos.

No que toca especificamente as politicas exercidas na area da salde, ha
outra exigéncia imposta pela norma que da a reserva do possivel importancia de primeira
grandeza no trato da distribuicdo de bens nessa seara: é a obrigacdo de acesso igualitario
as acOes e servicos para a promocdo da saude, além da protecdo e recuperacdo dos
pacientes. A juncdo do dever de igualdade com a caracteristica de universalidade revela
que, para a norma constitucional, a distribuicdo estatal da saude no Brasil necessita, tanto
quanto possivel, ser realizada para todos, e igualmente. E evidente que, como ja observado
anteriormente, cada individuo possui suas proprias caracteristicas, o que, em tema de
salde, é aviltante. Por isso que, aqui, essa igualdade é material, consubstanciada na

proibicéo de privilégios para alguns em detrimento dos demais®®. Este pensamento, afinal,

*7 \WEIS, Direitos Humanos..., pp. 113-114. Importante revelar a posicdo de BOBBIO no sentido de que a
universalidade s6 ocorre quanto aos direitos de liberdades negativas, e ndo os sociais (p. 116). RAWLS
incorpora em sua teoria a ideia da universalidade ao tratar da distribuicdo equitativa e a todos de bens
primarios (bens basicos para qualquer pessoa independentemente de seus anseios pessoais), dentre os quais,
além das liberdades basicas (como a liberdade de expressdo e de religido), inclui-se a satde (Theory of
Justice...), ideia que é bem explicada em Justice as Fairness: a Restatement (2001, edited by Erin Kelly,
Harvard College). Segundo ele, diante das desigualdades sociais, dois principios de justica devem ser
observados. O primeiro, a que RAWLS outorga mais importancia do que o segundo, € resumido na seguinte
proposicdo: “cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente adequado de
liberdades basicas iguais que seja compativel com o mesmo esquema de liberdade para todos.”, 0 que traz,
em si, a nogdo de universalidade quanto ao que ele denomina como liberdades basicas (p. 60). Mais sobre a
Teoria estd em 5.1.1.

% Consenso na doutrina especializada. Nesse sentido, ver SANTANA, José Lima. “O principio
constitucional da eficiéncia e o Sistema Unico de Saude (SUS)”, em Direito & Vida e & Saude ..., pp. 42/59.
99 Além da Carta das Nages deixar clara a adogdo universal dos direitos humanos, o artigo 12, d do
PIDESC estabelece o dever dos Estados signatarios — dentre os quais, 0 Brasil — assegurarem a todos (ou
seja, universalmente) assisténcia médica em caso de necessidade.

%0 A jgualdade ndo é uma caracteristica que a doutrina reputa inerente aos direitos humanos: ela é um
préprio direito humano, sendo, destarte, de alcance desejavel, sobretudo quanto as acfes exercidas pelo
Estado. Sobre a promogdo da igualdade, ver PIOVESAN, Flavia ¢ SATO, Priscila Kei. “Implementagdo do
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é tdo importante que chega a estar positivado no artigo 7°, IV, da Lei n° 8.080/90 — como
se viu, a Lei Organica do Sistema Unico de Satde®®.

Partindo, pois, do instintivo pressuposto de que o or¢camento — antes, as
reservas financeiras publicas séo limitadas —, como conciliar o atendimento igualitario e
universal das demandas sociais com a limitagdo de ordem material que se impde? A
resposta para a qual se encaminha o raciocinio mais apropriado é a de que os dois assuntos
sdo inconciliaveis. Com efeito, o fato de o orcamento ser limitado impede que todas as
demandas sejam atendidas como determina a Constituicdo em seu artigo 196. Sempre
faltara recurso para que aquele determinado cidaddo goze plenamente de seu direito a
salde, tanto ele quanto seu compatriota, seja seu amigo, vizinho ou morador de alguma
regido longinqua dentro do territério nacional. De fato, “nunca havera ocasido em que
esses direitos serdo completamente protegidos”®. Sob o ponto de vista dos direitos
fundamentais — dentre os quais se inclui o direto a salde —, destarte, a discussao a respeito
da reserva do possivel é mandatoria.

Isso ndo quer dizer, € necessario referendar, que a concessdo de saude pelo
Poder Publico seja mera promessa utopica, inconsequente, abstrata e incapaz de ser
concretizada™®; significa, muito ao contrario, que devem ser adotados mecanismos que
tenham o condao de fazer a melhor satde chegar ao maior nimero possivel de cidaddos. O
sistema é claro ao imputar ao Estado a obrigatoriedade de dispensar atendimento universal
e igualitario, curativo e preventivo, e seria perniciosa idiossincrasia estatal usar da
potencial impossibilidade fatica de atendimento a todos nos mesmos moldes para se
imiscuir de seu inaliendvel dever.

Quanto a ideia de que a lei orcamentaria ndo € vinculativa e, por isso, é
possivel a realocacao de recursos para cobrir as despesas judiciais, ela é falsa. A existéncia
da previsdo de Créditos Adicionais na lei ndo justifica a fatica e material limitacdo de

recursos. A propria Lei n° 4.320/64 estabelece textualmente, no artigo 43, que a abertura

Direito a Igualdade”, em Temas de Direitos Humanos..., pp. 191/196, aqui, com énfase as a¢des afirmativas
em politicas raciais.

% Segundo o Min. Gilmar MENDES, “O principio do acesso igualitirio e universal reforca a
responsabilidade solidaria dos entes da federagdo, garantindo, inclusive, a ‘igualdade da assisténcia a
salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie’ (art. 7°, 1V, da Lei 8.080/90).” (STA n°® 278/AL,
j. em 22 de outubro de 2008).

*02 SUSTEIN e HOLMES (The Cost of Rights..., p. 119), dizendo que o fato de todo e qualquer direito ter
custo os torna open-ended, ou seja, sempre havera algum espaco em que eles ndo serdo protegidos.

%% FERRAZ chama atenc&o ao mesmo paradoxo, criticando aqueles que entendem que, porque a satide deve
ser integral e prestada isonomicamente a todos, havendo escassez, entdo ocorreria paradoxo intransponivel
que transformaria da norma constitucional promessa frustrada. Sobre os riscos dessa perniciosa interpretacéo
para o SUS como ele ¢ hoje, abordando a questao judicial, ver “De quem € o SUS?” (FERRAZ, Octéavio Luiz
da Motta, em Folha de S&o Paulo, edi¢do de 20.12.2007, p. A3).
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de créditos suplementares e especiais depende da existéncia de recursos disponiveis para
ocorrer a despesa e sera precedida de exposicao justificativa,o que, depois, foi elevado ao
grau constitucional pelo artigo 166, V da Constituicdo. O alcance dessa restricdo é ainda
maior do que a mera leitura da lei ordinaria pode parecer. Por recursos disponiveis se
entendem apenas aqueles decorrentes de: (a) superdavit financeiro do exercicio anterior; (b)
excesso de arrecadacdo; (c) anulacdo de dotacBes orcamentarias existentes ou creditos
especiais; e (d) o produto de operacGes de crédito autorizadas. Todas essas rubricas podem
ser enquadradas como créditos inesperados, caso se assuma que todos eles derivam de
situacOes que geram lucro para o Estado. Entdo, basicamente, créditos suplementares e
especiais s6 serdo abertos se houver recursos disponiveis, entendidos tais como 0s
advindos de alguma situacdo em que o Estado obteve lucro®. Claramente essa
determinacéo, além de, como mencionado, ser mais restritiva do que parece — porque nédo é
todo e qualquer recurso que da origem a um crédito adicional, mas somente aquele fruto de
receitas inesperadas — revela a importancia da reserva do possivel.

Mesmo a lei que estabelece 0 modo de feitura das leis orcamentarias
estabelece a interdependéncia entre Créditos Adicionais e recursos disponiveis.
Evidentemente que, diante de uma demanda imprevista de salde em determinado
exercicio, poderia o Estado abrir Crédito Especial para seu respectivo atendimento, desde
que havendo recursos disponiveis. Mas esse fato nada tem a ver com a potencial
inaplicabilidade da excecédo da reserva do financeiramente possivel; ao contrario, a analise
ora realizada s6 demonstra que o orcamento continua limitado®*.

No que toca, enfim, a terceira excecdo, apregoando ser a reserva do possivel
uma questdo econbmica, ndo juridica, a falha fulminante desta teoria € que ela nédo
considera que o suporte fatico da reserva do possivel é o orcamento publico, ou as reservas
detidas pelo Estado, coisas que, de resto, também s&o juridicas. Ora, a Constituicdo define

506 As normas

507

0 ente competente e a forma como serdo elaborados os or¢camentos publicos
infraconstitucionais estabelecem como deve ser realizado o orgamento Por fim,
anualmente, normas sdo editadas em todas as esferas federativas dispondo sobre o

orgament05°8. Ha faculdades de Direito que possuem a cadeira de Direito Financeiro®, ou,

04V, Itens 2.3.2 € 2.3.4.

V. Itens 2.3.2. € 2.3.4.

%% Artigos 24, 11; 48, 11; 74, I; 84, XXIII; 100, §5° 165, 111, 166, dentre outros, da Constituigo.

%07 A j& mencionada Lei n° 4.320/64.

%% Como é o caso do Titulo V da Constituicdo do Estado de Sao Paulo e da Secdo 11, Capitulo VI, Titulo IV
da Lei Organica do Municipio de S&o Paulo.

5% Como a Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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entdo, Direito Econémico®®. Como, entdo, considerar a questio do orcamento e seu
aspecto, a reserva do possivel, como temas ndo juridicos? A necessidade de disciplina
imperativa e de disposi¢cdo regulamentar sobre como lidar com os dinheiros publicos torna
méaxime de ddvidas a necessidade de juridicidade do orcamento. Ademais, se todos 0s
direitos possuem custos, é ébvio que a questdo econdmico-financeira deve ser objeto de
exame nas atribui¢Oes de direitos. Nesse sentido, o argumento falha em sua esséncia, e
remonta mais ao entendimento de Laband j4 tratado no item apropriado®*.

Apesar dos contrapontos levantados por aqueles que defendem a
impossibilidade de deducdo da clausula da reserva do possivel pelo Estado em sede de
defesa em acOes judiciais que intervém em politicas publicas de saude, as limitagdes
faticas ou técnicas dos recursos sdo realidades que ndo podem ser, simplesmente,
ignoradas em qualquer debate a respeito da distribui¢do de bens sociais. A impressdo que o
Estado € superavitario e que, por mais que existam limitagdes momentaneas, dinheiro
surgird de forma a fazer frente as despesas impostas pelo Judiciario — porque, afinal, o
Estado “nao pode falir” — acaba contaminando a correta percepcao a respeito dos apertados
recursos publicos. A tradicdo de imputar ao Estado o dever da realizacao de algumas acdes
que, na verdade, poderiam perfeitamente ser buscadas pelos individuos ou pela sociedade
civil organizada é parte do mito da ndo limitacio dos recursos®?. Este pensamento,
contudo, é falacioso.

A salde, no Brasil, como todo e qualquer direito fundamental, encontra,
sim, limitac&o pelos escassos recursos®. Um Estado que n3o possua recursos néo é capaz
de assegurar direitos, porque direitos tém custos. Se garantir o direito de propriedade é um
dos objetivos do Estado, ele tem que investir em seguranca publica; se outro objetivo é
inscrever todas as criangas em creches e escolas primérias, investimento havera nessa area,
também; se, por sua vez, é o direito de autor de obra intelectual que é objeto de tutela, da
mesma forma essa protecdo demandara atuacdo estatal. A dimensdo dos custos que

determinado direito acarretara as contas publicas deriva diretamente das decisdes adotadas

>1% Como a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

LV, Item 2.3.1.

*12 1 OPES (“Em torno da...”, p. 178).

>13 \Jer 0 artigo de FERRAZ, Octavio Luiz da Motta, e VIEIRA, Fabiola Sulpino. “Direito 4 Satde, Politicas
Publicas e Desigualdades Sociais no Brasil: Equidade como principio fundamental”, trabalho apresentado na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em 2007 e submetido & revista Dados em maio de 2008.
Segundo os autores, em conclusdo desse estudo que considera e avalia dados empiricamente obtidos,
“Procuramos demonstrar, nesse trabalho interdisciplinar, que uma interpretacdo adequada do direito a
saude deve estar centrada no principio da equidade, entendido como igualdade de acesso a servigos e acdes
de saude necessariamente limitados por recursos escassos.” Ha outras conclusbes que derivam desse
raciocinio, ligadas a individualizagdo de direitos universais e que serdo abordadas no momento oportuno.
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pelo legislador ou, muitas vezes, pelo juiz. Nesse sentido, mesmo a decisdo em Roe V.
Wade®**, um dos mais importantes casos da Suprema Corte norte-americana cuja
discussdo, em sintese, envolvia a tematica do aborto em um caso individual, gerou grande
debate a respeito do alcance da decisdo, i.e., se 0 Estado seria obrigado a custear servi¢cos
médicos especializados nessa seara, inclusive com acompanhamento psicoldgico, coisa que
s6 foi dirimida depois, em Maber v. Roe®*, em que a Suprema Corte determinou que a
decisdo primitiva ndo obrigava o Estado a elevar seus custos na area, porque o que ela
assegurava era o direito de exercicio, pela gestante, do direito de abortar, passando, dali
para frente, a arcar com os Onus de sua escolha. No final, o debate teve como ponto
fundamental, e que ndo foi deixado de lado pela Corte, a questdo dos custos>®.

Na verdade, o limite imposto pelo orcamento é inescapavel e a decisdo
judicial que ndo considera a escassez de recursos (ou a reserva do possivel) — quando ela
efetivamente existe, frise-se — chega a ser irresponsavel. Como ja asseverado, a leviana
crenca do Estado superpoderoso e infalivel (no sentido econdmico-financeiro) acaba
fazendo com que, sobretudo os juizes — que lidam com o dia-a-dia da distribuicdo de
recursos, embora desconhecam 0s orcamentos publicos — ndo levem em conta as
limitacdes do orcamento, o que, além de perigoso quando ha recursos (porque implicam
realocacdes forcadas dos recursos, deixando a descoberto tantos outros direitos), revela-se
inGtil quando eles n&o existem®’.

Para se referendar tal conclusdo, imagine-se o que poderia fazer o juiz para
superar a limitacdo fatica dos recursos estatais. Pense-se no juiz que, no caso concreto,
ordena ao Estado que promova determinado tratamento médico, em que pese, na verdade e
estando devidamente provado, padecer o ente estatal, naquele caso, de falta de recursos
suficientes para cumprir a decisdo. Volta-se a indagacdo: como seria capar de atuar o

magistrado nessa hipdtese? Poderia ele determinar ao Estado que criasse uma fonte de

514410 U.S. 113 (1973).

515432 U.S. 464, 474.

51 SUSTEIN e HOLMES, The Cost of Rights..., pp. 35-36.

517 A decisdo judicial ndo pode ser va. Deciséo meramente declaratoria, quando a providéncia postulada n&o é
essa, é inutil e se revela anti-econdmica, porque movimentou a maquina judicial, além dos advogados e
partes envolvidas, tudo permeado por custos.

GALDINO (Introducéo a Teoria...), como epiteto de seu estudo, revela sua intengdo de criticar aqueles que
insistem em ignorar a realidade, pugnando pelo cumprimento de direitos irrealizaveis (p. 345). LOPES (“Em
torno...”) estabelece uma interessante correspondéncia entre a impossibilidade de condenar o Estado a
entregar determinado bem a um postulante por conta da falta de recursos e a obrigagé@o impossivel, instituto
classico de direito civil que estabelece ser ela nula, como nulo é o objeto juridicamente impossivel (Cédigo
Civil, artigo 104, 11): ndo havendo recursos a custear a obrigacdo, ela é inexigivel, porquanto impossivel (pp.
178-182).
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receita para cobrir aquela especifica despesa? A resposta parece ser negativa, e, isso, por
diversos motivos.

O juiz ndo poderia determinar a criacdo de uma fonte de receita além
daquelas ja previstas na Constituicdo ou, quando o caso, nas leis. Nem mesmo o legislador
pode apresentar um simples projeto de lei sem, antes, expor os motivos e detalhes a
respeito de seu custeio e respectivas fontes. Também o administrador é obrigado a seguir
tais ditames®'®. No parece haver outra solugdo para a obtencéo de recursos quando eles
ndo existem sendo com a instituicdo de um tributo, que, no caso, somente poderia ser uma
contribuicdo social®®®. Acontece que somente lei, e lei complementar, pode criar essa
espécie tributaria, de acordo com expressa regra estabelecida no artigo 195, §4° da

Constituic&o®?°

. O juiz ndo pode agir assim. Ao mesmo tempo em que a Lei Maior obriga
ao Estado a distribuicdo de bens publicos, ela determina 0 modo e a forma como serdo
criados os tributos. Esses modo e forma nédo incluem, definitivamente, a deciséo judicial.
Alguém poderia argumentar que, havendo conflitos entre normas
constitucionais, a questdo deveria ser resolvida casuisticamente, sendo que haveria a
prevaléncia ao atendimento do minimo existencial, j& que ele toca a manutencdo da vida
digna. Assim, a decisdo poderia estabelecer a criacdo de tributo. O argumento é
interessante, mas equivocado. E que a0 mesmo tempo em que ao individuo é garantido o
minimo existencial, a ele é assegurado ndo ser desapropriado®?! de seu patriménio sem a
observancia de inumeras garantias. A tributacdo — pagamento compulsério ao Estado
embasado na ocorréncia de um fato gerador cuja hipotese de incidéncia esta na lei ou na
Constituicdo — é uma forma de ingeréncia na propriedade. Ninguém duvida que uma
tributacdo além do limite razoadvel configura violagdo brutal ao direito de propriedade dos

individuos. A Constituicdo chama isso de confisco, e 0 veda terminantemente, este que se

8 A Lei Complementar n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) determina, em seu artigo 16, que
qualquer agdo governamental que acarrete aumento de despesa seja obrigatoriamente justificada. Também a
Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2012, no artigo 88, estabeleceu que qualquer projeto de lei que implicasse
diminuicdo de receita ou aumento de despesa da Unido devia estar acompanhado de estimativa dos efeitos
respectivos no exercicio em que entrar em vigor e nos dois subsequentes, detalhando a memaria de calculo e
correspondente compensacdo, para fins de adequacdo orcamentaria e financeira e compatibilidade
constitucional e legal.

519 Nenhuma das outras espécies tributarias — impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, de intervengdo no
dominio econémico, parafiscais e empréstimos compulsérios — possuem natureza juridica apta a afetar os
recursos obtidos com sua arrecadacdo a determinada despesa — como a salde, por exemplo. Somente
contribui¢des sociais tém esse viés. Tome-se 0 caso, por exemplo, da extinta CPMF (Contribuicdo Provisoria
sobre Movimentagdo Financeira), a que a Constituicdo expressamente destinava as receitas arrecadadas a
satde (Cf. artigo 74, par. 3° do ADCT).

20 Que remete & restricdo do artigo 154, | da Carta, a determinar que impostos que ndo aqueles
constitucionalmente previstos sé poderao ser adotados mediante Lei Complementar.

521 Expresséo empregada ndo no sentido juridico, mas geral.
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constitui principio geral de Direito Tributario®® — também, e porque ndo, um direito
fundamental®®. Ademais, soaria absurdo outorgar ao magistrado a capacidade legislativa
tributaria, um acinte que ndo pode sobreviver nem nas mentes mais criativas.

Jamais poderia 0 juiz determinar a criacdo de tributos para cobrir despesas
que ultrapassem os limites dos recursos disponiveis, principalmente porque a coletividade
tem o direito a uma apropriacdo moderada de seus bens para custear o Estado, nédo
podendo ser arbitrariamente tolhida desse direito que, por proteger a propriedade, é, tanto
quanto o direito a saude, fundamental. A solucdo do problema da insuficiéncia de recursos
ndo se resolve com a criagdo de mais fontes de receita; ela se resolve, em parte,
definitivamente, com uma correta e eficiente alocacdo dos recursos disponiveis.

Que a reserva do possivel é um limite a distribuicdo judicial de saude
parece razoavel, e certamente muitos administradores publicos respiram aliviados quando a
academia se pronuncia nesse sentido. Evidentemente, a contrapartida é extremamente alta.
Sem duvida, a escassez de recursos e a possibilidade, destarte, de arguicdo da reserva do
possivel como defesa responsavel trazem aos gestores pablicos, ao menos, dois deveres, 0
primeiro, de ordem processual, o segundo, relacionado ao proprio modo de ser da
administracdo de recursos publicos: o primeiro condiz, como mencionado no parégrafo
antecedente, com o dever do Estado de estruturar muito bem e provar sua alegacédo de
inexisténcia de recursos publicos (0 que, no fundo, envolve verdadeira prestacdo
responsavel de contas, auténtico accountability); o segundo, com o dever dos gestores de
aplicar, da maneira mais eficiente possivel, 0s recursos que estédo a sua disposic¢ao.

O que ndo é razoavel, como exposto no inicio deste topico, é a alegacdo
lacbnica, destituida de provas e, assim, irresponsavel de insuficiéncia de recursos, como se
esta defesa fosse uma verdadeira negativa geral do Estado®**. Ja adverte Ada que o Estado,

guando alega em defesa a reserva do possivel, deve provar gque Seus recursos Sao

%22 Artigo 150, IV da Constituigdo. Sobre a vedac&o ao confisco, ver CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de
Direito Constitucional Tributario. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 89.

52 Analisando o problema dos gastos com salde dos Estados Unidos, DWORKIN indica que eles sdo
absolutamente irracionais. Assumindo que se as proprias pessoas custeassem seus dispéndios médicos elas
procurariam economizar e, dai, gastar menos, 0 mesmo ndo ocorre quando alguém a elas banca a mesma
providéncia (na hipdtese analisada, os seguros-salde e o Estado, que concedia incentivos fiscais aos valores
pagos a tal titulo). Segundo o fildsofo, a irracionalidade advinha do fato de que o sistema realizava escolhas
para as pessoas que elas mesmas ndo fariam se tivessem poder para tanto, 0 que aumentava a despesa que,
depois, seria cobrada dessas mesmas pessoas (Sovereign Virtue..., pp. 310-311). A multiplicidade de
medidas judicias tratando de satde também tem esse efeito, porque ao dar para alguns — 0s que propuseram
acles — a sociedade inteira serd impactada, e aqueles que néo se valeram dos processos poderdo nem receber
a contrapartida que Ihes é constitucionalmente devida.

%24 A defesa por negativa geral é exclusiva do curador especial (nomeado em caso de revelia), do advogado
dativo e do representante do Ministério Publico, figuras que ndo se submetem ao énus da impugnacéo
especificada dos fatos (artigo 302, Par. Unico do CPC).
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insuficientes, isso por aplicacdo do artigo 6°, VIII do CDC e da doutrina da carga
dindmica da prova, que ensina que as rigidas distribuicbes de dnus da prova devem ser
reorientadas de forma a onerar com a producdo da prova aquela parte que tem mais
condices para tanto®?>. Com razdo a professora, embora pareca que a questio se resolva
na aplicacdo da regra ordinaria de distribuicdo dos 6nus da prova, preconizada no artigo
333 do CPC: com efeito, quando o Estado contesta alegando insuficiéncia de recursos, ele
impbe um fato impeditivo da pretensdo do autor. Se o jurisdicionado busca a obtencédo de
um medicamento com base em seu constitucional direito de obter saude, o Estado responde
alegando que ndo possui recursos para atendimento aquela demanda especifica, ou seja,
impde um impedimento a pretensdo do autor. Verdade € que, seja por um prisma (inversao
ou carga dinamica do onus probandi) ou por outro (aplicacdo da regra ordinaria de
distribuicdo do 6nus da prova), o resultado € analogo: a Administracao Publica, em defesa,
compete ndo somente argumentar detalhadamente que ndo possui recursos para
cumprimento do que requer o autor (de per si ou em substituicdo processual), mas,
também, deve provar a circunstancia®?®.

Ora, mas a prova da insuficiéncia de recursos parece ser extremamente
técnica, muito mais complexa do que mera conta aritmética simples. A dificuldade de
producdo da prova, contudo, ndo exonera 0 Estado desse seu Onus. Na verdade, ele,
Estado, deve estar estruturado para ter tamanho controle de suas contas e gastos que
comprovar a insuficiéncia de recursos em juizo seja tarefa ndo tdo complicada. E ndo basta
que o Estado leve aos autos nimeros e mais numeros, documentos e mais documentos, e
confie toda a anélise a uma prova técnica que haveria por vir. E preciso algo mais: nio
somente que o ente estatal oferte ao juizo informacgdes inteligiveis, mas, também que os
magistrados tenham formac&o e sejam especialistas em questdes do or¢camento, ja que eles
que lidardo com o tema e serdo aqueles que, no fim, decidirdo pela condenagdo ou ndo do
Estado na obrigacao postulada.

Além dos aspectos processuais que calham ao tema, também a alegacéo
vazia de insuficiéncia de recursos significa absoluto e reprovavel desprezo ao dever de

transparéncia da Administragdo Publica. Com efeito, o jurisdicionado e todos aqueles que

%2> GRINOVER, “O Controle...”, p. 20.

%26 Assim também pensa o Supremo Tribunal Federal, mencionando-se as jé referidas ADPF n® 45 e a STA n°
278-6, Rel. Min. Gilmar MENDES (j. em 22.10.2008), esta, com assunto que envolvia o custeio, pelo Estado
do Alagoas, do medicamento Mebthera (Rituximabe), para tratamento de leucemia. O tratamento estava
orcado em cento e sessenta e dois mil, setecentos e sete reais e um dos motivos pelos quais foi indeferido o
pedido do Estado do Alagoas foi o fato de ele ndo ter comprovado a alegada lesdo a ordem econémica
oriunda da decisdo que pretendia ver suspensa.



216

tiverem acesso aos autos (e, claro, as alegacdes e contra-alegacGes) tém o direito de saber
como o Estado estd4 gastando os dinheiros publicos e, nesse sentido, toda a maneira de
revelar dados correspondentes a esse direito é verdadeira obrigacdo do Estado, débito
indelével que o Poder Pablico tem com o seu contribuinte. Se ndo houver comprovacéo do
saldo zero ou insuficiente em suas reservas, de maneira clara e cabal, a excec¢do da reserva
do possivel ndo podera ser admitida pelo magistrado.

Outro efeito da escassez e que condiz ndo apenas com a intervencéo judicial
nas politicas pablicas é considerar o dever do administrador de alocar recursos da maneira
mais eficiente possivel. Se existe um nucleo de direitos que sdo inerentes a propria
condicdo e moderna concepgdo de humanidade, se o Estado é incumbindo constitucional e
internacionalmente de implementar esse ndcleo, e, ainda, considerando que esses direitos
tém custos, esse mesmo Estado deve administrar seus escassos recursos da melhor maneira
possivel, a fim de compreender o maior nimero de direitos e abranger a maior quantidade
de pessoas. A alocacdo de recursos deve ser, sobretudo, eficiente, cobrindo o maior nimero

de sujeitos e direitos, com prestacées de qualidade®”’

, 0 que sé é possivel apos extensa e
proficua analise das diversas opcdes disponiveis em termos de prestacGes e recursos (0
que, evidentemente, demanda planos, programas e planejamento)®?®. Por isso, a alocagéo
eficiente também esta sujeita a controle jurisdicional: se ela ndo for eficaz (i.e., é adquirido
um medicamento de alto custo para tratar moléstia cujo tratamento analogo pode ser
conduzido por um medicamento mais barato) entdo havera a possibilidade de intervencéo,
porque af tera ocorrido falha®®.

Se a reserva do possivel € um limitador ao controle jurisdicional de politicas
publicas, inclusiva na seara da saude, essa area, a propésito, € prddiga em fornecer

exemplos de como € necessario que outro parametro seja observado: 0 minimo existencial.

527 Eficiéncia que é principio da Administragdo Publica, de acordo com o caput do artigo 37 da Constituico.
528 Eis o porque, como discutido, o Poder Judiciario ndo pode ser entendido como o mais eficiente ator a
distribuir bens objetos de politicas pablicas.

°2 Ana Paula de BARCELLOS elege quatro espécies de controle jurisdicional sobre politicas publicas: (a)
controle de fixacdo de metas e prioridades e do resultado final esperado das politicas publicas; (b) controle da
quantidade de recursos a ser investida; (c) controle de alcance ou ndo das metas fixadas pelo Poder Publico; e
(d) controle de eficiéncia minima na aplicacdo de recursos publicos. E este Gltimo aspecto que toma peculiar
relevancia quando se fala nas limitacBes impostas pela reserva do possivel (“Constitucionalizagdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espago democratico”, em Direitos Fundamentais..., pp. 128-138).
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4.2.3 Minimo existencial

A ideia do minimo existencial foi cunhada, de novo, na Alemanha do
Segundo Pds-Guerra, precisamente no ambito da mesma dialética que envolveu a reserva
do possivel. Atribui-se a Otto Bachof, no inicio da Década de 1950, a conceituacdo a
respeito do dever do Estado em estabelecer as garantias necessarias a existéncia digna do
individuo. O suporte juridico desse conceito era encontrado no artigo 1°, inciso | da Lei
Fundamental da Alemanha, que estabelecia o principio da dignidade da pessoa humana.
Bachof entendeu que uma vida digna ndo seria observada apenas com a garantia de
liberdade e ndo intervencdo do Estado na vida privada, mas, também, com a aplicacédo de
recursos materiais por parte do Poder Publico. Um ano apés tal formulacdo, o Tribunal
Constitucional Alemao julgou caso concreto que culminou no entendimento de que sujeito
fazia jus a auxilio material por parte do Estado, para a ele propiciar a manutengdo de suas
condicbes de existéncia>®. De 14 para c4 o Tribunal Constitucional Alemdo tem
referendado o entendimento aposto no paradigma®!, e a doutrina tedesca outorga ao
minimo existencial o status de esséncia do Estado Social de Direito, objetivo precipuo a ser
almejado®*>. O minimo existencial, assim, pode ser conceituado como um nucleo
intangivel de direitos assegurados pelo Estado, necessarios para o exercicio da vida

humana digna>**.

530 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a satde: algumas aproximagdes”, em SARLET, Ingo W. e TIMM, Luciano B. (org.). Direitos
Fundamentais, Orcamento e “Reserva do Possivel’, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, pp.
19-20. O paradigma mencionado € a decisdo em BVerwGE 1, 159 (161 e ss.), de 24 de junho de 1954. O
artigo 1°, | da Lei Fundamental Alema consagra textualmente o dever do Estado de respeitar a dignidade da
pessoa humana. Sobre a dignidade da pessoa humana, inclusive com analise comparada, ver extensa e rica
nota de rodapé (nota 375) de PIOVESAN e VIEIRA (“A Forg¢a Normativa...” pp. 359-360).

1 BVerfGE 78, 104. E importante, neste contexto, pontuar o que ALEXY teoriza a respeito da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alem&o e o minimo existencial (Teoria..., pp. 435-440). Para ele,
existem trés paradigmas que devem ser anotados: a decisdo de 1951 sobre assisténcia social; a primeira
decisdo sobre numerus clausus e a decisdo a respeito do ensino superior integrado na Baixa Saxénia.
Assinala ALEXY que a decisdo de 1951 foi, concomitantemente, cautelosa e ambigua, porque ao mesmo
tempo em que o Tribunal interpretou que o artigo 1°, 81° da Lei Fundamental Alema ndo garantia o direito do
individuo a ter um auxilio material automatico por parte do Estado, ele outorgava ao sujeito, em caso de
omissdo estatal, uma pretensdo por servicos que assegurassem uma vida digna (BVerfGE 1, 97 — 104-105).
Apenas em 1975 o Tribunal se posicionou claramente no sentido de que a assisténcia aos necessitados é um
claro dever do Estado Social, e que “a comunidade estatal tem que lhes garantir no minimo as condigdes
para uma existéncia humana digna” (BVerfGE 40, 121 — 133).

>%2 SARLET e FIGUEIREDO, “Reserva do possivel...”, p. 20.

3 V. GRINOVER (“O Controle...”, p. 15). ALEXY fala em um programa minimalista de direitos
fundamentais, que objetiva conferir ao individuo o dominio de um espaco vital e de um status social minimos
(Teoria..., p. 502).
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O minimo existencial se configura relevante dentro do contexto das escolhas
a disposicéo dos gestores publicos e, claro, do juiz>**. Essas escolhas podem dar-se dentre
diversos direitos disponiveis (i.e., entre prover ao sujeito o que vestir ou 0 que comer, em
que e como trabalhar ou em que se educar) ou dentro de um mesmo direito (0 sujeito se
satisfaz com arroz tipo A ou tipo B, na mesma medida). Como visto, politicas publicas
envolvem escolhas. A oportunidade de poder escolher é que confere ao minimo existencial
a relevancia que se pretende a ele atribuir nesta tese. E 0o minimo existencial a compor o
ntcleo fundamental do argumento do encarcerado ja estudado®®®: é porque 0s presos ja se
encontram em condi¢cBes deploraveis que qualquer tentativa em reaplicar verbas que
garantem seu sustento, ainda que para alimentacdo dos mais nobres prop6sitos, como a
educacdo, deveria ser negada.

Uma primeira, instintiva inquiricdo condiz com a demarcacdo do conteudo
do rol de direitos que compdem o minimo existencial. Evidentemente que a pergunta é
pertinente, haja vista o cunho aberto ou conceitual que envolve o nome minimo
existencial, sendo ela, inclusive, importante para definir como 0 minimo existencial pode
servir de baliza para o juiz ao decidir a respeito de politicas publicas, sobretudo no que
toca a saude.

Mas é preciso que, antes, seja colocado limite & discussdo. E necessario
definir o que ¢ minimo, sem divida, mas ndo se pretende alongar o debate para, por
exemplo, assumir que o0s atributos necessarios para que determinada pessoa viva
dignamente variem de individuo para individuo, tempo para tempo, local para local,
condicdo para condicdo. Questdes econémicas, bélicas e catastroficas, de maneira geral,
podem frustrar qualquer tentativa preliminar de definir um minimo existencial abstrato.
Hoje o minimo direito a vida digna é entendido como a prerrogativa de qualquer um de
bem se alimentar (dentre tantos outros aspectos); amanhd, diante de escassez mundial de

alimentos, a alimentacéo digna se amoldara as novas circunstancias faticas. Hoje a minima

534 Nao por acaso que o APLPP prevé, no projetado artigo 6°, a possibilidade de antecipacéo de tutela se o
pedido envolver minimo existencial “(...) assegurado em norma constitucional de forma perfeita e
acabada”. Kazuo WATANABE, um dos prddigos idealizadores do projeto, cita o direito dos maiores de
sessenta e cinco anos de transporte gratuito nos meios coletivos urbanos (art. 230, 82° da CF). A partir do
exemplo € facil apreender que sempre que a Constituicdo ndo dé margem a grandes questdes de interpretacdo
sobre o conteldo de direitos essenciais, 0 magistrado podera conceder o direito de forma precaria. A mesma
coisa ocorre, por paralelo, com o mandamento do art. 2° da Lei n°® 12.732/2012, que ordena que o SUS
providencie o primeiro tratamento ao portador de neoplasia maligna em até sessenta dias contados da data
em que o diagndstico for apurado em laudo patoldgico, ou com a Lei n° 11.347/06, que estabelece o dever do
Poder Publico de fornecer gratuitamente farmacos para tratamento de diabetes. Nesses casos, fica dificil
tolher o juiz de, havendo paciente diagnosticado, ndo ordenar seu tratamento no prazo e na forma
cristalinamente estabelecidos pelas normas legais.

B V. Item 4.2.3.
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salde envolve internacdo em quarto de hospital publico; amanha, feridos em combate,
catastrofe ou por conta de uma situacdo de guerra terdo de ser atendidos em corredores
hospitalares, tendas ou campos abertos.

Destarte, é extremamente delicada a tarefa de compor um nuicleo duro do
minimo existencial, integrado por direitos que, objetivamente, deveriam figurar no rol
daqueles que séo imprescindiveis a vida digna. O exame do minimo existencial, assim, €
inegavelmente casuistico: usa-lo como limite objetivo as intervencdes jurisdicionais em
politicas publicas serve para que fique clara a ideia de que ndo integrardo o ndcleo desses
direitos as prestacfes que excedam aquelas estritamente necessarias para que o sujeito de
direitos possa viver dignamente®®.

Mas fato é que, ndo obstante o casuismo, € induvidoso que, em situacdes
normais, 0 minimo existencial é ponto de partida. Ndo fosse assim, a ONU ndo poderia
estabelecer um patamar bésico dos direitos humanos que ela considera universais — e, sem
duvida, mesmo para o mais selvagem cidaddo ocidental, a mutilacdo de 6rgéos e partes do
corpo observadas em certos paises seria censurada, repelida e exemplarmente punida.
Entdo, ainda que impossivel definir preliminar e abstratamente em que consista 0 minimo
existencial, ha, claramente, standards que norteiam a protecdo conferida pelos
ordenamentos juridicos. E € inequivoco que nesses standards figura o direito a salde —

mas ndo a toda e qualquer satde: & sadde essencial®®’.

5% Daf se desconfiar da definicao aprioristica do contetido do minimo existencial, concordando, contudo, que
exista um contemporaneo ponto de partida em situagdes normais. Mas ligar 0 minimo existencial a vida
digna apresenta dificuldades — precisamente porque ao atrelar o minimo ao subjetivo conceito de dignidade,
gualificando a simples vida, importa assumir que, para certas comunidades, educacao fara parte do piso, mas,
para outras, a cultura sera mais importante. A vida digna do livre-docente, por exemplo, pode importar mais
o desporto que a educacdo. O minimo existencial, em funcéo de sua variabilidade de local para local, pessoas
para pessoas, culturas para culturas, deve ser composto por aqueles bens que, para a pessoa, consistam no
piso para sua vida digna. —embora aqueles direitos relacionados as bésicas necessidades do individuo — pelo
menos, salde e alimentagdo béasicas — esses, sim, sejam invaridveis. Mas esses dois direitos — salde e
alimentacdo béasicas — ndo estdo, simplesmente, ligados ao direito a vida sem a qualidade de ser ela digna?
Para Ricardo Lobo TORRES, o minimo existencial remete a nogdo de direitos ostentados por um individuo
gue lhe assegurem o pleno exercicio da liberdade (Os Direitos Humanos e a Tributagdo: imunidades e
isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, pp. 128-129). Ana Paula de BARCELLOS aponta 0 minimo
integrado por educacdo fundamental, satde basica, assisténcia em caso de necessidade e acesso a justica (A
eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305). Luis Roberto
BARROSO aposta no tripé saide, educacdo e moradia, imprescindiveis a subsisténcia fisica e ao desfrute de
outros direitos (Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 253). Entdo, e
para os fins a que se prop&e este estudo, se existe definicdo a priori dos direitos componentes do minimo
existencial, invariavelmente, a salde esta dentre eles.

7 ALEXY entende que a moradia simples, a educacdo fundamental, média e profissionalizante e um
patamar minimo de assisténcia médica conformam o nlcleo do minimo existencial (Teoria..., p. 512).
Ricardo Lobo TORRES equipara, de certo modo, o minimo existencial aos direitos fundamentais sociais (“O
minimo existencial...,” p. 86).
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O uso do adjetivo induvidoso no paragrafo anterior ndo é a toa. Parece clara
a importancia que a saude tem para o jurisdicionado. Ninguém que se coloca em situagao
de necessidade quanto a uma terapia ou tratamento esta tranquilo, sobretudo se sabedor da

538

existéncia de meios para tanto que deveriam ser providos pelo Estado®”. A vida doente ¢

perturbadora, e isso é induvidoso. Dai a saude essencial — e s6 a essencial — figurar em todo
e qualquer proposicdo de contetido de minimo existencial®®.

No que toca a salde, o estabelecimento do que € minimo pode nao sofrer
tantas variagfes quanto outras espécies de direitos assegurados por acdes politicas estatais.
Para o camponés que mora na fria regido Sul do Brasil, o direito ao vestuario minimo é
diferente daquele que contempla o caboclo da regido Centro-oeste, em que o clima
normalmente é quente. Da mesma forma, o lazer de quem vive em uma metrépole como
Sdo Paulo é diverso do que pretende quem mora em uma pequena cidade no interior. No
caso da saude ndo é exatamente assim. E certo que ha doengas tipicas do clima tropical
umido do Norte, e outras mais restritas ao Sul. Afora essas, as moléstias e problemas
possuem dindmica operacional muito semelhante, ainda que diferentes os sujeitos. Se
determinada pessoa sofre de acidente vascular encefalico no Sul, outra pessoa acometida
pela mesma doenca no Norte, dentro de uma mesma faixa etéria, sera tratada de maneira
semelhante. N&@o ha, assim, tantas indefinicbes na dispensacdo do contetido que goza o
direito & satide dentro do conceito de minimo existencial.

Mas é claro que pode haver técnicas mais avangadas que outras ja existentes
no combate e prevencdo de doencas. H& vacinas neonatais ministradas em clinicas
particulares que, a despeito de prevenirem as mesmas moléstias dessa fase — como
diarreia, difteria, coqueluche, pneumonia, tétano —, possuem menor incidéncia de reacdo
do que aquelas prestadas pelo SUS, porque usam virus mortos ou sdo acelulares, qualidade
ndo presentes na rede publica. E facil, ai, notar que o minimo condiz com as vacinas
dispensadas nos postos de saude, ja que a eficacia da imunizacao é semelhante.

E verdade que o conceito de minimo existencial surgiu para marcar deveres
do Estado, como obrigacOes e prestacOes a que ele, Estado, estava afetado a prover ao
individuo para que este pudesse usufruir, na plenitude, de uma vida digna. No caso da

intervencdo jurisdicional em politicas publicas e os parametros dessa jurisdicionalidade,

>% A OMS empresta & satide a caracteristica de mantenca da paz e da seguranca (Constituicdo da OMS, 1946,
preambulo, item c).

> De fato, com 0 que, de maneira geral, concorda-se é que a satde integra o nlicleo do minimo existencial.
Na doutrina, observe-se SARLET (“Reserva do Possivel..., pp. 38-53); no Judiciario, ver STJ, REsp
n° 1.185.474/SC. 2% T. Rel. Min. Humberto MARTINS, j. em 20.4.2010.
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essa abordagem pode mudar de matiz e, assim, constituir um referencial confiavel ao
controle jurisdicional de politicas publicas. Explique-se.

Na origem, o minimo existencial era visto a partir do Estado para o
individuo, ou seja, consistia nucleo de direitos que o Poder Publico tinha que proteger,
lancando mao dos meios para tanto. Para os fins desta tese, 0 que se propde é a visdo do
minimo existencial a partir do individuo para o Estado, ou seja, em tema de bens sociais —
medicamentos, inclusive — s6 deve ser dispensado ao jurisdicionado aquilo que é
minimamente necessario para garantir a dignidade de sua vida. E o que se pode chamar de
visdo bifronte ou negativa do minimo existencial: ao postulante s6 pode ser entregue o
estritamente suficiente para que se atinjam os resultados por ele pretendidos. Nenhum
excesso ou, mais didaticamente, luxo devera ser judicialmente provido®®. O Diagrama 111

demonstra a dicotomia entre os dois conceitos.

DIAGRAMA 111

Visdo brifonte ou negativa do minimo existencial

Minimo Existencial obriga »| ESTADO
(Visdo positiva)
, . . ] limit M
Minimo Existencial imita > INDIVIDUO
(Visdo negativa) ou GRUPO

Vé-se que enquanto o minimo existencial consiste no nucleo duro de
direitos que o Estado € obrigado a prover ao individuo, também o individuo ndo pode
pedir além do necessario a sua vida digna, limitando-se ao minimo existencial. E a vis&o

negativa, ou bifronte do conceito.

50 pode parecer um contrassenso usar 0 minimo existencial ndo como garantidor, mas como baliza a direitos.
Mas esse contrassenso é apenas aparente: falar neste tema dentro do contexto ora apresentado serve, na
verdade, para assegurar direitos. Com efeito, se 0 que 0 juiz prover ao postulante for o minimo para garantir
sua vida com dignidade, mais seguramente ele estara realizando justica distributiva, aplicando racionalmente
critérios que levem, tanto quanto possivel, a equidade na distribuicdo de saide. O minimo existencial
bifronte, frise-se, ndo é negar a existéncia ou a relevancia do instituto, mas, sim, conceituar didaticamente o
parametro que deve ser observado pelos magistrados em sua nobre e dificultosa tarefa de entregar salde aos
jurisdicionados. De fato, nenhum excesso ou, mais didaticamente, luxo devera ser judicialmente provido.
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O minimo existencial sob o viés negativo serve para limitar as ambic6es do
individuo, garantindo-lhe um piso para sua vivéncia digna (e, assim, negando aquilo que
ultrapasse esse piso), a0 mesmo tempo em que orienta 0 magistrado quando confrontado
com tal situacdo. A observancia do minimo existencial em seu cunho bifronte impede que o
juiz, por exemplo, fornega o tratamento mais custoso que esta referido na inicial, havendo
a disposicdo terapia andloga e comprovadamente menos onerosa aos cofres publicos. A
ideia de minimo existencial sob o0 espeque negativo esta intimamente ligada, assim, a
necessaria eficiéncia na alocac@o de recursos e ao respeito a universalidade e igualdade
que caracterizam os direitos fundamentais, notadamente o direito a salde.

Quando se assume que o jurisdicionado tem o direito a postulacdo do que é
minimo para garantir a dignidade de sua vida, assume-se que o Estado gastard 0 minimo
possivel para assegurar o servico a que faz jus o postulante. Considerando-se a limitacéo
do orcamento a que ja se fez alusdo e os altos custos dos direitos, sobretudo os sociais, a
aplicacdo dos minimos recursos possiveis significa, em um cenério ideal e em
contrapartida, mais dinheiro para a cobertura de outras demandas, ou, em outras palavras,
para a garantia de demais direitos. Gastar menos, assegurando 0 minimo, enseja
possibilidade racional de aplicacdo mais eficiente de recursos, ou obtencdo dos melhores
resultados, considerando a equacao custo-beneficio.

No momento em que 0 juiz prové ao jurisdicionado o que € o minimo, ele
também auxilia uma distribuicdo mais igualitaria e universal dos bens sociais. Se todos 0s
que procuram o Judiciario para que ele atue na omissdo dos Poderes majoritarios
obtiverem 0 minimo necessario para a dignidade de sua vida, havera critério objetivo de
distribuicdo de direitos, ou seja, seréa dispensado tratamento isondmico aos jurisdicionados.
Ademais, diante de suas limitagdes, o Estado ndo pode ser obrigado a atender aos pleitos
de toda e qualquer ordem, ndo obstante estar constitucionalmente obrigado a prestar certa
gama de direitos. O minimo existencial bifronte, assim, constitui um pardmetro mais justo
e seguro para a observancia do juiz no trato de sua intervengdo em politicas publicas.

Destarte, nenhum magistrado deve levar em consideracdo 0 minimo
existencial apenas como conceito apto a condenar o Estado, mas, também, como limitador
aos auspicios do individuo por direitos além da conta.

Dai se tem a importancia da atividade investigativa do juiz, que deve
conhecer, por exemplo, quais sdo os medicamentos e tratamentos disponibilizados pelo
SUS, priorizando-se sua distribuicdo. Se os medicamentos e terapias ndo estiverem nas

listas publicas, sera necessario inquirir se 0 remedio postulado é o Unico que cumpre o
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tratamento da moléstia que reclama o autor e, ndo sendo, qual seria 0 mais econémico. E
claro que o minimo existencial ndo pode ser um cheque em branco para que o juiz, a todo o
custo, outorgue ao postulante o medicamento e a terapia mais baratos, sendo os mais
eficazes, ou seja, devem tratar o doente de maneira eficiente, com o menor custo.

A cldusula do minimo existencial pode implicar, & primeira vista, uma
contradicdo em termos com as limitagGes atinentes a reserva do financeiramente possivel.
Ora, a0 mesmo tempo em que ao individuo é assegurado o direito a obtencdo de um nucleo
minimo, um piso de direitos, tudo com vistas a conservacdo de uma vida humana digna,
como garantir que a totalidade de pessoas obtera esses direitos basicos se o Eréario padece
de limitacdes? E dizer, como assegurar que a totalidade de pessoas possuira atendimento
digno em hospitais e postos de salde, além de acesso aos medicamentos que necessita, sem
que isso conflite com as restricGes de natureza or¢camentaria?

A contradigdo ndo sobrevive ao fato de que o cenario real revela a escassez
de bens e a infinidade de necessidades. Quanto mais demandas forem atendidas de maneira
enxuta (ou seja, dispensado o, como ja colocado, luxo), mais recursos restardo para cobrir
outras demandas. A observancia do minimo existencial revela uma gestdo mais inteligente
dos recursos publicos — independentemente do ator a determinar despesa.

Note-se que apesar de ambos — minimo existencial e reserva do possivel —
servirem como parametros a atividade do juiz como interventor em politicas publicas, é
preciso examinar 0 momento em que eles se entrechocam na andlise judiciaria. Diante de
caso em que o individuo postula 0 minimo para sua existéncia com dignidade e, mesmo
assim, o Estado ndo possui recursos, como deveria 0 magistrado se portar?

Ha posicbes que defendem que o minimo existencial ndo se submete a
limitacdo da reserva do financeiramente possivel. Para Ricardo Lobo Torres, 0 minimo
existencial independe, sequer, de maiores conjeturas legislativas para ser provido, porque
os direitos nele encetados emanam da propria Constituicdo, o que por si somente garantiria
sua pronta judicializacdo. Nesse sentido, a excecdo or¢camentaria ndo seria oponivel aos
direitos integrantes da familia do minimo existencial®*’. Da mesma forma se colocou 0

Ministro Celso de Mello na ADPF n° 45°*2, que ja ecoou no STJ**.

> 1 OBO TORRES, “O Minimo Existencial...”, pp. 80-84. Nesse sentido, ver entendimento do Ministro
Celso de MELLO na PET n° 1.246-1/SC. Para ele, o interesse financeiro do Estado perece diante dos direitos
sociais fundamentais. O caso especifico envolvia pedido de tratamento da postulante em uma clinica norte-
americana no valor de cento e sessenta e trés mil délares.

>2 Verdade seja dita, 0 Min. Celso de MELLO também se posicionou no sentido de que as limitacées de
recursos sao contingéncias reais e o intérprete da norma jamais poderd ignora-las. Segundo ele, essa
limitacdo devera ser levada em conta sempre que algum bem exigivel do Estado possa sé-lo judicialmente
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Existem, em contrapartida, aqueles que defendem que a reserva do
financeiramente possivel sempre serd oponivel, inclusive para direitos integrantes do
minimo existencial. Sustentam que ndo ha como superar a fatica barreira da insuficiéncia
de recursos, e que a inobservancia dos limites dos recursos disponiveis pode levar a
decisdes inexequiveis, justamente pela auséncia desses recursos®**. Esta posicdo é bastante
interessante e, por isso, aqui se deve realizar uma pequena digressao a respeito da escassez
que advém de escolhas do administrador e a escassez oriunda da real e efetiva insuficiéncia
de recursos.

Que os recursos sdo parcos € cedico: eles serdo sempre limitados. Existe
essa escassez, diga-se, natural, ligada a insuficiéncia de meios aptos a cobrir todas as

(AgReg no RE n° 410.715-SP, 22 T, DJU em 03.02.06). E o reconhecimento de que a reserva do possivel
constitui, sim, certo limite a prestacéo jurisdicional de bens fornecidos pelo Estado.

53 “CRECHE. RESERVA DO POSSIVEL. TESE ABSTRATA. A tese da reserva do possivel (Der Vorbehalt
des Mdglichen) assenta-se na idéia romana de que a obrigacdo impossivel ndo pode ser
exigida (impossibilium nulla obligatio est). Por tal motivo, ndo se considera a insuficiéncia de recursos
orcamentarios como mera falacia. Todavia, observa-se que a reserva do possivel esta vinculada a escassez,
que pode ser compreendida como desigualdade. Bens escassos ndo podem ser usufruidos por todos e,
justamente por isso, sua distribuicdo faz-se mediante regras que pressupdem o direito igual ao bem e a
impossibilidade do uso igual e simultaneo. Essa escassez, muitas vezes, é resultado de escolha, de decisdo:
guando ndo ha recursos suficientes, a decisdo do administrador de investir em determinada area implica
escassez de outra que ndo foi contemplada. Por esse motivo, em um primeiro momento, a reserva do possivel
ndo pode ser oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais, j& que ndo cabe ao administrador publico
preteri-la, visto que ndo é op¢do do governante, ndo é resultado de juizo discricionario, nem pode ser
encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Nem mesmo a vontade da maioria pode
tratar tais direitos como secundarios. 1sso porque a democracia é, além dessa vontade, a realizacdo dos
direitos fundamentais. Portanto, aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo
podem ser limitados em razdo da escassez, quando ela é fruto das escolhas do administrador. N&o € por
outra razdo que se afirma n&o ser a reserva do possivel oponivel & realizagdo do minimo existencial. Seu
conteddo, que ndo se resume ao minimo vital, abrange também as condic¢Ges socioculturais que assegurem
ao individuo um minimo de inser¢do na vida social. Sendo assim, ndo fica dificil perceber que, entre os
direitos considerados prioritarios, encontra-se o direito a educagdo. No espago publico (no qual todos
sdo, in abstrato, iguais e cuja diferenciagdo da-se mais em razao da capacidade para a acgéo e discurso do
gue em virtude de atributos biologicos), local em que séo travadas as relagdes comerciais, profissionais e
trabalhistas, além de exercida a cidadania, a auséncia de educacdo, de conhecimento, em regra, relega o
individuo a posicGes subalternas, torna-o dependente das forgas fisicas para continuar a sobreviver, ainda
assim, em condicGes precdrias. Eis a razdo pela qual os arts. 227 da CF/1988 e 4° da Lei n. 8.069/1990
dispdem que a educacédo deve ser tratada pelo Estado com absoluta prioridade. No mesmo sentido, o art. 54,
IV, do ECA prescreve que é dever do Estado assegurar as criancas de zero a seis anos de idade o
atendimento em creche e pré-escola. Portanto, na hipétese, o pleito do MP encontra respaldo legal e
jurisprudencial. Porém é preciso ressalvar a hipotese de que, mesmo com a alocagdo dos recursos no
atendimento do minimo existencial, persista a caréncia orgamentaria para atender a todas as demandas.
Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da escolha de atividades ndo prioritarias, mas sim da real
insuficiéncia orcamentaria. Em situagdes limitrofes como essa, ndo ha como o Poder Judiciario imiscuir-se
nos planos governamentais, pois eles, dentro do que € possivel, estdo de acordo com a CF/1988, nao
havendo omissao injustificavel. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder
Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a omissao estatal no
campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho social. Dessarte, no caso dos
autos, em que ndo ha essa demonstracao, imp&e-se negar provimento ao especial do municipio. Precedentes
citados do STF: AgRg no RE 410.715-SP, DJ 3/2/2006; do STJ: REsp 1.041.197-MS, DJe 16/9/2009; REsp
764.085-PR, DJe 10/12/2009, e REsp 511.645-SP, DJe 27/8/2009.” REsp 1.185.474-SC, Rel. Min.
Humberto MARTINS, julgado em 20.4.2010.

4 GALDINO, Introduc&o & Teoria..., pp. 345-349.


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%201185474
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necessidades humanas®”. A escassez, todavia, também pode ser artificial, oriunda de
escolhas realizadas por aquele que é o responsavel pela alocacdo de recursos. Diante das
inimeras opcdes (antes, necessidades) que se impdem, o administrador escolhe por atender
uma ou umas delas, deixando outras desamparadas, aplicando o dinheiro para a execucao
de suas escolhas. E preciso diferenciar essas situages. Sim, porque se a violagdo a direito
integrante do minimo existencial é originada da omissdo administrativa motivada por
escolhas discricionarias, entdo a reserva do possivel ndo pode se contrapor a efetivacao
desse direito, vale dizer, ndo se deverd evocar a insuficiéncia de recursos quando ela
provier de decisdo administrativa.

Este entendimento é derivado de uma construcdo ldgica bastante simples: se
a Constituicdo estabelece a dignidade de cada um e de todas as pessoas humanas como
meta a ser atingida pelo Estado e estando essa dignidade assegurada pela observancia de
um nacleo minimo de direitos, todos os recursos devem ser prioritariamente voltados para
a outorga desses direitos as pessoas. E dizer, o administrador estd vinculado ao
cumprimento do comando constitucional, ou seja, ele ndo goza de irrestrito espaco para
tecer um juizo de conveniéncia e oportunidade para escolher em que posto aplicar os
recursos publicos. Se exerceu escolha e tornou mais escasso 0 recurso para o atendimento,
por exemplo, da minima demanda de salde, entdo o recurso terd que ser devolvido para
cobrir essa necessidade. E nesse sentido que deve atuar o juiz, mas sempre assegurando o
minimo ao jurisdicionado®*.

Assim, e lastreado nas licbes antes apresentadas, quando for fatica a
limitacdo financeira, 0 minimo existencial sucumbira a reserva daquilo que for possivel;
quando, contudo, a limitacdo for juridica, 0 minimo existencial havera de prevalecer em
regra, salvo circunstancias em que o Poder Publico efetivamente demonstrar que aquela
omissdo atacada pelo jurisdicionado ndo decorreu de escolhas desconsideradoras dos
direitos fundamentais.

Solucdo outra deverd ser tomada pelo juiz quando comprovadamente
inexistirem recursos de quaisquer ordens para o atendimento da demanda, ainda que

relacionada a direitos integrantes do minimo existencial. Todos os direitos tém custos.

5% Como o caso da escassez de 4gua ja mencionado.

¢ O importante arrazoado do Min. Humberto MARTINS em recurso especial que tratava de pedido de
acesso a creche a menores de zero a seis anos no municipio de Criciima faz um objetivo apanhado sobre a
espinhosa inter-relacdo entre minimo existencial e a reserva do possivel. Segundo o magistrado, ndo pode ser
oposta a excecdo da reserva do possivel quando, por escolha do administrador, os direitos ligados ao minimo
existencial (como a educacdo, no exemplo do acdrdao) forem preteridos. Ele ressalva que quando a escassez
ndo se originar do processo de escolhas politicas, no entanto, ndo ha como o Judiciario intervir nos planos e
programas do Executivo (REsp n° 1.185.474-SC, 2° T, j. em 20.4.2010).
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Inexistindo meio fatico de custea-los, o Estado ndo podera prové-los, nem mesmo a salde.
O minimo existencial, nesse contexto, demanda atendimento prioritario, vale dizer, dentre
todos os direitos garantidos pelo Estado, primeiramente devem ser providos aqueles que
constituem o piso para a fruicdo de uma vida digna.

O minimo existencial de viés negativo é baliza para o juiz dispensar
politicas publicas. Isso ndo significa, contudo, que a pretexto do atendimento ao minimo
existencial o juiz deva passar impunemente por sobre as limita¢fes faticas do orgcamento.
Evidentemente que este ndo é o panorama ideal, em que cada qual teria acesso completo
aos bens necessarios para sua existéncia digna. Mas, de novo e como advertido no item
anterior, esta ndo € uma questdo de criagdo de novas fontes de custeio, e, sim, de aplicacéo
mais eficiente daqueles recursos ja existentes.

Na verdade, se 0s magistrados seguirem o parametro do minimo existencial
em todos os casos, aproximando-se, assim e como observado, de uma distribuicdo de saude
mais universal e igualitaria, proibindo-se, logo, 0s excessos por parte do jurisdicionado,
possivelmente havera mais recursos financeiros para cobrir a demanda.

E preciso esclarecer que ndo se quer defender, neste estudo, que a reserva
do possivel é aplicavel em todas as situacdes e que, por isso, deverd a decisdo judicial
sempre contemplar o medicamento ou terapia menos custosa aos cofres publicos. Como ja
explicado, s6 havera idoneidade na defesa da reserva do possivel quando, de fato e
comprovadamente, inexistirem ou forem insuficientes os recursos para o atendimento a
demanda do jurisdicionado, e se a medida pleiteada for dissonante com a outra eleita pelo
Poder Publico como passivel de entrega. Em todas as outras situacdes, 0 minimo
existencial devera prevalecer, assegurando-se ao individuo a fruicdo de sua vida com
dignidade.

E igualmente necessario entender ser falaciosa a conclusdo de que o minimo
é sempre 0 mais barato. Na verdade, o que é minimo é, de um lado, o0 que € menos custoso
ao Erério e, de outro, o quanto efetivamente necessario a vida digna do cidaddo. Pode ser
gue um medicamento de altissimo custo constitua o minimo existencial do demandante.
Pode ser que um carissimo transplante signifique o atendimento ao piso de salde da
pessoa. O minimo existencial bifronte, € bom que se frise, ndo limita o juiz de forma a que
ele negue todo e qualquer tratamento de alto custo. Ele serve, somente, para evitar
excessos na provisdo jurisdicional de politicas publicas — notadamente, de salde.

Agora o debate estda maduro para que se lancem algumas luzes sobre as

inquiricbes que deve o magistrado tecer quando se deparar com um pedido judicial de
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fornecimento de certo medicamento ou terapia. Assumindo, como proposto, que 0 minimo
existencial constitui limite a intervencgdo judicial em politicas publicas e considerando 0s
fundamentos dessa conclusédo, seguem estas proposi¢oes: (a) o juiz deve sempre inquirir se
a postulacdo se amolda ao conceito de minimo existencial, sob seu viés negativo, ou seja,
da perspectiva do que o individuo realmente necessita do Estado e dele faz jus; (b)
havendo duas formas de medicamento ou terapia para o tratamento da mesma demanda, o
juiz deve optar pela menos custosa ao Erario, desde que sua seguranca e eficacia sejam
equivalentes. Nesse sentido, as listas de dispensacdo obrigatdria de medicamentos sao
importante suporte ao magistrado, porque elas gozam de presungéo relativa de incluir em
seu bojo medicamentos e tratamentos mais seguros e eficazes; (c) o juiz precisara analisar
casuisticamente o que pode ser considerado como saude basica, evitando, assim, prover ao
jurisdicionado postulacdes que exorbitem ao minimo necessério para sua sobrevivéncia™’;
e (d) o juiz ndo poderd deixar de atender a demanda do postulante, ao argumento de
inobservancia do minimo existencial, pelo simples e matematico fato da providéncia
postulada ser altamente custosa, caso em que, ndo havendo alternativa que se conforme
como o proposto em (a) e atendidos os demais requisitos e limites, devera ela ser
concedida. Essas linhas-mestras podem ajudar o magistrado a exercer um efetivo controle
sobre o minimo existencial, limitando sua intervencdo a um patamar seguro e concorde

com a intervencdo em questdes de politicas publicas.

4.2 .4 Razoabilidade

A decisdo judicial em politicas publicas lida com direitos fundamentais. A
gama de vetores que apontam em diregdo contréria a tal mister faz da respectiva atividade
do juiz uma tarefa delicada. De um lado, o jurisdicionado tem direito de obter saude do
Estado; de outro, o Poder Publico ndo pode privilegiar apenas individuo ou grupo de
pessoas, mas deve atender a todos. A uma, ha varias formas e espécies de bens que podem

ser providos em atendimento a certo direito, alguns mais interessantes ao jurisdicionado

7 E comum a propositura de agbes que extrapolam o comando constitucional. Luiz Roberto Barradas
BARATA, Secretario de Saude do Estado de Sao Paulo de 2003 até julho de 2010, esclareceu que, além de
medicamentos, o Estado via-se obrigado a entregar aos jurisdicionados iogurte, requeijdo cremoso, queijo
fresco, adocante, leite desnatado, mel e, até, xampu (“Regulamentar é o melhor caminho — E positivo que o
Estado seja obrigado por decisdo judicial a fornecer certos medicamentos”, em Folha de S&o Paulo, p. A2,
edicdo de 17.3.2007).
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que outros; a duas, apenas 0 minimo existencial deve ser garantido, diante da escassez e do
dever de tratamento igual e universal. As politicas publicas tém em si, insitas, conflitos de
interesses que se resumem em choques de direitos fundamentais.

O adimplemento estatal da obrigacdo constitucional de prover saide possuli
inimeras facetas. De fato, existe enorme gama de medicamentos e terapias, de produtos
que, por mais variados que sejam, acabam por atender as necessidades alheias. N&o é dado
ao jurisdicionado, contudo e a pretexto de postular bens estatais a que ele tem direito,
requerer a tutela judicial que Ihe propicie atender o que é mais conveniente. Deve 0
postulante, sim, obter o que parece ser mais equilibrado diante das circunstancias. As duas
facetas expostas neste item demandam a observancia de mais um paradigma na dotacao
judicial de bens publicos: a razoabilidade.

A razoabilidade, para os fins a que se propde este estudo, pode ser
entendida e estudada em termos de proporcionalidade. Aristételes ensinava, de maneira
simples e contundente, que a proporcionalidade é um meio termo, no sentido de que, em
uma relacéo bilateral e antagdnica, tanto o excesso quanto a falta revelariam injustica®?®. A
proporcionalidade, assim, seria o justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a
serem alcancados®. O que é proporcional é o que é equilibrado. Razoavel é, da mesma
forma, o que ndo é excessivo. Esta € a ideia central, 0 ponto nevralgico de toda a doutrina
da proporcionalidade — ou, como referido neste subtitulo, da razoabilidade®*.

A proporcionalidade é principio conhecido de direito pablico, notadamente
na seara administrativa®™". Paulo Bonavides defende que a proporcionalidade advém da

isonomia, para ele conceito fundante do Estado Democratico de Direito>>2. Isso demonstra

%8 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco..., pp. 93, 96 e 101. Também Karl LARENZ estabeleceu a relacio
entre justica, proporcionalidade e antagonismo de interesses, ou interesses reciprocamente contrapostos
(Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 1997, p. 63).

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Principio da Proporcionalidade. Coisa julgada e justa indenizagio”, em O
Processo— Estudos e Pareceres, 22 ed., S8o Paulo: Editora DPJ, 2009, p. 61.

>0 Chama-se a atenco, aqui, & adverténcia feita por Ada Pellegrini GRINOVER no sentido de que, embora
haja conceituacbes diferentes entre razoabilidade (que seria género do qual a proporcionalidade seria
espécie, ou, ainda, seria 0 aspecto casuistico da abstrata proporcionalidade), o que deve se tirar de ambos 0s
institutos é que eles medem o equilibrio nas relagBes entre duas pessoas ou entes ou pessoas e entes
(“Principio da Proporcionalidade...”, p. 61). A autora, em artigo que se tornou verdadeiro cléssico sobre o
tema da intervencdo do Judiciario em politicas publicas, resumiu a interagdo entre proporcionalidade e
razoabilidade como sendo a segunda uma medida de aplicagdo da primeira (“O Controle...”, p. 43).

! |uis Roberto BARROSO entendeu, em estudo a respeito da possibilidade de o Estado controlar pregos,
que a razoabilidade serve como esteio para o controle da discricionariedade legislativa e administrativa (“A
Ordem Econdmica Constitucional ¢ os Limites a Atuacdo Estatal no Controle de Precos”, em Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, n° 14, junho/agosto de 2002, p. 21,
disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>, acesso em 14.8.2013, 14:33h) . O que ora se defende
nesta tese € que ela deve nortear também os trabalhos do juiz ao sindicar politicas publicas de salde.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 396-397.
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porque, na ordem juridica positiva, a proporcionalidade é principio que orienta toda e
qualquer acdo dos agentes publicos, como esteira ndo apenas do mandamento

constitucional, mas da expressa previsdo normativa®>

. Mesmo a menor agdo proveniente
de um agente do Estado deve ser proporcional, isso como forma de evitar favorecimentos e
arbitrariedades em prejuizo de alguns e beneficios de outros. A proporcionalidade deve ser
observada pelos Trés Poderes e, assim, serve como pardmetro para a atuacgao

administrativa responsavel e constitucionalmente ligada>>*

. A génese da proporcionalidade
— como limite aos abusos da Administracdo — guarda intima relacdo com a eleicdo da
razoabilidade como critério que deve obstar eventuais excessos judiciais na intervencdo em
politicas publicas.

No ambito dos direitos fundamentais, o justo equilibrio pode encontrar duas
balizas: uma é a proibicdo do excesso, no sentido de que ndo serdo toleradas medidas que
ultrapassem o que é razoavel, o que é ponderado; a outra, a vedacdo a protecdo
insuficiente, ou seja, a ado¢do de determinada providéncia jamais podera representar o ndo
atingir de um minimo patamar de protecdo conferido pelos direitos fundamentais. Sao
balizas que se situam em dois extremos, no piso (a vedacdo a protecdo insuficiente) e no
teto (proibicdo de excesso). E dentro desta margem que o magistrado deve atuar para
realizar a andlise da razoabilidade, como, alias, vem reconhecendo o préprio Supremo
Tribunal Federal®®.

O estudo da proporcionalidade ganhou substancia quando o0s técnicos
comecaram a tratar da colisdo de direitos. Nesse sentido é preciso fazer referéncia aos
estudos de Alexy a respeito dos direitos fundamentais e da Teoria dos Principios. Esse
professor alemé&o diferencia, em primeiro lugar, regras e principios. Assim, embora ambos
possam ser formulados a partir de expressdes deOnticas basicas de dever, proibicdo e

permissdo, os principios sdo normas que ordenam a realizacdo de alguma agdo ou omisséo

>3 Esta implicito no caput do artigo 37 da Constituicéo e é expresso no Artigo 2° da Lei n° 9.784/99. Sobre 0
assunto, ver BANDEIRA DE MELLO (Curso..., pp. 107-108) e MEIRELLES, Hely Lopes (Direito
Administrativo Brasileiro. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, pp. 92-94).

%54 A doutrina entende que a proporcionalidade deriva de uma série de comandos constitucionais, dos quais o
principal é o devido processo legal substantivo. Nesse sentido, ver CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O
Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. 5% edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, em especial o Capitulo V. Como bem relata o autor, esta linha também foi seguida pelo
Supremo Tribunal Federal (MC em ADIN n° 1.407/DF, Rel. Min. Sepulveda PERTENCE, j. em 7.3.1996).
> De acordo com o ministro Gilmar MENDES, entdo Presidente da Corte, “Como tenho analisado em
estudos doutrinérios, os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervencdo
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para
utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicio de excesso (Ubermassverbot), mas também
uma proibicéo de protecéo insuficiente (Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen
um Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts, JusS,
1989, p. 161). ” (STA 278-6/AL, j. em 22.10.2008).
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da melhor maneira possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas. Os principios
podem ser observados em sua plenitude — e ai estardo otimizados, ou seja, terdo atingido o
grau maximo de imperatividade — ou apenas parcialmente. O que se busca na observancia
de um principio, contudo, é a plenitude. Por isso Alexy os qualifica como mandados de
otimizacao. Ja as regras sdo normas que devem ser sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas,
repercutindo no caso concreto exatamente naquilo que ela contém, nem mais, nem
menos>>°.

As regras, dada essa sua caracteristica hermética, conflitam. Se tal sucede, o
impasse se resolve pela simples elei¢do daquela mais apropriada para ser aplicada no caso
concreto e o descarte da outra conflitante, seja pela insercdo de uma clausula de excecao
ou por meio de uma declaracdo de invalidade, que redundardo em impossibilidades
juridica e fatica. Os principios ndo conflitam; eles colidem e, para a solucdo da celeuma,
um dos principios tera que ceder, sem que, contudo, haja qualquer clausula de exce¢do ou
declaracdo de invalidade do principio cedente. Apenas se elegera o principio mais
apropriado para o caso diante das circunstancias, sem exclusdo do outro. Se 0s mesmos
principios colidirem, mas as circunstancias se alterarem, o principio que, no primeiro caso,
cedeu podera prevalecer na nova situacdo. A analise a respeito da colisdo entre principios
é, pois, casuistica e demanda o que Alexy denomina sopesamento de principios: tomando-
se ambos os principios colidentes — que, abstratamente, estdo no mesmo plano — verifica-
se, no caso concreto, qual deles terda maior peso. Nao existe uma determinacgédo anterior que
determine que certo principio tenha prevaléncia sobre outro: a verificacdo sempre se dara
no plano concreto, na analise do caso posto, em que o intérprete — 0 juiz, em exemplo
muito conveniente — verificara qual principio se sobressai em face de outro®™’. E essa
verificagdo que consiste no sopesamento de principios.

A doutrina da proporcionalidade estabelece trés ordens de indagacgdes para a
analise a respeito do equilibrio de uma determinada medida, ou, de acordo com Alexy, trés
méximas™>, e sempre que aquele que decide se colocar diante de um caso concreto, elas
devem ser consideradas. Imagine-se determinada demanda pelo custeio estatal de um
medicamento e aplique-se a metodologia de Alexy. Primeiro, 0 juiz deve se perguntar se 0
meio eleito pelo postulante é adequado para os fins por ele almejados; depois, deve ele

procurar saber se aquele provimento é necessario, ou seja, se 0 jurisdicionado precisa

8 ALEXY, Teoria..., pp. 85-91.
T ALEXY, Teoria..., pp. 91-99.
58 ALEXY, Teoria..., pp. 116-120.
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mesmo lancar mao da medida judicial para obter o medicamento procurado. Por fim, o
magistrado deve verificar se a solugdo procurada € proporcional, € dizer, se ela é

equilibrada sob o ponto de vista dos interesses antagonicos presentes®>

, coisa que ele fara
com o sopesamento de valores. Dai a intima ligacdo entre 0s principios e a
proporcionalidade, aspecto que sera abordado mais adiante.

No caso especifico da postulacéo judicial de saide, adequada para atingir o
fim de obter sadde, parece, em primeiro plano, que a medida normalmente sera®®. A
adequacdo, neste caso, decorreria da autorizagdo constitucional outorgada pelo inciso
XXXV do artigo 5°. Sempre que se colocar diante de uma situagcdo de necessidade de
tutela jurisdicional, o jurisdicionado podera lancar méo de toda e qualquer medida apta a
Ihe garantir o acesso do bem da vida buscado. Para o exame da proporcionalidade,
contudo, 0 meio de tutela juridica pouco importa, pelo menos na analise da adequacao®®*.

A anélise da necessidade é um pouco mais delicada. Neste caso, é de se
inquirir se a medida postulada é, de fato, necessaria. No caso da intervencdo judicial em
politicas publicas a necessidade apresenta faceta muito interessante. Por exemplo, nao é
necessaria a medida judicial que pretenda a entrega de um medicamento que pode ser
obtido regularmente nos postos de salde e hospitais do SUS. Néo € igualmente necessario
0 provimento jurisdicional que determina a internacdo do jurisdicionado em hospital da
rede privada, com o pagamento custeado pelo Estado, quando o hospital publico prové a
mesma espécie de tratamento. A atividade investigativa do magistrado na analise do que é
ou nao necessario é um importante paradigma para aferir se a providéncia pretendida pelo
postulante — e, de conseguinte, a eventual decisdo judicial que, com ela, deve guardar
congruéncia — é proporcional e razoavel.

Talvez 0 exame a respeito da proporcionalidade em sentido estrito seja o
mais delicado dentre todos os paradigmas informativos da proporcionalidade. E na analise
desta maxima que se situa o0 sopesamento, 0 mesmo que Alexy atribuiu como necessario
para resolver, em caso de colisdo de principios, qual deles devera preponderar no caso
concreto. Parece, dessas licdes e de tudo aquilo que se mostrou nesta tese, que sempre

haver4d de se ponderar para resolver qualquer demanda relacionada a intervengédo

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3* ed., Coimbra, Almedina,
pp. 264-265.

>%0 Salvo, evidentemente, pedidos impertinentes como xampu e vitaminas.

%1 Ressalve-se que, no momento oportuno, esta tese revelara que, em matéria de sadde, normalmente mais
adequada sera a agdo coletiva.
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jurisdicional em politicas publicas®?, afinal, direitos sociais sempre colidem entre si. Tal
embate pode vir a tona da maneira mais varidvel possivel, abrangendo direitos de uma
mesma natureza ou néo.

Assim sucede em todos os casos em que 0 juiz atende a demanda de
determinado postulante a obtencdo de certo medicamento. Ai sempre estara implicito o
sopesamento entre dois principios basicos: o primeiro condiz com a universalidade de
acesso & salide; o outro, com a escassez de recursos .

Sempre o atendimento da demanda exemplificada implicard o
desatendimento a alguma outra, notadamente na area da salde, porque, afinal, a prestacdo
alcancada ndo serd universal — antes, sera apenas direcionada aqueles que ultrapassaram
todos os dbices que tém que enfrentar quem consegue acesso ao Judiciario — embora 0s
direitos sociais sejam ontologicamente universais. E preciso, entdo, no caso concreto,
examinar se a medida, ao mesmo tempo, ndo é excessiva de forma a prejudicar uma série
de outros individuos e em que grau de prejuizo, e se ela representa o patamar minimo para
o0 atendimento adequado do direito postulado.

Além disso, como ja abordado, os recursos estatais sdo limitados, o que
significa que a entrega de um bem ao individuo, pelo Estado, em tese implicard o ndo
atendimento de outra pretensdo legitima de individuo ou grupo diversos. Isto ja se da
quando um agente politico escolhe em que area e como aplicar recursos, e sucede com
ainda mais agudez quando quem exerce esse jogo de escolhas é o juiz. Ao determinar o
gasto com um tratamento hospitalar de longo prazo, o magistrado podera conduzir a
realocacdo forcada de recursos que originalmente estavam afetados a outra rubrica
orcamentaria, como, por exemplo, a construcdo de casas populares. O primeiro passo para
que o juiz adote a razoabilidade e a ponderagcdo como parametros decisorios em tema de
politicas publicas é a sua consciéncia de que situagdes como aquela exemplificada neste
paragrafo ndo sdo puramente tedricas ou retoricas.

Quando diante de uma postulacdo judicial de salde, o exame da
razoabilidade deve necessariamente levar em conta se o Estado tem condi¢Ges de arcar
com a demanda ndo apenas daquele que figura no pélo ativo da medida judicial, mas,

também, a todas as demais pessoas que se encontram em situacdo analoga, ainda que nao

%2 Segundo ALEXY, ao patamar dos principios pertencem todos aqueles que sejam relevantes para a tomada
de decisdes a respeito de direitos fundamentais. Ndo por acaso o professor faz especifica referéncia a intima
relacdo entre os principios e os direitos fundamentais, concluindo que as colisGes entre uns e outros sempre
serdo resolvidas por sopesamento (Teoria..., p. 212).

%3 Sobre a proporcionalidade como técnica apta a fazer ceder um principio constitucional ante outro, ver
GRINOVER, “Principio da proporcionalidade...”, em especial pp. 58-72.
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tenham langado méo de qualquer acdo para buscar a tutela de seus direitos. Esta férmula
revelaria, com efeito, um aspecto da proibicdo de excesso, no sentido de que aqueles que
estdo nas mesmas condi¢cdes poderdo ser atendidos pelo ente publico. Evidentemente que
essa checagem deve ser precedida de informacdes a respeito das politicas adotadas pelo
Estado, bem como dos recursos disponiveis para atendimento a determinadas
necessidades®®. E, como no caso da excecdo da reserva do possivel, compete ao Poder
Publico o 6nus de, em juizo, demonstrar ndo possuir condi¢cdes de arcar com as demandas
de pessoas que, como o0 postulante do caso concreto, sejam portadores das mesmas

necessidades.

4.2.5 Informac6es sobre as aces da Administracao

Todos os limites ora propostos ja vinham sendo em alguma medida
contemplados pela doutrina®® e observados em julgados. Agora é hora de analisar outros
parametros, alguns dos quais especificamente ligados ao tema da judicializacdo da saude.
O que se sugere neste item é um limite que deflui automaticamente dos trés paradigmas
anteriormente expostos — reserva do possivel, minimo existencial e razoabilidade. Em
todos esses casos, Vviu-se que o juiz, em seu novo e atual papel, é instado a se ausentar por
alguns momentos da fria realidade processual classica e iniciar uma tarefa investigativa,
fruto mesmo da intrincada relagcdo entre Poderes que a intervencdo judicial em politicas
publicas impde. E preciso, assim, que os juizes possuam, ao decidir, 0 maior nimero e a
melhor qualidade de informacdes a respeito das politicas e agdes executivas adotadas pela

Administrac&o®®.

%4 0 Ministro Gilmar MENDES entendeu que a ponderacdo dos principios colidentes demanda a
compatibilizagdo dos critérios de justica comutativa (proprios das decisdes judiciais classicas) e justica
distributiva (mais afetos ao novo modelo de litigancia publica) que determinam, segundo ele, a elaboragdo de
politicas publicas (STA 278-6/ AL, j. em 22.10.2008).

*% GRINOVER, “O Controle...”.

%66 O APLPP percebe o déficit de informagdo que acomete os magistrados, de maneira geral, ao decidir sobre
politicas publicas, e preconiza uma fase preliminar, vale dizer, uma fase inicial do processo especial em que
ficara mais claro o objeto perquirido pelo autor. Nessa fase preliminar (cf. art. 5° projetado), a Administragio
Publica, pelo 6rgdo que ocupar o polo passivo do processo, tera sessenta dias, no minimo, e cento e vinte, no
maximo, para apresentar o planejamento e a execucdo de politicas publicas relacionadas ao pedido,
justamente para se verificar, de antemao, se a a¢ao judicial € mesmo necessaria e em que medida o pedido do
autor é cabivel em sua plenitude. O artigo 7° projetado, por sua vez, estabelece as san¢Ges em caso de nio
prestacdo de informacBes e como deve agir o0 magistrado caso sejam elas inadequadas ou insuficientes.
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De maneira geral, o Brasil sofre demais com a auséncia de dados, nimeros
e estatisticas. Estudiosos do Judiciario e militantes do dia-a-dia do foro conhecem bem este
problema. Apenas apds o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, com a criagédo do
Conselho Nacional de Justica, algum controle estatistico das acGes judiciais passou a ser
realizado®’. De maneira geral, contudo, ainda faltam informacdes, aspecto que é decisivo
— sob o ponto de vista negativo — para a interagdo entre Judiciario, Executivo e Legislativo,
0 que, como visto, é da esséncia do controle jurisdicional de politicas ptblicas>®®.

Existe uma tentativa do CNJ de monitorar, reunir e compreender os dados
relacionados as ac¢des judiciais que postulam medicamentos, o que foi instituido com a
Portaria CNJ n® 91/2010°%°. Sem duvida este é um importante aspecto a ser considerado.
Com efeito, é preciso saber em que medida o Judiciario vem sendo conclamado a intervir
nas politicas de saude, até para medir objetivamente a debilidade das acbes dos Poderes
majoritarios no trato do tema®>°. Mas a analise desta forma se d4 sobre o resultado da
intervencdo jurisdicional, o que é de eficiéncia relativa quando o que se pretende é uma
intervencdo mais racional do Judiciario nas politicas de saude. O que o Judiciario precisa,
além de medir como e quanto os juizes distribuem acGes de salde, é saber quais sdo as
acOes tomadas pelos Poderes majoritarios para cumprir esse seu 6nus constitucional.

O mesmo CNJ, por meio da Recomendacdo n°® 31/2010, exortou oS
magistrados a ouvirem os gestores publicos antes de decidirem medidas urgentes a respeito
de saude. Nesse ato consta, ainda, a orienta¢do para que 0s juizes visitem os conselhos de
salde, dispensarios de medicamentos e hospitais oncoldgicos, tudo a fim de verificar,
como se de inspecdo judicial se tratasse, o funcionamento dessas instituicdes na prética,
obtendo, assim, informaces que facilitariam muito agir racional na matéria.

O processo judicial que trata de politicas publicas € insofismavelmente

dialégico. Ele é instrumento para que os destinatarios das acdes de saude, educagdo e

%70 artigo 103-A, §4°, VI da Constituicdo obriga 0 CNJ a semestralmente elaborar um relatorio estatistico
sobre o0s processos e sentencas prolatadas. E possivel consultar alguns desses relatorios em
<http://www.cnj.jus.br>.

%8 Recentemente foi editada a Lei de Acesso a Informagdo (Lei n° 12.527/2011), ja referida, que,
basicamente, obriga os 6rgdos publicos a divulgarem todas as informacfes que ndo sejam, de alguma
excepcional forma, classificadas como sigilosas, 0 que ndo deve ser o caso de nenhum dado ligado a saude.
Essa lei pode ser importante vetor para a organizagdo de dados e compilagdo de documentos, inicio de
qualquer procedimento de divulgagéo.

9 <http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=11083:portaria-no-93-de-17-
de-maio-de-2010&catid=58:portarias-da-presidia&Itemid=511>, acesso em 15.10.10, 17:11h.

> O Férum Nacional do Judiciario para a Sadde, instituido pelo CNJ para especialmente tratar da matéria,
¢ o0 oOrgdo encarregado por obter e organizar dados relacionados as agdes judiciais correlatas
(<http://lwww.cnj.jus.br/noticias/cnj/14986:acoes-contra-planos-de-saude-serao-monitoradas-pelo-cnj>,
acesso em 12.7.12, 20:35h).
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demais direitos incluidos no rol apropriado reivindiquem tais bens daquele que diretamente
os destina — 0 Estado. Nesse processo, em que 0 que esta em jogo € a distribuicédo de bens
sociais, hd uma chance Unica de didlogo, manifestado, porque ndo, pelo exercicio do
contraditorio caso a caso. O jurisdicionado e 0 magistrado podem ter, nos autos, acesso a
informagdes que ndo teriam caso néo se fizesse presente a autoridade judicial. Os dados de
planos e programas publicos de implementagdo do direito discutido sdo da esséncia do
processo judicial que pretende sindicar politicas publicas.

Concluiu-se, aqui, que a intervencdo judicial ora tratada deve ter lugar
quando a Administragdo Publica ndo atua. O arcabouco juridico na seara da salde é tdo
complexo e a rede administrativa tdo intrincada, com inimeras ramificacGes, competéncias
e esferas de atuacdo, que ndo se pode dizer que Executivo e Legislativo sejam inertes neste
campo. Evidentemente, como visto, ha omissdes, algumas decorrentes de falhas, outras da
simples impossibilidade de atender, na plenitude, as necessidades da populagdo. E ai que 0
juiz deve agir. Para 0 exame da omissao no caso concreto, 0 magistrado pode se valer de
duas opgdes, uma mais facil e menos adequada a delicadeza dos direitos que estdo em
questdo, e outra mais complexa e racional: a primeira € presumir que sempre que ha uma
postulacdo judicial por servigos de salde exista omissdo dos Poderes majoritarios — Idgica
do argumento linear estudado linhas antes; a segunda é concretamente verificar se essa
omissdo existe, 0 que demanda do juiz o conhecimento das medidas e politicas da
Administracdo Publica. A conclusdo a que se chega é que a atuacdo judicial na satde deve
ser muito mais racional e profunda do que partir, meramente, de uma presuncao.

Imagine-se exemplo que poderia facilmente representar um caso concreto:
jurisdicionado prop8e acdo visando a obter um medicamento para o tratamento de
bronquite. O medicamento por ele postulado, contudo, estard a sua disposi¢do nos postos
de saude na semana subsequente a propositura da medida. O juiz, ndo sabendo dessa
circunstancia, ordena a aquisicdo do medicamento. Pode-se tomar outro exemplo:
jurisdicionado pede a internacdo em hospital particular para a realizacdo de uma cirurgia,
alegando que o Poder Publico ndo dispde de leitos nem de tecnologia para a realizacdo da
intervencdo médica. O que o0 magistrado ndo sabe — e, talvez, nem o jurisdicionado — é que
ja ha dois meses o Estado é dotado de todo o aparato para realizar imediatamente dada
cirurgia. Em ambos os casos, a medida judicial era desnecessaria, e a consequéncia é a
movimentacdo da maquina judiciaria sem necessidade. As hipoteses apresentadas sdo

passiveis de ocorréncia no cenario judicial de hoje? Completamente. E, isso, devido, em
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grande parte, a absoluta falta de didlogo dos juizes com o Estado nas a¢des que buscam
direitos sociais.

Exemplo de maior gravidade, contudo, seria a concessdao de um
medicamento que ndo é contemplado pelas listas de dispensacdo obrigatoria, em que pese
nas listas haver outro fA&rmaco que trate da mesma moléstia, mas muito mais barato. O juiz,
sem essa informacdo, obriga o Estado a comprar o medicamento indicado na inicial.
Imagine-se se essa providéncia é adotada no cenario de uma acdo coletiva, em que o
impacto financeiro serd invariavelmente maior. Neste caso, além da medida judicial ser
desnecesséria, ela revelaria um exemplo ndo somente de méa-gestdo administrativa, mas,
também, de contrariedade a proporcionalidade ja observada, um dos pilares da Politica
Nacional de Medicamentos, que € a aquisi¢do de farmacos seguros e eficazes e de menor
custo se comparados com outros em posicao analogas.

E a auséncia de informacdes e de dialogo entre os Poderes que permite que
algumas decisdes judiciais obriguem o Estado a comprar e dispensar a autores de medidas
judiciais medicamentos que se encontram disponiveis no SUS, um agudo exemplo da
panaceia que se verifica em parte dos processos judiciais que veiculam salde a
populacéo®’.

A falta de informacdes a respeito das acdes da Administracdo no campo da
salde torna a decisdo judicial a respeito, de certa maneira, irresponsavel. J& se observou,
empiricamente, que a maioria dos juizes ndo conhece as politicas publicas que sao
chamados a corrigir°’®. Ora, como adequar 0 que n&o se sabe estar equivocado? Um
didlogo maior entre os Poderes, de modo a dotar o Judiciario de plenas informacfes a
respeito das acles executivas tomadas, mais do que desejavel, é imprescindivel para a

tutela racional das politicas de saude. Somente o conhecimento a respeito da atuagdo do

> Estudo demonstrou que 52% dos medicamentos solicitados aos juizes em agdes contra o Estado do Rio de
Janeiro (no ano de 2005) se encontravam inscritos na RENAME (BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA,
Maria Alicia Dominguez. “Conflitos e impasses da judicializagdo na obtencdo de medicamentos: as decisGes
de 1% instancia instancia nas ac¢des individuais contra o Estado do Rio de Janeiro”. Brasil. 2005. Cadernos
Saude Publica, Rio de Janeiro. 26(1):59-69. jan. 2010, p. 62); em S&o Paulo, a pesquisa que estudou as acoes
judiciais propostas contra 0 Municipio de janeiro a dezembro de 2005 apontou que eram 62% 0s processos
em que o medicamento perquirido fazia parte das listas do SUS (VIEIRA e ZUCCHI, “Distor¢des
causadas...”, p. 219).

>"2 A falta de informacéo dos juizes a respeito das acdes do Estado ndo é novidade. Em pesquisa empirica
realizada sobre acorddos prolatados pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo quanto aos medicamentos
componentes do coquetel antirretroviral da AIDS, verificou-se que nenhum dos cento e quarenta e quatro
acdrddos analisados demonstrou conhecer as acGes do Executivo nesse campo (DURAN FERREIRA,
Camila. O Judiciario e as Politicas de Satde no Brasil: 0 Caso AIDS, vencedor do Prémio IPEA 40 anos, pp.
23-24).
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Estado na seara da salde outorga ao juiz legitimagdo politica para intervir nos assuntos da
Administracgéo.

O tradicional alheamento do Judiciario quanto a questdes politicas ndo tem
mais lugar dentro da moderna concepcdo da atuacéo judicial, ora analisada. Os Poderes ou
Funcdes do Estado devem conversar entre si, sobretudo quando convergem para 0 mesmo
ideal constitucionalmente determinado: o atendimento as demandas de saide. Os atores
envolvidos no processo judicial — o autor, o Estado e 0 juiz — tém de debater, ndo apenas
por peticbes, mas por encontros, reunides e audiéncias publicas, para que as informacdes a
respeito do objeto do processo sejam todas expostas, como se fosse o discovery norte-
americano®”. Os dispositivos que podem autorizar o juiz na realizacdo desses coléquios
sdo os artigos 342 e 599, | do Cddigo de Processo Civil, a autorizar o magistrado, a
qualquer tempo, no processo ou na fase de execugdo, convocar 0 comparecimento das
partes para tratar de fatos relacionados a causa. De lege lata, é possivel, com base nestes
dispositivos, permitir que o juiz convoque audiéncias publicas para a manifestacdo das
partes antes de decidir qualquer tema afeto a politicas pablicas®"*.

A magistratura tem percebido a dificuldade de judiciar sem ter as corretas
informagdes. Audiéncia publica conduzida pela mais alta Corte do pais rendeu ao
Judiciario uma série de informacGes que, no fim, revelaram ser muito importantes nas
decisdes ulteriores em tema de salide, como j4 tratado®”. O ponto de partida foi dado e,
sem duavida, essa iniciativa s6 comprova a relevancia do conhecimento do Judiciario a
respeito das informacdes técnicas ligadas a saude, incluindo-se, ai, acdes realizadas pelos
Poderes majoritarios, orcamento destinado a determinada acéo, discussfes a respeito de
medidas que favorecam a maior parte da populacdo, dentre outros aspectos fulcrais para

uma boa dispensacao de satide®™®.

>3 Sobre o Discovery, ver ANDRIGHI, Fatima Nancy. “Estrutura ¢ Dinamica do Poder Judiciario Norte-
Americano:  aspectos de composi¢cdo judicial e extrajudicial de litigios”, disponivel
em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/1538/Estrutura_Din&mica_Poder.pdf?sequence=4>,
acesso em 13.6.2010, 20:20h.

574 Existem modelos consagrados de processo dialégico que terminam por pacificar, como ilustra
WATANABE, Kazuo. “Cultura da sentenga e cultura da pacificagdo”, em Estudos em Homenagem & Ada
Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 688.

> A discussdo a respeito da medicina baseada em evidéncias e os protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas revela como o STF tem se preocupado em avaliar temas até entdo desconhecidos dos juizes,
nada obstantes essenciais para uma tutela racional da saude puablica (STAs n° 171, 211 e 278/2010; SSs n°
3724, 2944, 2361, 3345 e 3355/2010; e SL n° 47/2010, Rel. Min. Gilmar MENDES, j. em 17.3.2010).

>’® Remeta-se o leitor ao Item 4.1.3., em que est4 exposta timida, porém vanguardista posicdo do TISP em
requerer a apresentacdo de informacGes por parte do Poder Publico demandado antes de conceder a tutela
emergencial pleiteada, estabelecendo um saudavel contraditdrio nas agdes relacionadas a obtencdo de satde.
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Tanto quanto a andlise das contas da Administracdo no que toca a politica
publica pleiteada nos autos, para fins de verificacdo da reserva do possivel, como, também,
no exame do aspecto bifronte do minimo existencial, saber as informacdes do Poder
Publico acerca da providéncia almejada concretamente toca a cogni¢do do magistrado que,
mais do que nunca, tem de ser plena e exauriente. Dessas informacfes dependerd a logica
atividade do magistrado tendente a verificar se a demanda tem ou ndo fundamento, com o

resultado de procedéncia ou improcedéncia dos pedidos®’’

. Isso equivale dizer que em
quaisquer acdes em que se busque providéncia de salde, tal providéncia somente podera
ser concedida liminarmente em casos de grave risco de perecimento do direito, de maneira
altamente excepcional. E preciso, antes de decidir pedidos emergenciais e sempre que
possivel, que o Poder Publico seja ouvido. Somente assim o magistrado terd elementos
para aferir se o pleito relne ou ndo condi¢cdes de ser atendido, sabedor, dentre outros
aspectos, de quais acgdes estdo sendo tomadas pela Administragdo com relacdo ao objeto do
processo’’®,

Existe um modelo de deciséo judicial que causa menor impacto nas contas e
acdes publicas e, assim, revela uma espécie de minima intervencéo judicial. E a decisdo em
que o juiz, verificando que o Poder Publico se omitiu em contemplar certa categoria de
pessoas pela ndo inclusdo de seu tratamento nas listas obrigatdrias, convence-se de que
aquele tratamento € adequado e, assim, ordena sua inclusdo nas listas, para que 0s gestores
possam planejar sua aquisicdo e distribui¢do posterior. Neste tipo de decisdo, o magistrado
ndo blogueia contas do Estado, ndo manda fornecer imediatamente o medicamento, nédo
causa qualquer desarranjo nas antecedentemente planejadas acOes estatais. O juiz, neste
caso, passa a realizar, também, o planejamento, ou, a0 menos, sua decisdo é vetor para 0
plano a ser delineado. A determinacéo judicial, aqui, tem carater prospectivo, e € uma das
melhores decisfes que pode 0 juiz tomar, porque ndo somente atende aos postulantes
judiciais, mas a todos aqueles que se encontrem em situacdo idéntica, atendendo a
universalidade. Sobre este tipo de pronunciamento judicial voltar-se-a a tratar mais

adiante.

" Kazuo WATANABE ensina que a cognicdo no processo é, basicamente, ato de inteligéncia, dado que
consiste em dar valor as questdes faticas e juridicas apresentadas pelas partes, tendo por resultado o alicerce
da decisdo (Da Cognicao no Processo Civil, 22 ed., Campinas: Bookseller, 2000, pp. 58/59). No mesmo
sentido, Giuseppe CHIOVENDA (Instituzioni di..., p. 217) e DINAMARCO, Céandido Rangel (Fundamentos
do Processo..., p. 243).

>’8 Nesse sentido, andou bem o item 1.b.3 da Resolugdo CNJ n° 31/2010, que exorta 0s magistrados a, antes
de concederem medidas liminares em ages judiciais de salde, darem ouvida aos gestores.
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O fato é que uma espécie de decisdo prospectiva como essa sO seria viavel
se 0 magistrado estivesse plenamente informado dos mais relevantes aspectos a respeito do
que a Administracdo vem executando em termos de contemplacdo daquele grupo
postulante e daquele farmaco postulado: o juiz precisaria conhecer as listas, as discussfes
que antecedem sua redacdo final, as técnicas debatidas pelos especialistas que elegem
medicamentos para que nelas se afigurem, os motivos pelos quais aquele medicamento ndo
foi incluido nas listas, dentre outros dados. Sem essas informacgdes seria impossivel
determinar a inclusdo de um medicamento nas listas, ainda que, como me parece, esta seja
a melhor decis&o que se possa tomar°’’.

O Judiciério precisa se aproximar mais, como vém fazendo o STF e o
CNJ*®, além da recente audiéncia levada a efeito pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo®®.
A Administracdo so interessa abrir aos juizes seus dados e informag@es, trabalhando em
conjunto com eles para um atendimento mais inteligente da demanda por salde. As
informacdes trocadas de modo adequado no processo judicial — isso como regra, jamais
como excecdo — sdo importante caminho para a tutela judicial racional. Sem informac6es
suficientes, o juiz, via de regra, ndo pode decidir, sob pena de vulnerar, ainda que
potencialmente, a série de principios tdo debatida nesta sede. A ndo ser que a situacdo
fatica se mostre emergencial (e, ainda assim, em um segundo momento 0 juiz tera que se
informar), o magistrado ndo pode se escusar de conhecer as agbes administrativas. O
dialogo entre Poderes, nesse sentido, € um paradigma que deve nortear a decisdo judicial

relacionada a saude.

4.2.6 Registro prévio da terapia, equipamento de salide ou medicamento

Na busca por limites & intervencao jurisdicional no trato da satde, é hora de

se propor a observancia de um parametro mais técnico e afeito as questdes proprias desse

579 De certa forma, 0 APLPP prevé mecanismo que pode ser (til e corrobora o entendimento dos estudiosos a
respeito da necessidade que ora se aponta. Com efeito, 0 artigo 5°, que trata da fase preliminar a instauragdo
do processo especial de politicas publicas, manda o Poder Publico informar o planejamento e a execugao
existentes para a implementagéo da politica publica respectiva e documentos que comprovem como se dara
a execucdo, em caso de eventual atendimento do pedido, inclusive orcamentario-financeira.

%80 \/er, nesse sentido, itens 5.1.3 e 5.4.2 infra. A troca de informacdes entre Judiciario e Administraco é, ao
mesmo tempo, limite e remédio a desmedida atuacgdo judicial em politicas pablicas. Sem o didlogo entre os
Poderes, qualquer decisdo pode ser temeraria.

81 <http://www.estadao.com.br/noticias/vidae, tj-sp-promove-audiencia-publica-sobre-a-falta-de-vagas-na-
educacao-infantil,1065603,0.htm>, acesso em 30.9.2013, 18:51h. Sobre a audiéncia, ver mais detalhes em
5.1.7.
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direito social, notadamente considerando seu carater curativo: a necessidade de que o
equipamento médico, ou mais sensivelmente, o medicamento ou terapia postulado
possuam licenca prévia de comercializacdo ou realizacdo, ou seja, registro no 6rgdo
competente.

Algumas decisfes judiciais j& asseguraram ao postulante o direito de obter
tratamento fora do Brasil, ou, ainda, o provimento de um medicamento que s6 é

encontrado no exterior®?

. Outras, ainda, consideram que a auséncia de registro e o cunho
experimental do medicamento ndo sdo motivos para que o Estado ndo seja condenado a
entregé-los®®. Essas situacBes sdo, por vezes, questionadas pela parte da doutrina que
tende a restringir os poderes judiciais no trato de politicas publicas, notadamente pelos
altos custos que, normalmente, envolvem tais iniciativas. O proprio STF, como
consequéncia da audiéncia publica sobre saude, considerou que apenas medicamentos e
terapias registrados, via de regra, podem ser objeto de decisdo judicial, o que reverberou
em decisdes judiciais e foi inscrito na Recomendagdo CNJ n° 31/2010. H4, neste contexto,
alegacdo que ndo pode ser desdenhada de que, ausente registro no Brasil, ndo poderia o
juiz autorizar o fornecimento estatal de dado medicamento ou terapia. De fato, este parece
ser um razoavel paradigma a se levar em conta.

A Lei n° 6.360/76, que trata da vigilancia sanitaria sobre medicamentos e
outros produtos, demanda, em seu artigo 12, caput, que qualquer terapia ou medicamento,
para ser dispensado a populacdo brasileira, deve, antes do fornecimento, comprovar sua

eficacia e seguranca. E a medicina baseada em evidéncias. O medicamento ou terapia é

%82 REsp n° 353.147/DF, 22 T., Rel. Min. Franciulli NETO, DJ em 18.8.2003. No especial, 0 STJ determinou
0 custeio do tratamento do postulante em Cuba com relagdo a doenga retinose pigmentar. Outras decisdes,
contudo, reviram esse entendimento, entendendo pela primazia da Portaria MS n°® 763/1994, que veda o
pagamento, pelo SUS, de tratamento médico no exterior (EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp
n°1.028.835/DF, 1% Turma, Rel. Min. Luiz FUX, DJ em 2.3.2010). Mas a matéria estd longe de ser
pacificada. Em julgado em que a questéo foi exaustivamente debatida, o STF entendeu por obrigar o Estado a
custear um tratamento ocular disponivel apenas — de novo — em Cuba. O Relator, Min. Menezes DIREITO,
votava contra a tese, mas o Tribunal entendeu por acompanhar a orientacdo do Min. Marco Aurélio MELLO,
que se tornou o Relator para o acordao (RE 368.564/DF, Rel. Min. Menezes DIREITO, Rel. para 0 acordao
Min. Marco AURELIO, 12 T., DJ em 10.8.11).

%83 “OBRIGACAO DE FAZER Pretensdo de compelir o Poder Piblico ao fornecimento de medicamento a
pessoa portadora de neovascularizagdo de cordide (CID H 35.3) Prescricdo do medicamento Avastin.
Conversao do Julgamento em diligéncia. Prova pericial que demonstra a adequagéo do remédio a patologia
da apelada. Impossibilidade de substituicdo da droga por outra com a mesma eficacia. Inexisténcia de
tratamento alternativo. Carater experimental do tratamento ndo reconhecido. Auséncia de registro na
ANVISA que ndo constitui requisito a dispensacdo do medicamento. Dever da Administracdo Publica em
fornecer atendimento integral a salde. Incidéncia do disposto nos artigos 196 e 198, inciso Il, da CF.
Competéncia comum a todos os entes federativos. Sumula 37 do TJSP. Possibilidade de interferéncia do
Poder Judiciario para cumprimento de normas legais em vigor. Recurso ndo provido.” (TJSP. Apel.
n° 0017410-56.2009.8.26.0196. Rel. Des. Manoel RIBEIRO, 8% Camara de Direito Publico, j. em 26.6.2013).
Essa decisdo, de mais de trés anos depois da Recomendagdo CNJ n° 31/2010, mostra como ha um longo
percurso a ser percorrido até a racionalizacdo da distribuicéo judicial de satde.
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eficaz quando alcanca os resultados a que se propde, combatendo os sintomas ou tratando a
moléstia; é seguro quando ndo impde risco ao usuario. A conjugacdo desses dois
pressupostos torna a formula apta a ser colocada em mercado. Prossegue a lei,
determinando que o registro no 6rgdo competente confere ao medicamento ou terapia a
possibilidade de dispensacdo e comercializagdo, j& que, estando registrado, terd sua
eficacia e seguranca previamente comprovadas.

O grande avanco, decorrente do aprimoramento do conhecimento a respeito
da farmacoterapia que qualquer gestor do SUS deve dominar, deu-se com a edicdo da Lei
n® 12.401/11. Ali estdo estampadas as diretrizes para a incorporacdo de medicamentos e
procedimentos pelo sistema publico de salde, celebrando a primazia dos protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas, estudos técnicos a respeito das peculiaridades de cada
tratamento, e, na auséncia, o uso das relacdes nacionais, estaduais e municipais de
medicamentos, que levam em consideracdo a seguranca e a eficacia do farmaco, além de
fatores econdmicos a ele relacionados. O artigo 19-T da Lei estabelece o que ora interessa:
a vedacdo ao reembolso, pelo SUS, de produtos ou procedimentos experimentais e que nao
estejam registrados no 6rgdo sanitario. Na pratica, essa disposicéo é corolario do dever de
dispensacdo de remédios e tratamentos somente apds registro.

O registro dos medicamentos, terapias e equipamentos de saude é realizado,
no Brasil, pela ANVISA, nos moldes do que sucede em outros paises. Também nos
Estados Unidos, o FDA exerce um rigoroso controle sobre os farmacos e terapias, assim
como o EMEA europeu e o Pharmaceuticals and Medicals Devices Agency do Japéo. Ali,
como aqui, exige-se prova de seguranca e eficacia do produto oferecido. De fato, parece
ser imprescindivel que antes que um farmaco ou dado tratamento sejam colocados no
mercado eles tenham se mostrado seguros e eficazes: um medicamento indcuo €
imprestavel e acabara fazendo com que o usuario sobre ele deposite falsas esperangas, o
que, dependendo do caso, certamente pode ser muito cruel; um tratamento de alto risco ou
cujos riscos superem desproporcionalmente os beneficios também ndo pode ser
referendado. Na verdade, a comprovacao desses dois requisitos se d& depois da realizacdo
de uma série de complexos procedimentos averiguados pelos 6rgaos sanitarios.

Apenas medicamentos e terapias registrados podem ser dispensados.
Somente depois do registro é que ha a sua inclusdo nas listas de dispensagédo obrigatoria. A
complexidade e o grau de exigéncia que antecedem o registro do farmaco militam
duplamente a favor da Administragdo quando de sua tarefa de prover assisténcia

farmacéutica aos administrados: primeiro, porque atestam que o0s medicamentos ou
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terapias a ser dispensados cumprem a missdo constitucional relacionada a saude; segundo,
porque evitam acdes arbitrarias daqueles que confeccionam as listas j& mencionadas. O
atesto de seguranca e eficacia de um farmaco ndo é apenas garantia ao cidaddo de obter da
atuacdo estatal resultados praticos, mas, também, é seguranca de melhor gestdo dos parcos
recursos publicos, que ndo serdo empenhados em campanhas que podem ndo levar a
resultado algum.

E preciso, diante do cunho altamente complexo do direito & satde, que o
magistrado se cerque de todos os cuidados necessarios para atender a requerimentos que
visem a obter medicamentos e terapias que sejam seguros e eficazes. Terapias e
medicamentos cujos resultados prometidos ndo possuam qualquer comprovacdo cientifica
(que normalmente se da por meio de estudos clinicos cujos dados coletados sdo publicados
normalmente em respeitosas revistas) ndo podem ser dispensados pelo Judiciario, nao
apenas por conta de violacdo das acfes dos Poderes majoritarios de forma a desequilibrar o
jogo institucional (a uma, porque contraria a Lei que demanda a analise da seguranca e da
eficacia do medicamento ou terapia para sua dispensacdo, seja privada, seja publica, e a
duas, por contrariar a PNM, que segue a linha legal), mas, também, porque toda e qualquer
decisdo a respeito desse tema, como ja visto e discutido, implica em desalojamento de
outros tantos jurisdicionados, de forma que ndo ha como empreender esforcos —
principalmente, os judiciarios — para prover aquilo que ndo passa, aos olhos da ciéncia e
das autoridades competentes, de mera conjetura.

Evidentemente que o cunho burocratico do Estado®®*

pode tolher o
jurisdicionado de determinado tratamento que, por razdes procedimentais, ainda nao foi

registrado®®. Nesses casos e em carater especialissimo, o juiz poderé atender ao pleito do

%4 Owen FISS faz uma anélise sobre como a burocracia pode ser negativa as instituicdes. Ao avaliar o
Judiciério norte-americano, FISS usa de dois modelos — de Max WEBER e de Hannah ARENDT - para
analisar sobre qual deles deveria ser estudado o Judiciario alhures, concluindo pelo modelo de ARENDT — da
norma por ninguém, ou seja, o burocrata se limita a seguir ordens, sem tentar entender sua pertinéncia. O que
se depreende do texto é que € um perigo que, pela extensa burocratizacdo, as instituicdes ndo sejam capazes
de executar suas acBes (Um Novo Processo Civil..., pp. 213-243).

%% Reportagem do Consultor Juridico evidenciou bem o problema da demora do registro de produtos de
saude no Brasil. Segundo pesquisa do IPEA realizada em 2010, o tempo médio de registro de medicamento
genérico na ANVISA era de seiscentos e cinco dias (a amostragem estudou trezentos e vinte e trés
procedimentos). A delonga da causa a um sem nimero de medidas judiciais, apresentadas pela industria
farmacéutica, para que seu pedido de registro seja apreciado imediatamente (de novo, o Judicirio sendo
acionado para intervir no processo tipicamente executivo). De acordo com a noticia — e € curioso tal paralelo,
sobretudo no contexto desta tese — alguns juizes estavam denegando pedidos emergenciais desse talante
porque as liminares tiveram o pernicioso efeito de criar outra fila de registro, fazendo com que as empresas
que lancassem mao da acdo judicial ultrapassassem a ordem cronolégica da analise dos pedidos — fenémeno
analogo aos jurisdicionados que se dirigem aos magistrados a fim de conseguir seu tratamento de salde,
transporte especial ou vaga na escola. Diante desses fatos imputaveis a burocracia estatal, 0 Ministério da
Saude anunciou que, dali em breve, diminuiria em 40% o tempo médio de registro de medicamentos — ndo se
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postulante, desde que, por outros meios, fique comprovada a seguranca e eficacia do
medicamento ou terapia. Um exemplo que pode ser usado para ilustrar a hipotese ocorre
com farmacos ou tratamentos que, a par de ainda ndo possuirem registro na ANVISA,
foram registrados em outros paises, sobretudo se for o caso dos ja mencionados FDA,
EMEA e congénere japonés. Esses reputados 6rgdos possuem requisitos rigorosos para a
comprovacdo dos requisitos de registro da terapia ou medicamento, tanto que, algumas
vezes, a propria ANVISA usa da aprovacao estrangeira para justificar o registro em
territorio nacional.

Se, néo obstante a auséncia de registro na ANVISA, FDA, EMEA ou outro
organismo confiavel ja tenham reconhecido a eficicia e a seguranca do medicamento ou
tratamento, o juiz pode, diante de grave quadro apresentado pelo postulante e, sobretudo,
se comprovado que o farmaco ja se encontra em fase de registro na ANVISA, prover o
bem por ele buscado (atendidos os demais requisitos exigidos e ora apresentados).
Evidentemente que quanto mais proximo do registro na ANVISA o medicamento estiver,
mais subsidios tera o juiz para atender aos anseios do jurisdicionado.

Por isso que nem sempre € irreal a ordem judicial que manda que o
jurisdicionado se trate no exterior ou receba medicamento ja comercializado alhures: se
ambos contarem com o atesto das autoridades locais a respeito de sua seguranga e eficacia
(que, no fim, é o que realmente releva nesses casos), 0 problema ndo resvala tanto no
campo da auséncia de registro na ANVISA, mas ele pode infirmar outros paradigmas,
como, por exemplo, a reserva do possivel, 0 minimo existencial bifronte e a razoabilidade.

O tema ndo fugiu a analise pelo STF, ainda ndo rendida: recurso
extraordinario em que este tema houve tal debate foi declarado de repercussao geral. Pelos
precedentes ja apresentados pelo Tribunal, é muito provavel que os ministros caminhem
pela linha sustentada nesta tese®®.

Fato é que, diante da comprovada seguranca e eficacia que goza o
medicamento ou tratamento registrado na ANVISA, o juiz deve sempre se indagar se a

postulacdo que Ihe é dirigida atende esse requisito, caso em que, ndo sendo assim, apenas

sabe se equipamentos como proteses, seringas e tomografos também se beneficiariam (“Registrar remédio na
Anvisa vira batalha judicial”, Conjur, edi¢do de 2.4.2013, disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-
abr-02/industria-justica-acelerar-registro-remedios-anvisa>, acesso em 17.6.2013, 13:43h).

%6 «“SAUDE — MEDICAMENTO — FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA
SANITARIA — AUSENCIA DO DIREITO ASSENTADA NA ORIGEM — RECURSO EXTRAORDINARIO —
REPERCUSSAO GERAL — CONFIGURAGAO. Possui repercussdo geral a controvérsia acerca da
obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado, ante o direito a salde constitucionalmente garantido, fornecer
medicamento ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA”. (RE 657.718RG/MG,
Pleno, Rel. Min. Marco AURELIO, DJ em 9.3.12).
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muito excepcionalmente podera ser provida. Da mesma forma, o juiz deve privilegiar, em
seu oficio, a adjudicacdo de terapias e medicamentos que, ja estudados pelos 6rgaos
competentes, mostraram-se a priori 0s mais adequados ao tratamento desta ou daquela

moléstia. E este assunto que sera tratado no topico seguinte.

4.2.6 Contemplacéo de terapias e medicamentos incluidos nas listas

Segundo a OMS, um dos mecanismos mais eficientes eleitos por técnicos
para que um Estado que tenha escolhido prover salde a seus cidaddos (atuando, assim, na
vanguarda dos direitos humanos) cumpra escrupulosamente esse dever € a elaboracdo de
listas de medicamentos e terapias de dispensac&o obrigatérias a toda e qualquer pessoa®’.
O Brasil se alinhou a essa diretriz e a PNM também prevé a listagem de farmacos e
procedimentos que devem necessariamente ser cobertos pelo SUS®®%.

As listas em apreco, realmente, coadunam-se com a distribuicdo mais
equilibrada, racional e universal de saude. Sem divida, elas sdo precedidas de amplo
debate entre inimeros drgdos técnicos que discutem todos os multiplos aspectos que
resultam na eleicdo de um remédio ou terapia como aqueles que o Estado escolheu como
indicados para o tratamento de dada necessidade. Para a elaboracdo da RENAME, a lista
de medicamentos essenciais®® editada pela Uni&o®®, um arduo trabalho é desenvolvido
antes que o farmaco seja incluido na lista. Primeiro, h4& um mapeamento sobre quais 0s
males que vém acometendo a populacdo: nesse contexto, existem, desde problemas de alta
incidéncia (i.e., diabetes, cefaleia), até doencas epidémicas e pandémicas (como foi o caso

da gripe A, que obrigou o Estado a adotar meios para evitar o alastramento da pandemia,

%7 Desde 1977, a OMS elabora uma lista modelo de medicamentos essenciais (http://www.who.int/medicines
/publications/essentialmedicines/en/, acesso em 6.11.2010, 23:06h). Na 16 edigdo da lista modelo, o
orgdo deixa claro tudo o que se sustentou aqui: as listas contemplam medicamentos seguros e eficazes de me

nor custo. Segundo a OMS, “The core list presents a list of minimum medicine needs for a basic healthcare s
ystem, listing the most efficacious, safe and cost effective medicines for priority conditions. Priority condition
s are selected on the basis of current and estimated future public health relevance, and potential for safe and

cost effective treatment.” (<http://www.who.int/selection_medicines/committees/expert/17/WEB_unedited_1
6th_LIST.pdf>, acesso em 6.11.2010, 23:14h).

%88 Cf. Politica Nacional de Medicamentos.

% De acordo com a OMS, essencial é o medicamento que trata as moléstias de maior incidéncia
populacional com eficécia e seguranca.

>% Cf, estatuido na Politica Nacional de Medicamentos, Estados e Municipios também podem organizar suas
proprias listas, desde que guardem congruéncia com a RENAME. E o caso da REMUME, a Relagéo
Municipal de Medicamentos Essenciais de S&o Paulo.
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via aquisicdo de vacinas especiais). Depois, analisa-se como se pode tratar determinada
moléstia: sendo varios os farmacos, sera eleito aquele que, seguro, eficaz e estando
previamente registrado na ANVISA, for o mais economicamente interessante. Enfim, a
lista € revista periodicamente e qualquer interessado pode provocar 0 0rgao executivo
respectivo para questionar qualquer ponto nela presente (ou ausente). A RENAME é
atualizada a cada dois anos.

O o6rgdo executivo da RENAME é a COMARE, Comissdao Técnica e
Multidisciplinar de Atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais,
formada por cinco 6rgdos do Ministério da Salde, oito outros 6rgdos especializados
(dentre os quais a ANVISA, o CONASS e o CONASEMS) e oito representantes das mais
renomadas universidades brasileiras®®’. Para publicar a edicdo de 2010 da RENAME, a
COMARE se reuniu nada menos do que dezessete vezes, desde 2008, com trezentas e
quarenta horas de trabalho, chegando a uma série de alteracdes na listagem, dentre as quais
se colocam exclusd@es e inclusdes de medicamentos. O trabalho da COMARE é embasado
em dados objetivos coletados a partir da medicina baseada em evidéncias, ou seja,
medicamentos sdo incluidos ou excluidos da RENAME dependendo de dados técnicos e
cientificos a respeito de seus efetivos efeitos, ou de evidéncias que ele produza os efeitos
benéficos a que se propde.

Como se mencionou, dentre as diretrizes da RENAME esta sua revisao
periddica, que € realizada tanto pelas reunibes da COMARE quanto, e inclusive, pela
possibilidade de qualquer interessado requerer administrativamente a providéncia®®,
pedido este que é decidido pela COMARE. Essa ¢ uma forma que foge ao controle
jurisdicional do que esta ou nédo esta incluido na listagem, provocando um foro apropriado,
porquanto técnico — a COMARE, préprio 6rgdo do Executivo — a refletir, repensar e
motivar suas decisOes a respeito da RENAME.

Ja 0s medicamentos excepcionais sdo caso a parte dentro do mesmo
cenario. Excepcionais sdo os farmacos que tratam doengas de baixa incidéncia, tratamento

continuo e de alto custo®®. Alguns excepcionais sdo conhecidos como drogas-6rfas,

%91 Maiores informagdes disponiveis em: <http://www.portalsaude.gov.br/portal/profissional/area.ccfm?id_ar
ea=1337> e <http://www.saude.gov.br/medicamentos>. Neste Ultimo, a propoésito, esté a disposi¢do a Ultima
edicdo da RENAME (8° edicdo, datada de 2012).

%2 Artigo 26, paragrafo tnico da Portaria COMARE n° 1/2008.

% Esta equacdo é de uma simplicidade quase pueril. Os investimentos da indGstria farmacéutica no
desenvolvimento dos excepcionais sdo tdo ou mais vultosos que aqueles aplicados aos medicamentos
essenciais. A diferenca, justamente, é quanto ao publico consumidor: se, no segundo caso, 0s investimentos
podem ser repartidos entre uma maior quantidade de pessoas, 0 mesmo ndo sucede no primeiro caso. Dai o
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justamente porque, tendo em vista seu alto custo de desenvolvimento e o desequilibrio
guanto ao contingente de pacientes, ndo interessa a industria farmacéutica reivindicar a
paternidade da droga. Alguns paises, como os Estados Unidos, conferem aqueles que se
esmeram no desenvolvimento de drogas-6rfas beneficios e isencdes, de forma a estimular
a aplicacdo da Otica de mercado também nesses casos (de novo, em que, a priori, ha um
amplo desequilibrio na relagdo custo-beneficio). O Ministério da Salde editou, em 2006, a
Portaria MS n° 2.577, inserindo na PNM o Componente de Medicamentos de Dispensacéo
Excepcional. Entender esses basilares pontos a respeito dos excepcionais permitird
compreender porque a atuacao jurisdicional € indispensavel na seara da sade.

Evidentemente que as listas representam uma previséo, um planejamento do
Executivo, com a consequente aplicacdo de recursos para a compra de medicamentos. No
caso das relagcOes, os remédios sdo comprados anteriormente e colocados a disposicdo dos
pacientes. H4, inclusive, a possibilidade de negociacdo de valores para a compra, 0 que €
adequadamente razoavel. As listas sdo facetas do planejamento a que alude a Constituicdo
e a Cujo respeito ja se tratou neste estudo. Nao por menos que a propria apresentacdo da
RENAME da conta ser ela instrumento que racionaliza as a¢cGes no ambito da assisténcia
farmacéutica e medida indispensavel para o uso adequado de medicamentos no contexto
do SUS®®. Uso racional, em outras palavras, ou seja, dependente de planejamento, de
cobertura mais eficaz com menor dispéndio de recursos.

Imagine-se, contudo, a postulacdo judicial de determinado farmaco
embasado em receita médica, sem que a inicial e os documentos tragam ao magistrado
qualquer informacdo a respeito das listas de dispensacdo obrigatéria. Imaginemos o pior: o
julgador sequer sabe da existéncia dessas listas obrigatorias, desconsiderando por completo
as acgoes e planos do Poder Executivo. Uma decisdo como tal vai de encontro a toda a
I6gica sistémica ora defendida, porque, a um s6 tempo, joga cinzas sobre as atribuicdes
naturais dos Poderes, ignora o carater distributivo de uma decisdo dessa especie e solapa o

inafastavel fato de ser o direito a satde universal®®®.

alto custo dos medicamentos excepcionais, 0 que os torna especialmente peculiares para um Estado que,
como o brasileiro, escolheu se responsabilizar pela dispensagdo de medicamentos.

5% <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/rename2010.pdf>, acesso em 4 de junho de 2010, 20:23h.
%% Segundo Eduardo APPIO, “O direito & sadde, embora previsto constitucionalmente dentro do rol dos
direitos fundamentais, € via de regra dependente de comando legal que delimitar4 a amplitude da atuacdo
da Administracdo na formulacdo de politicas na area da salde. Por essa razdo, em que pese a imediata
aplicabilidade dos direitos sociais, 0 autor ira identificar um conflito entre o direito a vida daquele que tenta
socorre-se do Judiciario para ver cumprido direito subjetivo que lhe assiste e o direito a vida de uma
coletividade que carece do orcamento publico.” (Controle Judicial das Politicas Publicas, 1° ed., Curitiba:
Jurua, 2008, pp. 184-189).
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Medidas como o bloqueio imediato de numerério das contas do Estado®®

causam sensivel impacto nas a¢Bes governamentais, com 0 surgimento invaridvel da
equacdo mencionada no inicio deste estudo, e que nos ensina que sempre que sao retirados
recursos de um local para aplica-los em outro, alguém nao experimentara sua fatia no bolo,
ja que, afinal, o cobertor € curto. Ignorar as listas é entregar ao povo uma deciséo judicial
desequilibrada, indesejavel e, de conseguinte, contraria ao objeto do direito, que é
universal.

De certa forma, a inclusdo do medicamento nas listas poderia, salvo as
anomalias proprias do processo politico, ser entendida como a consagracdao do minimo
existencial: escolhendo os farmacos e terapias que representem melhores ou iguais
resultados com menor custo e igual ou melhores eficacia e seguranca, a autoridade
administrativa elege aquilo que se compreende como 0 minimo para que o jurisdicionado
mantenha sua saude integra e qualificada. A observancia do contetdo das listas em apreco
parece coadunar com o minimo existencial, podendo consistir em um parametro concreto a
nortear a decisdo judicial.

E preciso, pois, equilibrio. Por isso que em toda e qualquer demanda que
envolva a postulacdo judicial de saude, em suas mdultiplas facetas, o juiz deve ser
informado a respeito do conteddo das listas. Se a moléstia for de alta incidéncia, o
postulante deve instruir a inicial com a prova de que o medicamento estd incluido na
RENAME; se a doenca for rara ou daquelas que exigem tratamento custoso e continuo, a
relacdo dos medicamentos excepcionais devera ser exibida. Se o medicamento estiver
contemplado nas listas e apenas ndo estiver a disposicao do jurisdicionado na forma e no
tempo como ele precisa, entdo a medida almejada deve ser deferida.

Existem, todavia, dois aspectos a serem abordados nesta sustentagédo: o
primeiro é relacionado ao pedido de farmaco ndo contemplado nas listas; o segundo,
relativo a possivel cooptacdo de interesses que envolvem a elaboracédo das relagdes.

E palatavel que magistrados se deparem com pedidos de fornecimento de
farmacos ndo incluido nas listagens de dispensacdo obrigatdria do SUS. Com efeito, os

elaboradores das relagdes ndo séo capazes de cobrir a totalidade de situacOes que podem

% SCAFF, “Sentencas Aditivas...”. Nesse artigo, chama-se a atencdo para uma recente discusséo do
Tribunal Constitucional Italiano a respeito do tema, considerando o 84° do art. 81 daquele diploma, que
determina ndo ser admissivel despesa publica se ndo for indicada a respectiva fonte. Na mesma linha, entre
nos, o artigo 167 da Constituicdo. Indica o autor, todavia, que na Italia foi decidido que as decisdes emanadas
do Judiciario ndo se enquadram na dada previsdo (pp. 88-89). Como ja noticiado, o STJ j& sedimentou o
entendimento de que tal bloqueio é possivel, inclusive tendo sido a questdo objeto de recurso repetitivo
(REsp n° 1.069.810/RS, 12 Secdo, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia FILHO, DJ em 6.11.2013).
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levar o jurisdicionado a postular algum bem necessério a mantenca de sua salde. Nem
todos os farmacos disponiveis no mercado poderdo ser, eventualmente, avaliados. O
Judiciario deve prever e lidar com situacfes como estas. Nada obstante, o juiz ndo pode
escapar de inquirir os motivos pelos quais 0 medicamento ndo esta contemplado nas
listas®”’. Se, diante de uma situacdo como esta, perceber o magistrado que, a despeito do
farmaco ndo estar contemplado nas listas, seu fornecimento no caso concreto atende a
todos os demais paradigmas propostos (i.e., reserva do possivel, razoabilidade, minimo
existencial bifronte, registro prévio e conhecimento sobre as a¢cdes administrativas), entao
devera atender ao postulado.

N&o se procura, aqui, estabelecer a vinculacdo do magistrado ao quanto
colocado na lista, até porque sustentar esta hipdtese seria militar contra tudo o que ja neste
estudo se argumentou. O que se propde é que em toda e qualquer postulacdo judicial
envolvendo salde o juiz deva questionar aspectos relacionados as listas estatais de
dispensacdo obrigatéria. Se, sabedor de importantes informacdes sobre o medicamento
postulado e sua auséncia das listas, convencer-se o juiz em atender o pleito, devera fazé-lo.
As listas ndo sdo vinculativas, mas parametro para uma judicializacdo da saude mais
racional e universal. A tutela jurisdicional equilibrada da salde deve passar pela analise
das relacoes.

Esta construgcdo abre espaco para mais um importante aspecto relacionado
ao tema, que é a possibilidade do juiz, munido de dados para tanto, ordenar a revisao das
listas, podendo até determinar a inclusdo de certo medicamento nas relacbes para 0s
préximos exercicios, o que, com efeito, retiraria o impacto econémico imediato da decisao
judicial que ordene a compra do farmaco. Evidentemente que a revisdo das listas pressupde
um intenso e extenso debate entre a Administracdo, o Ministério Publico e 6rgéos técnicos
gue permitam ao magistrado chegar a conclusdo de que a inclusdo daquele remédio atende

a todos os requisitos estabelecidos na Constituicdo e na PNM. E essa a decisdo prospectiva

597 Anélise de caso proposta no &mbito da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas constatou que, no
caso do tratamento da diabetes, pacientes e alguns médicos discordam dos farmacos abrangidos nas listas e,
destarte, fornecidos pelo SUS. Segundo eles, as chamadas insulinas andlogas seriam mais eficazes e
resultariam menos efeitos colaterais que as tradicionalmente dispensadas pela Administracdo, o que motivou
a deducdo de pedidos judiciais de concessdo de tais medicamentos. O Poder Publico, de sua feita, alega que a
Unica vantagem das insulinas analogas é a comodidade dos pacientes, ao custo cerca de treze vezes superior
ao quantum do tratamento tradicional. Neste estudo, verificou-se, como parece ser regra, que as acdes
individuais se mostraram mais exitosas que as coletivas (FRANCO, Denise, PIRES, Natalia, Terrazas,
Fernanda, VILLELA, Mariana ¢ WANG, Daniel. “Judicidrio e fornecimento de insulinas analogas pelo
sistema publico de satde: direitos, ciéncia e politicas publicas”. Casoteca Direito GV — Producdo de Casos
2011, disponivel em: <http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/insulinas_analogas_ _nota_de_ensino
.pdf>, acesso em 1.8.2013, 22:13h).
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a que ja se referiu, produzindo seus efeitos praticos no futuro, o que, por isso mesmo,
permitindo o planejamento adequado das acbGes da Administracdo e 0 conseguinte
equacionamento de recursos.

Ato continuo a revisdo das listas é o fato que essa possibilidade vem ao
encontro do silogismo que ndo se pode acodar do Judiciario o poder de corrigir as
inimeras anomalias que envolvem a elaboragdo das politicas de saude. A verdade
inescapavel é que a inclusdo de determinado medicamento nas listas de dispensacédo
obrigatdria interessa a muita gente. Esses interesses podem redundar na cooptacdo de
determinados agentes administrativos que, por fim, definem quais medicamentos entram e
saem das listas. E verdade que, em sua maioria, os componentes dos 0rgéos responsaveis
por essa definicdo sdo técnicos; contudo, a realidade é que esses técnicos respondem,
sempre, a uma autoridade inegavelmente motivada por interesses politicos™*, além deles
proprios ostentarem seus insitos anseios.

Por isso é ndo se pode tirar do Judiciario a prerrogativa de eliminar a lesdo
ou ameaca a direito oriunda da auséncia da inclusdo de um dado medicamento nas listas,
ou de um tratamento como sendo de fornecimento gratuito pelo Estado. De novo: ndo se
pode ignorar que o Judiciario tenha, em principio, papel subsidiario ao Executivo, ou seja,
ele deve atuar — sempre, em principio — onde a omissdo Executiva lesione direitos do

jurisdicionado®®

. Mas € preciso, antes disso, examinar as listas. A andlise das listas, por
tudo o que elas representam — planejamento, racionalidade, distributividade e
universalidade — deve ser encargo a ser suportado por cada juiz quando frente a frente com
um caso que postule saude.

Estdo propostos, pois, seis limites a intervencdo jurisdicional em politicas
publicas de satde. A seguir, respaldadas nesses parametros, serdo realizadas assercoes
concretas para evitar que a decisdo judicial se dé de maneira patoldgica e, destarte,
problematica. Passe-se, pois, a apresentar os remédios para evitar distor¢des nas decises

judiciais relacionadas a saude.

%% Aqui é necessario remissao a leitura dos aspectos relacionados & Public Choice, colocados no Item 2.5.2.
5% Sempre respeitando as ponderacdes de FISS.
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5 OS REMEDIOS PARA A INTERVENCAO PATOLOGICA DO
JUDICIARIO

Os limites estudados no Capitulo anterior fornecem parametros para a
atividade jurisdicional de provimento de acdes na area da salde. Esses limites, todavia, por
si somente, ndo sdo suficientes para que o atuar judicial nesse mister seja dispensado
equitativamente. E preciso mais: o magistrado deve se valer de alguns mecanismos que,
encampados pela lei e pelos proprios magistrados, funcionem justamente no sentido
proposto neste estudo, de modo a evitar a atividade jurisdicional lesiva e atentatdria ao
interesse publico constitucional.

N&o se duvida que o cenéario enfrentado hoje em dia pela sociedade, em
termos de intervencao judicial em politicas publicas, é deveras problematico. Os aspectos
negativos das decisOes judiciais que, por exemplo, determinam providéncias a serem
tomadas na seara da saude (i.e., alocacdo forcada de recursos, mingua de direitos,
desconsideracdo do planejamento administrativo) permitem que a essa pléiade de decisdes
se isole a caracteristica de patoldgicas: elas ndo representam o efetivo papel do Judiciario
no trato de politicas publicas de saude, porquanto desprovidas de maior reflexdo e
adequado debate, a0 mesmo tempo em que sdo multiplicadas em todas as instancias e
tribunais, sendo, ndo raramente, repetidas em julgados®®. A rigor, patolégica é toda a
decisdo judicial que, intervindo nas politicas de salde, despreza 0s macroaspectos
relacionados ao tema.

As decisGes patoldgicas devem ser evitadas pelo uso do que ora se

601

convenciona intitular remedios™". A analogia médica (ainda mais oportuna — ou, quem

8% pesquisas exploradas nesta tese ja concluiram a aversdo dos juizes & obtencdo de informacdes e ao
exercicio do papel de definidores de novas estruturas politicas. No estudo analisando as decisdes judiciais
relacionadas ao coquetel da AIDS, o nimero de arestos do Tribunal de Justica de Séo Paulo que ndo levavam
em consideragdo as agdes ja tomadas pela Administracdo na area da saide (DURAN FERREIRA, pp. 23-24);
no caso da educacdo, a autora definiu que, “Nas situagbes em que os interesses protegidos estavam mais
dispersos, abordados como efetivos interesses coletivos, o Judiciario teve mais dificuldades para atuar no
conflito, pois estes solicitavam reformas estruturais mais complexas que exigiam nao so informagao técnica
e especializada, mas também um conhecimento mais amplo, da politica educacional como um todo, e ndo
apenas do conflito fragmentado que foi apresentado ao Judicidrio.” (MARINHO, Justiciabilidade..., p.
106). Também na pesquisa inédita ora apresentada (Item 4.1.3) viu-se que apenas um julgado, que
representou menos de 0,5% da amostra analisada, requereu maiores informagdes a respeito dos programas da
Administracéo.

%L 0 uso do termo remédio em Direito ndo é novo. A doutrina constitucionalista entende os remédios
constitucionais como as medidas judiciais aptas a concretizacdo dos direitos fundamentais (i.e., habeas
corpus, habeas data, mandado de injungdo, mandado de seguranca, acdo popular — SILVA, José Afonso.
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sabe ao menos, curiosa) é didatica: patologias se tratam com remédios. Em outras palavras,
decisdes judiciais patologicas devem ser evitadas pelo emprego de algumas medidas
remediais propostas justamente com esse fim.

Quando se assume a assertiva de que o juiz decide usando razoabilidade e
levando em consideracdo o minimo existencial bifronte e o conteudo das listas de
dispensacdo obrigatoria, procura-se estabelecer linhas orientadoras do provimento
judicial, adotadas pelo prdéprio magistrado. O que se vera referir-se-a a apresentacdo e
defesa do emprego de ferramentas viabilizadoras de uma jurisdicdo da salde mais
condizente com a natureza desse direito e sua previsao constitucional. A essas ferramentas
€ que ora se apregoa o uso do termo remédios.

Baseando-se nessa concepcdo, é possivel dizer que, partindo da inteligéncia
julgadora, os limites atuam de dentro para fora (eles partem da mente intelectiva do juiz,
que os exterioriza em sua decisdo), enquanto que os remédios tém seu campo de incidéncia
de fora para dentro (s&o mecanismos que, contemplados pela lei ou resultantes de sua
interpretacdo, vinculariam ou representariam possibilidade de sua adogdo pelo juiz). Os
limites se projetam e se estabelecem na decisdo judicial; os remédios sdo observados
anteriormente a sua prolacdo, consistindo prevencdo a atividade judicial indesejada. Os
remédios servem, na verdade, como método facilitador para que os limites sejam
observados. Ambos agem em conjunto. E é salutar que assim seja.

Um magistrado que conheca o suficiente a respeito do orcamento, das
financas estatais e dos maultiplos aspectos que envolvem politicas publicas € desejavel e,
assim, propde-se, como limite, que seja mandatoria a analise econémica de decisdo como a
estudada. Antes disso, é preciso, logicamente, que 0 magistrado seja formado nessa seara.
De igual forma, a sentenca prolatada em agéo coletiva em que se discute o fornecimento de
medicamentos é melhor, em termos qualitativos e quantitativos, do que aquela emanada
em um processo individual. Este € o limite proposto. Precedentemente, entretanto, o
sistema normativo deve preconizar métodos de coletivizacdo de demandas. Limites e
remédios sdo verso e reverso de uma mesma moeda, indissociavelmente presentes no uso
racional da capacidade e funcéo judicial.

Os remedios foram pensados a partir de dois grandes eixos, ligados

logicamente aos maiores problemas enfrentados pela sociedade quanto a decisdes judiciais

Direito Constitucional..., pp. 442 e ss.). No presente estudo, como explicado, a palavra remédio mais se
assemelha com o emprego médico do termo, ja que sdo estudadas medidas para mitigacdo ou eliminacdo da
atividade jurisdicional patologica em casos de politicas de salde, como ja qualificado.
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que veiculam politicas publicas. O primeiro ¢é a auséncia de informacdes e dialogo entre 0s
Poderes; o segundo, a falta de preparo do aparato judicial (incluindo-se, ai, os instrumentos
normativos empregados nos dias atuais) para lidar com essa estirpe de questdes.

A pretensdo € teorizar inimeros mecanismos para a tutela judicial racional e
equilibrada da satde, de modo a, agindo concorrentemente, evitar-se, de todas as maneiras,
a decisdo patoldgica. Os remédios apresentados, embora apliqguem-se, mormente, no
processo judicial, sdo aptos a funcionar ao mesmo tempo, tanto quanto isoladamente — e,
mesmo assim, tornando mais equilibrado o controle jurisdicional de politicas publicas de
saude.

Calcado nos ideais de justica ja estudados, a proposta parte de algumas
premissas, todas decorrentes ou ja trabalhadas na tese: a primeira, que direitos sociais sdo
universais — logo, cabem a todos, sendo inconstitucional impor, de qualgquer maneira,
diferenciacdo quanto a sua prestacao, salvo situacdes pessoais inerentes as diferencas entre
pessoas; a segunda, que a realidade de hoje revela situacdo insustentavel, de privilégio
indevido aos que acessam o Judiciario; a terceira e derradeira, que é necessario, diante das
premissas anteriores e considerando o importante papel dos juizes na sindicancia de
politicas publicas, que se racionalize tal sindicancia. E sobre os remédios que, doravante,

esta tese se debrucara.

5.1 A COLETIVIZACAO DAS DEMANDAS E O TRATAMENTO UNIFORME

602

5.1.1 Universalizagéo de direitos universais™ . A isonomia dos direitos sociais

O aparente pleonasmo do titulo deste Item ndo foi descuido deste autor.
Direitos universais como a saude, a despeito dessa sua caracteristica, sdo, nao raras vezes,
tratados como se fossem estanques, independentes e facilmente atribuiveis a um

determinado titular. Que grave equivoco.

%2 0O tema da universalidade, essencial para o estudo da distribuicdo estatal de satde, é reiteradamente
referido nesta tese (v. Itens 4.2.1.3 e 5.5.1.1).
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Refere-se, especificamente, ao tratamento, pelo Judiciario, de questdes de
salde como se simples direitos subjetivos fossem, desconsiderando, por completo, a
verdadeira génese desse direito e causando graves prejuizos & sua disposicdo publica®®.

O ideal de universalidade exposto na Constituicdo ndo € uma caracteristica
inerente & condicdo de salde do individuo, mas, sim, ao direito a saide. Como ja
demonstrado e sustentado, linhas antes, a escolha realizada pelo constituinte originario foi
resposta a anseios da populacdo que viam no regime vigente até 1988 um mar de
excluidos, o que andava na contramao, inclusive, dos direitos humanos internacionais. De
fato, a universalizacdo do acesso é uma das mais importantes diretivas da OMS, que tem se
preocupado, nos Ultimos anos, em estudar mecanismos que garantam que mais pessoas
tenham possibilidade de se valer das benesses da salde estatal com o mesmo dispéndio de
recursos®®,

Repita-se que a universalidade materializada pelo SUS faz da politica
brasileira de acesso a salde um dos maiores programas mundiais de inclusdo social: depois
da Constituicdo, mesmo aqueles que ndo contribuiam para o fundo de previdéncia
poderiam se valer dos servigos sanitarios — tanto quanto os que contribuiam®®.

Direitos sociais sd0 universais na sua esséncia®®. Por universais entendem-
se direitos que todos titulam. Quando se cogita de direitos sociais universais, fala-se de
prestacOes que oneram o Estado em favor de todos e, ndo apenas, de alguns. A ideia de
universalidade esta diretamente conectada a nocao de proibicdo de contemplacdo de uns,
mas ndo de outros, quanto a mesma acao estatal — conclusdo que, alids, facilmente se

depreende do quanto foi até aqui explorado®”.

De alguma forma, tal conceito estd
enraizado no principio da isonomia, porque impede que somente uns recebam bens

publicos.

%03 Estudo realizado pela Advocacia-Geral da Unido aponta como uma das causas da falta de nocdo da
dimensdo dos desarranjos causados pela intervencdo judicial na salude o fato das acdes estarem divididas
entre as Justicas (Federal e Estadual) e as varias Regifes e Estados, cada qual como se um universo
auténomo e independente fosse, particularizando se a questdo (Intervencao judicial na saide publica. Panora
ma no ambito da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Brasilia: Advocacia.Geral
da Unido, Introducdo, disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/Panorama.pdf>,
acesso em 15.7.2013, 7:43h).

804 A mensagem de abertura da Diretora-Geral deixa claro o intento da OMS em seu Relatério (2010):
“Como indica o subtitulo, coloca-se firmemente a énfase no caminho para a cobertura universal, um
objectivo actualmente no centro dos debates sobre presta¢do de servigos de saiide”.

%05 FERRAZ e VIEIRA, “Direito a Saude...,” p. 21.

%% RAWLS, Justice as Fairness...; LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais — Teoria e Pratica. S&o
Paulo: Método, pp. 132-138.

%7 0 art. 1°, VI do APLPP estabelece a universalidade como principio do controle judicial de politicas
publicas.
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A igualdade em sentido puro, contudo, significa outra coisa, um pouco mais
particular. O dever de igualdade dirigido ao Estado demanda tratamento igualitario quando
do fornecimento de seus servigos e bens. Seria possivel que certo direito, embora
universal, ndo fosse prestado de maneira isondmica, como se veria no hipotético caso de
concessdo, pela Administracdo Publica, de moradia para duas pessoas desabrigadas,
quando uma tivesse a sua disposi¢do abrigo publico com quarto individual, chuveiro
quente e roupas limpas todos os dias e a outra fosse albergado em instituicdo cujos
aposentos fossem coletivos e o banho, frio: ambas estariam alentadas pelo Estado, embora
ndo de forma semelhante. O aspecto universal do direito social de assisténcia estaria
atendido, ainda que ao sacrificio da isonomia. Acesso universal significa acesso de todos,
enquanto que acesso igual € o acesso aos mesmos bens quanto as caracteristicas,
qualidades e quantidades®®®. Em tema de direitos sociais, a isonomia tanto constitui
fundamento de existéncia da universalidade quanto seu préprio limitador.

O fato é que, quanto aos direitos sociais, tal dicotomia ndo pode existir: ao
contrario, admitir uma disparidade entre a universalidade e a igualdade é dizer que uns
podem obter mais e melhor do que outros, o que, a um s6 tempo, contrariaria 0 conteido
politico-ideolégico da isonomia que dé sustentacdo & sua positivacdo®®, imporia perigo de
tratamento desigual a situacfes anadlogas e revelaria desajuste social que levaria a
sociedade a um nocivo inconformismo. O ndcleo dos direitos sociais, destarte, é permeado
tanto pela universalidade quanto pela isonomia®.

Ndo foi por acaso que o constituinte declarou, textualmente, a
universalidade e a isonomia de um dos mais sensiveis direitos sociais, a saude: existe, no
artigo 196 da Constituicdo, a dupla garantia de universalidade, quando se coloca ser a
salde um direito de todos, asseguravel via acesso universal, além da isonomia, quando se

611

determina ser igualitario tal acesso’~". A educacdo, de acordo com o artigo 205 da Carta,

%% De novo, aqui, adverte-se que, obviamente, deve-se respeitar as particularidades inerentes a cada qual.
Neste sentido, KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, apud de BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio.
Contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 11.

809 justamente, o dever da norma (e, claro, da Administragdo Publica, por decorréncia légico-juridica) de
dispensar tratamento equanime as pessoas (BANDEIRA DE MELLO, O Conteldo..., pp. 9-10).

819 0 problema da desigualdade é algo quase arquetipico, pertencente ao inconsciente coletivo e que permeia
a sociedade desde tempos imemoriais. Ele se observa em J. J. ROUSSEAU (Discurso sobre a origem da
desigualdade e, mesmo, Do Contrato Social, em que ROUSSEAU imputa a origem da desigualdade a
propriedade) e em I. KANT (Metafisica dos Costumes). Sobre os dois, FLEISCHACKER, Samuel. Uma
breve histdria da justica distributiva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 81-90/99-110.

%1 0 que ja foi debatido nesta tese demonstra que a satde, além de revelar um dos mais sensiveis problemas
quanto a intervencao jurisdicional em politicas publicas, é, sem davida, talvez o mais complexo dos direitos
sociais, porque uma vida saudavel ndo prescinde do uso de tantos outros bens vindos de prestagdes como
alimentacao, educacdo, assisténcia, lazer, moradia, transporte, saneamento basico e condicionantes como o
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também € direito de todos (universalidade) e o acesso e permanéncia na escola deve se dar
em igualdade de condicdes®'?. Da mesma forma, o Estado garantira a todos o exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes de cultura, tanto quanto € direito de cada um o
exercicio de préticas desportivas®’®. A universalidade e a isonomia dos direitos
prestacionais ja deixa o campo da teoriza¢do para serem algadas ao império das normas
positivas.

Entretanto, ndo é o que se observa na préatica judicial de distribuicdo de
salde.

Algo que sempre incomodou e incomoda este autor, como estudioso do
controle jurisdicional de politicas publicas, é a diferenciacdo, recorrente nessa seara,
havida entre aqueles que postulam judicialmente — e, geralmente, conseguem o que
buscam — e outros tantos — a maioria — incapazes de manejar instrumentos de efetivacédo de
seus direitos, como o processo judicial. O dado mais terrivel dessa dicotomia é que, no
terreno das politicas publicas, normalmente, encontram-se na mesma situagdo féatica tanto
aquele que consegue se valer do Judicidrio quanto os outros que, por inimeros motivos,
ndo ultrapassam os obstaculos de acesso que os separam dos ouvidos do Estado. O
resultado evidente é que os primeiros terdo grandes chances de ver seus interesses
atendidos, enquanto que os segundos certamente permanecerdo sob a inércia estatal que,
no mais das vezes, caracteriza o direito de obter prestac6es publicas.

E extremamente dificil conceber uma sociedade cunhada sob o lastro basico
da isonomia®*, dado fundamental de qualquer regime democratico, a conviver com a dura
realidade observada nos dias atuais. Das grandes discussdes que gravitam em torno do
controle judicial de atos administrativos — i.e., Separacdo de Poderes, legitimidade
democrética do Judiciario, capacidade técnica dos juizes sindicarem prestagdes sociais —

nenhuma gera mais transtornos, pelo menos, para este autor®™®, do que a manifesta falta de

meio ambiente equilibrado e o trabalho digno. A salde é um direito que integra o bem estar fisico, social e
mental. Nesse sentido, andou muito bem o artigo 3° da Lei n°® 8.080/90, que instituiu o SUS. Ainda, o
reconhecimento constitucional do meio ambiente equilibrado como essencial a sadia qualidade de vida esta
no caput do artigo 225 da Constituicéo.

612 Artigo 206, | da ConstituicAo.

813 Artigos 215 e 217 da Constituicdo, respectivamente.

o4 A igualdade est4 presente no PreAmbulo da Constituicdo, tida, ali, como valor supremo da sociedade
brasileira. Os dados de isonomia permeiam toda a Carta, mas, principalmente, seus artigos mais criticos e
principioldgicos, que sdo os primeiros. De fato, vé-se a igualdade presente textualmente nos incisos Il e IV
do artigo 3° no inciso V do artigo 4° e, mais sensivelmente, no caput do artigo 5° e em diversos dos direitos e
garantias ali preconizados.

%15 Em conferéncia realizada pelo CEBEPEJ na data de 3 de outubro de 2011, nesta Faculdade, Virgilio
Afonso da SILVA confidenciou a plateia que o assomava incomodo semelhante. Segundo ele, era
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tratamento igualitario hoje observada entre os que alcangcam e ndo alcancam o Judiciério.
Alude-se, especialmente, as acBes individuais que buscam, do Estado, vagas em escolas,
fornecimento de medicamentos e préteses, transporte especial, acessibilidade, assisténcia
de qualquer espécie e todas as medidas congéneres. Mas a énfase, aqui, € sobre a tutela
judicial do direito a saude.

A situacdo exposta se torna ainda mais dramética se forem considerados 0s
custos das prestacGes postuladas, que ndo sdo poucos, em contraposicdo as limitacbes

orcamentarias®'®

. Aquele que consegue obter a prestacdo a todos devida via manejo de
acdo judicial impbe ao Erario, muitas vezes, 6nus imprevisto — e ja foi vista, aqui, a
inequivoca responsabilidade do Estado por ndo prever tal despesa, ja& que concernente a
direito constitucionalmente assegurado —, fazendo com que o Poder Publico seja obrigado
a alocar receitas para situacdes — mal ou bem — inesperadas, deixando outras necessidades,

afetadas aquele numerario forcosamente deslocado, descobertas®’.

Na pratica, isso
significa que sempre que decisdo judicial assegurar a efetividade de direito via prestagdo
estatal, outras tantas pessoas ficardo a mingua, porque dinheiro suficiente ndo bastara para
garantir a todos o que a Constituicao determina ser-lhes devido.

Igualmente delicada é a consideragdo que, usualmente, aqueles que
ultrapassam 0s custos que separam a situacdo de inércia de cada um da postulacéo judicial
— custos econdmicos, de informagdo, técnicos ou de compreensao — ndo figuram na parcela
mais necessitada da populacdo®®. Normalmente, quem se vale do Judiciario para obter
determinada providéncia estatal pertence as classes mais abastadas, capazes de entender
que, para garantir seus direitos, serd preciso se valer de acdo judicial, contratar advogado —

619

de preferéncia, um bom advogado®~ — comparecer ao férum, conversar com o magistrado

extremamente problematico contemplar que situagdes idénticas fossem diferenciadas pela simples
provocagdo do Judiciério de alguns, beneficiando-os.

®18 Sopre os custos dos direitos, em perspectiva extremamente realista, que também leva em conta alguns
direitos normalmente negligenciados nesse debate (os direitos de abstencdo ou negativos ou de primeira
geracao), ver Item 3.2.1.

817 E a Légica do Cobertor Curto, ja tratada (Item 3.2.1.) cunhada para revelar como as acdes judiciais que
buscam prestaces sociais possuem a cruel tonica de deixar outras tantas prestacdes andlogas sem
cumprimento, diante dos instintivos limites or¢camentarios (FERRAZ, Octavio Luiz da Motta. “Direito a
Satde, Escassez e o Judiciario”. Artigo publicado no sitio da Folha de S&o Paulo — http://www.folha.com.br,
em 10 de agosto de 2007).

%18 No j& mencionado coléquio realizado pelo CEBEPEJ, em 3 de outubro de 2011, Luis Roberto BARROSO
apontou pesquisa que demonstrou que a Defensoria da Bahia, em Salvador, era profundamente ineficiente
porque ela se localizava em um dos bairros mais abastados da cidade, em que, inclusive, ndo havia transporte
publico. Este é um exemplo das barreiras concretas que separam o jurisdicionado do férum.

®19 A semelhante conclusdo chegam VIEIRA e ZUCCHI quando, pesquisando as acBes movidas contra o
municipio de Sdo Paulo em 2005 pleiteando medicamentos, apuraram que 54% delas eram patrocinadas por
advogados particulares (“Distorgdes causadas...”, p. 220).
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e com promotores, sendo o caso, dentre outras providéncias. A realidade é que, em um pais
como o Brasil, a parcela mais pobre da populacéo ndo tem adequado acesso a justica®®.

A OMS ja concluiu que as pessoas mais ricas tém mais acesso aos Servigos
de saude, ainda que publicos. Ela indica estudo que analisou que, na Australia, 0s mais
pobres tinham 52% menos probabilidades de realizar uma angiografia do que os mais
ricos. Também faz referéncia a uma série de fontes que apontam tal tendéncia ao redor do
planeta®.

A verdade é que a dura realidade ora estampada, tolerada negligentemente
pela sociedade, jurisprudéncia e alguma parcela da doutrina®®?, n&o pode sobreviver &
evolucédo que representa o paradigma da universalidade de direitos sociais. A modernidade
da atual sociedade democratica brasileira, que, de um lado, possui uma Constituicdo das
mais belas do mundo, exemplo de garantia de direitos, a bem de formar uma sociedade
harmdnica, justa e igualitéria, e, de outro, convive faticamente com a profunda depresséo
revelada nas mazelas sociais, ndo pode mais viver tranquila com a desigualdade promovida
por aqueles que levam vantagem em qualquer aspecto, mesmo o judicial.

Claramente se coloca, aqui, mais um paradoxo: a0 mesmo tempo em que €
fundamental que se observe tratamento isondmico a todos, em termos de direitos sociais,
como dotar esses direitos da qualidade necesséria a fazé-los justiciaveis, no jargdo tipico
de quem estuda a discussao judicial desses direitos? Em outras palavras, como qualificar
como subjetivos direitos que devem ser dispensados igualmente a toda a sociedade,

permitindo que uma Unica pessoa consiga um bem que, em tese, devesse ser entregue a

620 Estatistica levada a efeito pelo CNJ aponta que a incidéncia processos em que se discute o direito & sade
€ maior nos Estados do Sul e Sudeste — 0s mais ricos da nagdo — do que nas outras localidades: Estados
dessas regides concentram nada menos do que 80% do total dessas a¢des (<http://saudefloripa33pj.wordpress
.com/2011/04/28/processos-na-area-de-saude-passam-de-240-mil/>, acesso em 21.11.11, 13:15h). Outras
pesquisas apontam a concentra¢do da postulacdo judicial por (poucos) advogados privados: estudo realizado
em 2006 no Estado de Sdo Paulo indicou que 97,2% dos advogados que atuavam em causas postulando
medicamentos eram particulares, ou seja, alguém os pagava, considerando que o fornecimento de
medicamentos ndo gera a hipétese de percentual sobre o éxito de eventual condenacdo pecuniaria
(simplesmente porque ndo ha condenagdo em dinheiro) e que os honorarios judiciais, nestes casos, ndo sao
vultosos (regra do artigo 20, §4° do CPC), tudo em CHIEFFI e BARATA, “Agdes judiciais ...”, pp. 421-429.
621 OMS, Relatério..., p. 85.

622 Felizmente, a doutrina tem se preocupado com tal situagdo. Apenas para sumariamente citar, rememore-se
SALLES, Carlos Alberto de. “Coisa julgada e extensdo dos efeitos da sentenga em matéria de direitos sociais
constitucionais”, em GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petronio e QUARTIERI, Rita.
Em defesa de um novo sistema de processos coletivos. Estudos em homenagem & Ada Pellegrini Grinover.
S8o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 143-158; LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais — Teoria e Pratica.
S8o Paulo: Método, pp. 132-138, ¢ “Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no estado
social de direito,” em FARIA, José Eduardo de (Coord.) Direitos humanos, sociais e justica. 1* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2205, pp. 113-143); COMPARATO, Fabio Konder. “Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas”, em Revista dos Tribunais n° 737 (marco de 1997), pp. 11-22;
Virgilio Afonso da SILVA, no coloquio ja referido (nota 615).
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todos que se encontrassem na sua mesma condi¢do? Este paradoxo, sem duvida, motivou a
defesa da impossibilidade de dispensacdo judicial de bens fornecidos pelo Estado, tanto
quanto inspirou o constituinte a incluir a expressa qualidade de direito subjetivo ao acesso

ao ensino obrigatério e gratuito®*

. Mas o fato é que, com o atuar judicial que é vivenciado
hoje, ndo ha mais davidas de que direitos sociais estdo, de fato e, com efeito, sendo
tratados, sob qualquer hip6tese, como subjetivos.

Isso ndo configura problema por si so: afinal, ndo fossem consideradas
prestacfes prontamente exigiveis, direitos sociais poderiam jamais ser implementados, o
que revelaria manifesta inconstitucionalidade e claro problema de inefetividade da norma.
A celeuma surge com 0 mau uso da prerrogativa de exigibilidade autbnoma e independente
de certa prestacdo estatal em juizo. Esse mau uso tem intima relacdo, de um lado, com o
fato dos direitos sociais serem entendidos por subjetivos, e, de outro, com as limitaces
faticas das reservas financeiras do Estado.

Com efeito, ha uma crise muito séria ao se entender a existéncia e o custeio,
pelo Estado, de direitos que devam ser dispensados a todos e de forma igualitaria. As
limitacGes reais dos recursos presentes nos cofres publicos impdem indesejavel, porém
inexoravel limites a universalidade e, claro, a isonomia. Uma coisa é determinar que o
Estado e as pessoas ndo interceptardo comunicagdes umas das outras; outra, bem diversa, €
estabelecer o acesso gratuito aos meios de transporte aos de certa idade. O envelhecimento
da populacdo, nesse caso, serd determinante a despesa do Estado para fazer frente a esse
seu dever. No limite, receitas terdo que ser realocadas de outras pastas, ou novas fontes de
custeio deverdo ser criadas, pois os dinheiros publicos s&o limitados®?.

A verdade é que a Constituicdo do Brasil previu uma série de custosas
prestacdes a serem outorgadas a seus concidaddos; na pratica, o pesado fardo oriundo da
observancia desses direitos acaba gerando a caotica situacdo vista todos os dias: medicos
do SUS em greve, tratamentos que ndo chegam a todos, escolas impassiveis de frequéncia,

transporte em situacdes indignas®®>.

Tem-se a prova que o Estado ndo consegue,
hodiernamente, dar a todos aquilo que a Constituicdo Ihe manda. A despeito de essa

deficiéncia poder ser imputada a incompeténcia, & inoperancia e a corrupcao, ela

%23 Artigo 208, §1° da Constituigao.

024 Cf. Itens 4.2.1 e 5.2.2, em que se abordam a escassez e a reserva do financeiramente possivel.

625 Como exemplo, a reportagem de O Globo que denuncia verba da sade sendo utilizada para a construcéo
de pistas de skate e academias de ginastica (edicdo de 11.10.2011, Segundo Caderno, pp. 23-24). Da mesma
forma, foi amplamente divulgada a paralisacdo dos médicos do SUS por 24 horas, em protesto contra sua
remuneracao. Uma analise critica do desleixo com o sistema de salide que motivou a paralisacdo foi feita por
Ricardo NOBLAT e esta disponivel em: <http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2011/10/26/a-greve-dos-
medicos-do-sus-editorial-413320.asp>, acesso em 19.11.11, 20:57h.
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certamente € composta pela falta de receita, que ndo comporta todos 0s compromissos
entregues ao gerenciamento do Estado.

Considerando, pois, os paradigmas de que direitos sociais, como a saude:
(a) sdo universais, isto é, todos tém a prerrogativa de obté-los; (b) quando deduzidos em
juizo, por vezes, colocam-se indivisiveis ou incindiveis; (c) devem ser prestados
igualitariamente, respeitando-se, claro, as diferengas insitas a cada pessoa; e (d) tais
direitos demandam custeio estatal a partir de reservas que sdo limitadas, a medida judicial
que, individualmente, postula certo direito social como subjetivo, requerendo ao juiz que
outorgue seu uso aquele postulante, e somente a ele, ¢, ao mesmo tempo, violadora da
esséncia do direito que persegue e disfuncional.

A acdo individual, em termos de politicas publicas que versam direitos
sociais, viola a esséncia desses direitos porque ndo observa a necessaria universalidade: de
fato, como ja mencionado no introito deste escrito, nem todos conseguem deduzir em juizo
seus anseios, nem todos sdo aptos a ultrapassar as custosas barreiras que se colocam desde
0 intimo da pessoa até o carimbo do protocolo do forum ou a distribuicdo eletrénica com
certificacdo digital. Este € um problema de acesso a justica que, invariavelmente, existe e,
no Brasil, ainda € mais cruel, porque é a parcela mais rica da populacdo que tem acesso ao
Judiciario®.

A questdo dos custos é fundamental para entender a disfuncdo causada pelas
acOes individuais que veiculam pretensdes relacionadas a direitos garantidos pelo Estado.
Mesmo em metropoles como Séo Paulo, boa parte das pessoas ndo sabe explicar qual a
serventia de um juiz. Muitos sequer conhecem seus direitos®?’. Numerosos sio aqueles que
pensam que entre eles e um advogado existe uma barreira intelectual e financeira
intransponivel, que de per si os inibe a buscar réstia do que entendam ser seu direito®?. Af
reside importante aspecto da questdo: se os direitos que nos preocupam nesta tese sao

universais e devem ser dispensados de maneira igualitaria, a parcela dos titulares dos bens

626 Conforme j4 relatado (nota 620) e na fala de BARROSO (nota 618).

%27 \Ver KOMESAR e SADEK na nota 681.

628 Aqui vale reproduzir, textualmente, as palavras de Ada Pellegrini GRINOVER: “(...) a deficiéncia de
informacdo completa e correta, a auséncia de conscientizacdo de enorme parcela da sociedade, o
desconhecimento dos canais de acesso a justica, a distancia existente entre o povo e o Poder Judiciario, tudo
a constituir gravissimos entraves para a intervencdo de terceiros, individualmente interessados, nos
processo coletivos, e mais ainda para seu comparecimento a juizo visando a exclusdo da futura coisa
Jjulgada.” (Codigo de Defesa do Consumidor..., p. 907). O mesmo pensamento da professora para explicar a
necessidade de representatividade nas agdes coletivas serve para ilustrar as dificuldades que os
jurisdicionados possuem na busca por seus direitos. Também SALLES, ao estudar o acesso especifico da
populacdo a tutela ambiental, coloca como entraves uma série de custos relacionados a tutela do meio
ambiente, como, por exemplo, 0s custos com aptiddo técnica e relacionados a complexidade do objeto
(Execucdo judicial...).
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correspondentes que ndo consegue se dirigir ao Judiciario, pelas mais variadas razdes,
quedar-se-4 desassistida, & mingua das politicas que asseguram seus direitos. Dai ser
inevitdvel a primazia da tutela coletiva sobre a individual, porque é a medida
transindividual que propicia tutela mais racional do bem essencialmente coletivo, seja
durante seu processamento, seja, inequivocamente, na respectiva decisao.

Além dessa questdo, a agdo individual também esta mais apta a ser anti-
isonémica porque a decisdo judicial é controlada pelo pedido realizado na inicial, ou seja, €
0 proprio postulante quem vai definir o que é bom para ele, e, ndo, partir de politica
programada para atender eficazmente e de forma isonOmica todas as pessoas nas mesmas
condicBGes (coisa que, a rigor, € feita pelas acdes estabelecidas pela Administracdo
Pablica). A inércia da jurisdicdo e o principio dispositivo permitem esse tipo de
comportamento. S&o0 comuns, por exemplo e como ja demonstrado, pedidos de concessao
de medicamentos que ndo estdo incluidos nas listas de dispensacdo obrigatoria do SUS e
que possuem 0S mesmos principios ativos de outros que la se encontram, ou porque,
simplesmente, determinada providéncia é mais conveniente ao autor®®. De fato, se todos
devem merecer tratamento igual, ndo é possivel que haja o prevalecimento de anseios
pessoais materializados em um pedido individual®®® sem que ocorra justificativa
adequada®’.

Tal impossibilidade é ainda mais relevante se for levado em conta que
decisbes judiciais manifestadas em casos individuais sempre se ddo em detrimento de
outros, 0 que acontece porgue o Erario é limitado e todas as vezes que se procede a uma
alocacdo forcada, tipicamente oriunda de uma decisdo judicial condenatéria (ainda que
provisoria), retira-se dinheiro de uma rubrica para fazer frente ao cumprimento do preceito
judicial®®. Por isso que a medida individual é disfuncional: sob os propésitos do
constitucional e intangivel direito de agdo, ela leva a situacdes que, longe de beneficiar,
prejudicam deveras a populacdo, gerando anomalias que deturpam o verdadeiro significado

das normas constitucionais que garantem prestacdes sociais, sobretudo quando verificadas

%29 Foi 0 que sucedeu em acdo individual em que jurisdicionada pediu, contra o Estado da Bahia, o
fornecimento da bomba de insulina Accu-Check. O pedido foi tido por improcedente porque o tratamento da
moléstia prescindia da providéncia. Em seu parecer, 0 Ministério Publico asseverou que o direito a salde
constitucionalmente garantido ndo permite o atendimento individualizado e isolado aos anseios de cada qual,
enquanto outros na mesma situacdo recebem o tratamento padronizado pelo SUS (<http://pge-
ba.jusbrasil.com.br/noticias/1502850/decisao-judicial-promove-seguranca-juridica-do-sus>,  acesso  em
2.11.11, 18:00h).

630 BARCELLOS, A Eficécia..., p. 280.

831 ADIN n° 3.305-DF, Rel. Min. Eros GRAU, j. em 13.9.2006. A Corte revela que a violacdo a isonomia,
ocorrida quando ausente justificativa adequada para tanto, resulta em medida arbitraria.

2 V. Itens 4.1.3. € 4.2.1.3..
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ocorréncias de manipulacdo dolosa de acgdes judiciais para beneficiar interesses
privados®®,

E hd mais: ao se colocar diante de uma medida individual que postula
acesso do autor ao transporte publico especial, a acdo € tratada como se versasse um
problema isolado, pontual e especifico, e, ndo, como providéncia tipicamente peculiar as
politicas publicas. O juiz decidiria tal acéo, entdo, como se declarasse resolucéo contratual
de instrumento celebrado entre duas pessoas ou condenasse ao pagamento de certa
obrigacdo por quantia, ndo se dando conta da dimensdo coletiva que essa sua decisao
poderia ter. A medida individual obscurece a macroanalise do problema, a verificacéo
consequencialista da decisdo e permite que o magistrado decida mais com base na emogao
do que na razdo (ou na técnica juridica)®.

Os fura-filas das medidas judiciais individuais em casos de politicas
envolvendo direitos sociais devem ser coibidos, como medida de isonomia, universalidade
e funcionalidade do Estado. O problema é que esta realidade, no caso da salde, ja se
tornou um vicio: os jurisdicionados preferem ir ao Judiciario a se dirigir aos postos de
salde. Em muitos casos, como comentado, medidas judiciais pleiteiam medicamentos ja
incluidos nas listas do SUS®®®. Por mais que faltem esses medicamentos, certamente houve
circunstancias em que o postulante preferiu ingressar diretamente em juizo ao invés de,
primeiro, procurar obter administrativamente o farmaco. Em outros casos — pasme-se —

acOes judiciais sdo instruidas sem receita médica ou sem o total de prescri¢des necessarias

633 \/. CHIEFFI e BARATA (“Agdes Judiciais...”, p. 421).

834 E 0 que acontece nos casos de medicamentos, em que o juiz se imagina negando o direito do postulante de
ter saude, decidindo em moldes da chamada justica de misericdrdia de José Reinaldo Lima LOPES (Direitos
Sociais — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método, pp. 132-138). Luiz Roberto BARROSO concorda com a tese.
Segundo ele, “(...) O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente esta preparado para realizada a justica
do caso concreto, a microjustica. Ele nem sempre dispde das informacfes, do tempo e mesmo do
conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre
a realidade de um segmento econémico ou sobre a prestagédo de um servigo publico. Tampouco é passivel de
responsabilizacao politica por escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor
da saude. Ao lado de intervencBes necessarias e meritorias, tem havido uma profusdo de decisdes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pSem em risco a propria
continuidade das politicas publicas de salde, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a
alocagdo dos escassos recursos publicos.” BARROSO, neste Unico excerto, aborda os mais sérios aspectos
da intervengdo judicial em politicas de salde, apontando para a anomalia da acdo individual que requer
terapias e medicamentos. Tais aspectos sdo: a) a deficiente formacdo dos magistrados para lidar com a
questdo; b) a falta de informacgdes sobre as acGes do Executivo; c) caréncia de estrutura judicial para tratar
esse tipo de demanda; d) deturpacdo do verdadeiro impacto da decisdo em funcdo dela se dar em caso
individual; e) falta de responsabilizacdo dos magistrados por escolhas equivocadas; f) decisdes emocionais
em tema de salde; e g) desmedida intervencdo judicial, prejudicial as acBes dos Poderes majoritérios,
sobretudo, do Executivo. Ele, enfim, arremata: “Em suma: o Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre
deve interferir.” (“Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica”, em Constituicdo &
Ativismo ..., pp. 287-288).

635 BORGES e UGA, “Conflitos e impasses...”, p. 62.
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63 E ha mais: em estudo analitico,

para a verificacdo do cabimento do tratamento
constatou-se que 59,3% das prescricbes médicas que acompanhavam as iniciais ndo
satisfaziam o critério de legibilidade exigido — ou seja, 0 juiz possivelmente nem entendeu
0 que estava escrito no receituario, guiando-se exclusivamente pela inicial, que é
normalmente redigida em computador e, por isso, legivel — com a diferenca é que sua
redacdo se da pelo parcial causidico. Ainda, verificou-se que das quinze prescri¢des
originadas do SUS, apenas 6,7% indicavam seu farmaco pelo nome genérico, conforme
exigido pela Lei n° 9.787/99%*, 0 que pode sugerir o direcionamento a certos laboratérios
que tiveram o nome comercial de seus medicamentos prescritos, ja que o uso de tal
expediente é apto a levar o juiz a determinar a compra daquele especifico remédio, e, nao,
em havendo, do equivalente.

O incomodo referido pardgrafos antes, relacionado ao uso das acdes
individuais para tratamento de temas universais como a saude, tem a ver com a ideia de
Justica, e ai invoquem-se 0s conceitos de igualdade de oportunidade, de Rawls, e
igualdade de consideracéo, de Dworkin, para aclarar melhor a celeuma.

Rawls entendia esse seu postulado como um de seus dois principios de
justica. Para ele, e ja se viu, as pessoas devem ostentar e usufruir de seus direitos
exatamente na mesma extensdo umas das outras (primeiro principio), sendo que
desigualdades sociais e econdmicas s seriam toleradas se, a0 mesmo tempo, significassem
vantagens extensiveis a todas as pessoas e todas essas pessoas possuissem as mesmas
oportunidades de acesso aos bens publicos (segundo principio). Com isso, de acordo com
Rawls, a distributividade de bens seria mais justa®®.

A Teoria mostra qudo problemética é a obtencdo de bens relacionados a
politicas publicas pela via das a¢des individuais. Se o déficit de informages a respeito da
movimentacdo da méaquina judicial, o desinteresse em litigar ou, simplesmente, a questdo
econdmica impedem os titulares de direito de se dirigir aos magistrados, entdo nao houve
igualdade de oportunidade e, assim, quem ultrapassou todos os obstaculos obteve bem a

revelia do ideal de Justica.

%% FIGUEIREDO, Tatiana Aragéo. Analise dos medicamentos fornecidos por mandado judicial na Comarca
do Rio de Janeiro: a aplicacdo de evidéncias cientificas no processo de tomada de decisdo. Dissertacdo de
Mestrado defendido na Escola Nacional de Saude Publica Sérgio Arouca, mar¢o de 2010, p. 36.

37 SANT’ANA, J.M.B., apud de FIGUEIREDO, Andlise dos medicamentos..., p. 35.

%% RAWLS, A Theory of Justice..., pp. 60-61. Os dois principios ja foram mencionados nas notas 452 e 497
retro.
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Ja Dworkin entende que o ideal de igualdade ndo prescinde do direito de a
todos garantirem-se iguais oportunidades, recursos ou dnus®*®. Se as pessoas se colocaram
em posicOes desiguais por fruto de suas escolhas individuais, partindo elas de uma mesma
posicdo quanto aos recursos disponiveis (ideia de igualdade de recursos)®*’, assume
Dworkin que n&o haveréa injustica®. A crise ocorre quando parcela da populagdo é
absolutamente desconsiderada na distribuicdo de bens, com o0 que sua posicdo de
fragilidade quanto a reparticdo do bolo ndo foi fruto de suas escolhas, mas lhe fora
imposta. Nessa hipotese, ndo ocorreria a igualdade de consideracdo preconizada por
Dworkin, caracterizando-se a injustica.

Seja por uma, seja por outra teoria de justica vé-se o problema criado pela
acao individual que requer do Estado concessdo de medicamento para tratamento de uma
moléstia que atinja mais pessoas, estas que ndo serdao tratadas porque ndo acionaram o
Judiciério, fosse por qual razdo fosse. E impossivel determinar, na populagio brasileira,
quem se coloca em posicao deficitaria na busca pelos provimentos judiciais por escolha
prépria ou imposicdo social, porque, em nosso Pais, a marca € a desigualdade — o que faz

com que a igualdade de considerago seja considerada suspeita®*?

. Mas fato ¢é que a julgar
0s custos do processo, 0s valores de honorérios, a tecnicidade do Direito e a auséncia de
sérias politicas de acesso a justica, é possivel afirmar que grande parte da populacao
brasileira, sobretudo a parcela mais carente, ndo esta habilitada a buscar o Judiciario, ou
seja, ela ndo foi igualmente considerada, a ela ndo foi prestada a mesma oportunidade dada
ao autor de uma acéo.

N&o se trata, aqui, de adotar a precipitada posicdo de ser o Judiciario um

pernicioso gestor da igualdade, mas, sim, de demonstrar os perigos de certas decisdes

%39 DWORKIN, Taking Rights Seriously.... 227.

%0 A ideia de igualdade de recursos coloca DWORKIN no pantedo dos modernos jusfilésofos. Terminou,
enfim, por se dissociar da perigosa interpretagdo de outras teorias (como, a propésito, a de RAWLS) de que 0
Estado era o exclusivo culpado pelas desigualdades do povo. De fato, a assun¢éo da posi¢do de que 0s menos
favorecidos, sob qualquer hip6tese, devem obter para si recursos dos mais ricos sempre foi tida por
esquerdista e, entdo, rechacada pelos fildsofos liberais. Quando DWORKIN estabelece que a igualdade de
recursos deve ocorrer no momento em que as escolhas de cada qual séo realizadas (e ndo de acordo com o
bem-estar adquirido por cada um pela correta aplicacdo ou ndo dos recursos), ele invariavelmente coloca
onus sobre as opgoes exercidas pelos individuos. Sendo os mesmos 0s recursos disponiveis para as pessoas, a
desigualdade observada no futuro ndo é relevante, a ndo ser que fruto de circunstancias impostas ao individuo
(como ocorreria, i.e., se certa pessoa passasse a ostentar certa deficiéncia fisica). Uma belissima sinopse
sobre o pensamento do filosofo britanico pode ser encontrado em FERRAZ “Justica Distributiva ...”, pp.
243-253.

! DWORKIN, Sovereign Virtue..., pp. 65 e ss.

%2 DWORKIN sustenta que em um Estado marcantemente desigual, a igualdade de considerac&o é suspeita
(Taking Rights Seriously..., p. IX). E precisamente o caso do Brasil.
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judiciais para os propoésitos da justica, sobretudo aquelas que sindicam bens universais e
dispensaveis em igual grau a toda a sociedade.

Deve-se lembrar, ainda, que o direito a qualquer acdo ou prestacdo estatal
de salde — seja internacdo, obtencdo de medicamento, realizacdo de tratamento ou
transplante, inclusdo de farmaco em lista, dentre outras — é fundamentalmente coletivo,
valendo tanto para o que se chamou essencialmente coletivo, quanto para o denominado
acidentalmente coletivo. Na primeira hipoOtese, porque a necessidade de tratamento
coletivo — e, ndo, individual — advém da propria natureza do direito apresentado em juizo,
definido pelo objeto da demanda: se esse objeto for indivisivel ou incindivel, os efeitos
I6gico e préatico da decisdo serdo sua extensdo a todos que desse direito se aproveitam; na
segunda ocasido, porque os direitos pertencentes a individuos, normalmente condizentes
com salde e exercidos contra o Estado, sdo homogéneos e comuns, ou seja, as questdes
coletivas prevalecem sobre as individuais®®.

A realidade torna ainda mais acintosa a necessidade de esvaziar as agdes
judiciais individuais que buscam bens sociais, que s6 devem ser admitidas em casos muito
especiais. E imperioso notar que mesmo o APLPP, que celebra a primazia da tutela
coletiva de politicas publicas sobre a individual, s6 as tolera em casos de violacdo ao
minimo existencial do individuo ou quando a norma constitucional for sobremaneira clara
que ndo suscite qualquer duvida, sendo razoavel o pedido e desarrazoada a conduta
administrativa propugnadora da violacdo alegada. Ainda assim, o juiz devera notificar os
legitimados a propositura da acao coletiva para, sendo o caso, proporem tal acao.

Aqueles que julgam que tal proposicdo vilipendia o contetdo do inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo, responda-se afirmando que também essa norma héa de
ser interpretada, e a interpretacdo da indeclinabilidade da jurisdi¢cdo que mais coaduna com
0 juizo de politicas pablicas de saude € aquela que clama pela tutela universal e racional, o
que, de resto, so se atinge com a tutela coletiva do tema.

E preciso, assim, que sejam propostas alternativas para afastar o problema.
Concomitantemente, ndo se pode extirpar do jurisdicionado o poder de se dirigir ao
Judiciario na busca pela solu¢do a um problema que o aflige, e cuja solugéo o direito lhe
assegura. E tempo, apenas, de racionalizar o acesso ao Judiciario, de forma a que a

patologia ndo se torne a regra, como se Vé hoje.

%43 Em paralelo & Rule 23 (b) 3 das Federal Rules of Civil Procedure, cf. ja anotado.
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As acOes coletivas (evidentemente, aquelas que buscam obter acdes do
Estado que atinjam todas as pessoas nas mesmas condi¢des de necessidade) contribuem
fortemente para a isonomia e 0 acesso universal. Se o correspondente pedido tiver o
conddo de abranger toda uma coletividade, vale dizer, todos 0s que se encontrem em
posicdo semelhante, entdo universalidade e isonomia serdo observadas. O problema é que
0 s6 manejo das a¢des coletivas como hoje contempla o sistema é insuficiente, ja que elas
ndo sdo isoladamente capazes de evitar que alguém proponha sua a¢do individual; antes,
convivem perfeitamente bem acdes coletivas e individuais®*.

O que se pretende concluir com este arrazoado é que a partir da
universalidade, da isonomia e das duas teorias de justica expostas, € possivel afirmar que a
prépria raiz do direito a salde, universal e isonémico em sua esséncia, leva toda e qualquer
pretensdo exercida contra o Estado a ostentar certo ndcleo, em maior ou menor grau,
transindividual.

De fato, ndo existe mal que acometa apenas uma ou duas pessoas: mesmo
doencas raras vitimam centenas de individuos no mundo. Determinado paciente da Doenca
de Gaucher ostentara exatamente as mesmas caracteristicas de outro paciente, até o limite
de suas respectivas individualidades. Serdo ambos tratados com semelhante medicamento,
e ndo s6 eles, mas todos os doentes de Gaucher®®. Havendo dever do Poder Publico
fornecer o tratamento adequado e ocorrendo omissao respectiva, todos os pacientes da
moléstia serdo prejudicados, e, dai, todos eles terdo o isondmico e parelho direito de buscar
do Estado aquilo que lhes falta. Se a dose para o primeiro € de uma ampola por dia e, para
0 segundo, de duas, esta € uma questdo que ndo infirma a predominancia dos temas
coletivos sobre os individuais. Dai tratar-se de direito consideravelmente coletivo.

Com efeito, qualquer pretensdo de saude tem em si componente coletivo,
mesmo aquele mais ordinario direito do jurisdicionado obter o medicamento que, previsto
nas listagens do SUS, ndo esta disponivel no posto de saude: como ele, todos os demais
pacientes que precisam da droga também néo serdo providos, com o que néo se ha falar de

direito & saGde puramente individual sob a 6tica da justica e da equidade®®. Dai as

644 A relagdo entre demandas individuais e coletivas é regrada pelo artigo 103 do CDC.

%5 A Doenca de Gaucher é uma anomalia rara que se enquadra na classificagio dos erros inatos do
metabolismo. Mesmo sendo poucos 0s pacientes. No Brasil, estima-se serem cerca de quinhentos, enquanto
que, no mundo, incluindo esse nimero, sdo cinco mil portadores (<http://www.doencadegaucher.com.br/paci
entes/conheca_doenca_de_gaucher/o-quanto-e-comum-a-doenca-de-gaucher>, acesso em  29.9.2013,
16:17h).

%46 Ada Pellegrini GRINOVER classifica as acdes judiciais pleiteando satide em acdes coletivas, individuais,
individuais com efeitos coletivos e pseudoindividuais. Ada sistematiza as acdes, destarte, conforme seu
resultado e respectivos efeitos, isolados de acordo com o objeto da causa. Segundo ela, as a¢des coletivas



266

pretensdes relacionadas a salde encaixarem-se perfeitamente, em menor ou maior grau, no
que Barbosa Moreira, com a maestria que sempre lhe foi prdpria, convencionou denominar

direitos acidentalmente e essencialmente coletivos®*’.

5.1.2 As agdes coletivas no trato da satde

A teoria das acles coletivas casa perfeitamente com a hipdtese ora
estudada. Ja que a saude é direito universal, ou seja, direito que, traduzido em prestaces
estatais, deve ser entregue indistintamente a todos, a decisdo que abranger maior nimero
de pessoas em semelhante situacdo (por exemplo, pessoas portadoras do virus da gripe A)
sera a que mais atende ndo apenas ao comando constitucional, mas, propriamente, ao
amago do direito a saude. Essa hipdtese assenta nas a¢des coletivas o modo adequado pelo
qual o juiz entrega aos jurisdicionados fracdes de politicas puablicas de satde®®. Se
confirmada essa hipotese, a coletivizacdo — ou, a0 menos, o tratamento uniforme — de
demandas ligadas ao tema pode constituir importante remédio para decisdes judiciais ditas
patoldgicas.

A razdo de se pensar na ado¢do do modelo coletivo de protecdo do direito a

salde possui uma causa preponderante e um pernicioso sintoma que, oriundo da

pleiteiam providéncias transindividuais, como a aprovag¢do de um novo medicamento e sua incluso nas listas
de dispensacdo obrigatoria; nas causas individuais, simples direito subjetivo é almejado, como, por exemplo,
aquele que requer transplante ou internacgdo; as causas individuais com efeitos coletivos sdo aquelas em que a
acdo proposta € individual, mas sua decisdo atingira toda a coletividade, como é o caso de eventual medida
judicial em que autor pede a revisdo de clausula de seguro salde, decisdo que, favoravel, poderia ser
aproveitada por toda a coletividade; e, por fim, as pseudoinviduais sdo causas que surgem individuais, mas
com objetivo incindivel, claramente multilateral e assemelhadas ao litisconsércio passivo unitario, ja que a
decisdo dada na causa invariavelmente atingiria toda a coletividade, precisamente, em fun¢éo do objeto.
Exemplo é o da ac¢éo que, individual, obtém ordem para inclusdo de determinado medicamento que interessa
ao autor nas listagens do SUS. Neste caso, todas as pessoas precisadas do mesmo farmaco seriam
beneficiadas, tendo a decisdo inequivoco efeito erga omnes. “A Coisa Julgada no Litisconsorcio Passivo
Unitario. O Exemplo de Ag¢des Coletivas e Individuais no Campo da Saude”, no prelo. Sobre as ac@es
pseudoindividuais, ver nota que revela o parecer de Kazuo WATANABE a seguir.

%7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual-Terceira Série. Rio de Janeiro:
Saraiva, p. 193.

%48 Ha quem discorde, ao argumento de que: “(...) esses entendimentos [de primazia das acdes coletivas sobre
as individuais] conduzem a uma incorreta primazia do coletivismo sobre o individualismo, o que redundaria
no massacre das op¢oes individuais em prol da coletividade.” (LAGE, Livia Regina Savergnini Bissoli.
“Politicas publicas como programas e agdes para o atingimento dos objetivos sociais do Estado”, em O
Controle Jurisdicional..., pp. 157-158). O que vé nesta tese é que 0 ora autor parte de bases muito diferentes
para concluir que, de fato, 0 modelo que mais se apropria as peculiaridades dos direitos sociais é, mesmo, o
coletivo. N&o é necessario temer a intervencdo excessiva do Estado na coisa individual, até porque, no caso
estudado, o bem em jogo é inequivocamente publico, embora de fruicdo muitas vezes individualizada.
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individualizagdo, deve ser debelado. A causa é encontrada, justamente, no direito material,
cuja regra é a do provimento universal (e também integral e igual) de salde a todas as
pessoas do Estado brasileiro®®. O sintoma negativo é representado pelo fato de que, na
tutela individual, s6 consegue acesso a providéncia pleiteada aquele que ultrapassa as
barreiras (econémicas, informativas, culturais) que o leva ao Férum, enquanto que a pessoa
que, em condicio analoga, ndo enfrenta tais 6bices, ndo sera contemplada pelo processo®®,
contrariando, destarte, a prépria universalidade.

O objeto tutelado pelas acbes coletivas possui, por sua propria natureza,
interesse social que condiz com alguns dos valores que a sociedade reputa como mais
elevados, assim eleitos®™ pela mesma sociedade®?. S3o temas como meio ambiente,
consumidor, idoso, crianca e adolescente, cultura, saude, lazer, educacdo, entre outros. A
indivisibilidade do objeto e a universalidade dos direitos coletivos (rectius, essencialmente
coletivos) explica a tipica assertiva que tais direitos pertencem, ao mesmo tempo, a todos e
a ninguém®?2, porque, a despeito de todos os titularem, ndo podem ser fracionados, com
parcela atribuida a cada qual, tendo de ser, necessariamente, objeto de tutela Unica que
contemple a todos da maneira mais isonébmica possivel. Dai a relevancia dos direitos
metaindividuais para o interesse publico®®*. Trata-se de direitos que, quando apresentados
individualmente em juizo, sdo objeto das malfadadas acdes pseudoindividuais®®®, e

849 £ do que trata o artigo 196 da Constituicao e artigo 7°, I da Lei n° 8.080/90.

850 Existe uma critica muito severa ao uso distorcido das agdes individuais que pleiteiam medicamentos.
Apoiados em noticias a respeito, muitos estudiosos denunciam o uso direcionado da via judicial por
advogados oportunistas. Sobre o assunto, ver BARATA e MENDES, pp. 60-78. Também estudo estatistico
muito interessante se propds a analisar a influéncia da industria farmacéutica nas acdes individuais que
pleiteiam medicamentos. As autoras partiram da hipdtese de que as medidas judiciais servem de reserva de
mercado para os fabricantes de farmacos, que estimulam a litigncia para que o Estado seja obrigado a
adquirir e distribuir seus produtos. Destaca-se, no estudo, o impressionante nimero de que, no ano de 2006,
35% das acdes que requeriam o fornecimento de medicamentos contra o Estado de Sdo Paulo foram
patrocinadas por apenas 1% de todos os advogados que militaram em todas as causas (CHIEFFI e BARATA,
“Acdes judiciais...”, pp. 421-429).

%1 Sobre as escolhas sociais e respectiva responsabilidade pelo atendimento a tais escolhas, rememore-se
DWORKIN na nota 640.

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos, 6% edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 29; YEAZEL, Stephen C. “Collective Litigation as Collective Action”. University of
[llinois Law Review, v. 1989, pp. 43-68; VERISSIMO, Marcos Paulo. 4 Judicializagdo..., p. 234.

%3 Nesse sentido, VIGORITTI, Vincenzo. Interessi Colettivi e Processo — La Legitimazioni ad Agire,
Milano, Giuffré, 1979. Também CAPPELLETTI e GARTH. Access to Justice..., pp. 26-28.

84 O tratamento especial do direito coletivo pode ser visto em Owen FISS (Um Novo Processo Civil...,
p. 90), quando o autor estabelece aspectos fundamentais do processo por ele chamado estrutural e sua
diferenga para o processo tradicional. Para FISS, o remédio judicial tradicional decorre necessariamente de
uma violacdo, e esse remédio guarda quase que uma correspondéncia necessaria com tal violacdo. No
processo estrutural isso nunca acontece: o remédio pode ser adotado de indmeras maneiras. Por isso, conclui
o0 professor que: “A4 medida judicial estrutural é indubitavelmente instrumental”.

85 A expressdo deriva do conceito de demandas pseudocoletivas de Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho,
cunhado para tratar de fenémeno inverso ao ora apresentado (WATANABE, Kazuo, et. al.. Codigo de Defesa
do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto. 9% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007,
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malfadadas porque lancam ao magistrado argumentos de direito puramente subjetivo para
albergar questdes indivisiveis®®.

Tecnicamente, direitos objetos de acdes coletivas ou sdo transindividuais
em sua génese, ou 0 sdo por conveniéncia politico-legislativa. Na primeira hipdtese
encontram-se os direitos intitulados coletivos (em sentido estrito) e difusos, aqueles a que
Barbosa Moreira denominou essencialmente coletivos; na segunda, estdo os que o
professor encontrou por bem chamar de acidentalmente coletivos®®’. Os essencialmente
coletivos assim sdo classificados em fungdo de sua caracteristica-mestre, que € o cunho
incindivel, ou seja, a natureza indivisivel que ostentam. Diferem um do outro em func¢éo da
determinacdo de sujeitos e da ligacdo entre esses sujeitos, ou com a parte contréria, por
relacdo juridica antecedente (no caso dos coletivos em sentido estrito) — para os difusos, a
ligacdo se da por circunstancias faticas e seus titulares sdo sempre indeterminados. A
marca de ambos, contudo, é da indivisibilidade do objeto, com o que ndo ha
individualidade — “A quem pertence o ar que respiro?”, ja indagou, com maestria, Mauro
Cappelletti®®, demonstrando que bens essencialmente coletivos ndo podem ser individual e
isoladamente apropriados. No caso dos individuais homogéneos, os direitos em tela seréo
singulares, mas contendo nucleo predominantemente comum, apto a reuni-los em torno de
uma Unica tutela para, entdo, particularizacdo haver. Na categoria dos acidentalmente
coletivos, é correto afirmar que os direitos nascem singulares, coletivizam-se por forca
normativa e, depois, voltam a se particularizar quando da entrega do bem da vida ao final

objetivado®®®.

pp. 798-799). Aqui, como visto, sdo pseudoinviduais aquelas acBes que se apresentam como fundadas em
direito subjetivo singular, mas tratam de remédio em todo subjetivamente plirimo (GRINOVER na nota
646). Adiante, em nota, ver conceito WATANABE a respeito.

%% Kazuo WATANABE, em parecer analitico da multiplicidade de processos individuais propostos sob o
auspicio de discutir a assinatura basica de telefonia (que gerou mais de cento e trinta mil feitos individuais
apenas no Estado de S8o Paulo, uma série de conflitos de competéncia, muito tempo e recursos gastos pelos
jurisdicionados, advogados, juizes e serventuarios), assume a existéncia de direitos incindiveis, que nédo
poderiam, a priori, ser individualmente sindicados. A hipotese estudada pelo celebrado professor repousa,
justamente, na impossibilidade de propositura de ac¢fes individuais buscando uma solucdo que deveria ser
uniforme a todos — no caso, 0 questionamento acerca de uma obrigacdo imposta contra quem consumisse
servicos de telefonia. Seriam agfes pseudoindividuais. O raciocinio de WATANABE é de extrema
importancia para a defesa das providéncias eleitas e expostas nas linhas seguintes, porque, de fato, existem
direitos que — sob os paradigmas da proporcionalidade e razoabilidade, ndo poderiam ser individualmente
judicados (WATANABE, Kazuo. “Parecer no tocante a natureza juridica da tarifa de assinatura telefonica”.
S&o Paulo, 3.8.04). O mesmo entendimento é explanado pelo auto em “Relacdo entre demanda coletiva e
demandas individuais”, em GRINOVER, MENDES, WATANABE, Direito Processual Coletivo..., pp. 158-
160.

%7 BARBOSA MOREIRA, Temas..., p. 193.

88 CAPPELLETTI, Mauro. “Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil”, em Revista de
Processo, Ano Il, n°5, Jan/Mar, 1977, p. 135.

659 Os trés incisos do art. 81 do CDC conceituam-se essas trés espécies de direitos coletivos.
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A indivisibilidade do objeto dos direitos essencialmente coletivos deveria
fazer com que a solugdo dada na controvérsia quanto a eles surgida sucedesse de maneira
uniforme, equéanime, isonémica, de modo que ao pertencente do grupo socorresse 0 mesmo
direito garantido a todos os demais membros. Dai a melhor doutrina, com acerto, equiparar
sua legitimidade multisubjetiva & hipétese de litisconsércio facultativo unitario®®. Nos
direitos essencialmente coletivos, destarte, conclusdo outra ndo ha sendo admitir que uma
mesma solucéo judicial seja aquinhoada a todos os titulares do direito em questéo, opondo-
se, de conseguinte, erga omnes.

Exemplo cléssico de situagdo incindivel que comportaria litisconsorcio
facultativo unitério € o da acéo de dissolugdo de assembleia de sociedade empreséria: todos
0s socios tém o autdbnomo direito de se insurgir contra o coléquio, seja qual seja a natureza
do motivo, mas os efeitos de eventual anulacdo atingirdo invariavelmente, e de maneira
uniforme, a esfera juridica dos demais (porque, anulada a assembleia, anular-se-iam, na
hipotese de estudo, todos os seus efeitos). Trata-se de objeto incindivel cuja inteligéncia a
respeito atingira inclusive a quem nao figurou como parte na agdo respectiva®®’. Nestes
casos, a solucdo dada pelo processo é predominantemente marcada em funcdo do objeto
pretendido.

Tratando-se de direitos acidentalmente coletivos, a lei encontrou saida para
evitar o pernicioso efeito de lidar com sem-nimero de demandas de mesmo nucleo
(medida antieconbmica e altamente suscetivel ao indesejado risco de julgados
contraditérios), cuidando de agrupa-las em uma Unica agdo para receberem tutela coletiva
em um primeiro momento e, depois, quando da liquidacdo do julgado, tornarem a
individualizar-se, agora em estagio muito mais avancado e propicio a efetiva guarida. A

norma tratou — em mais uma das felizes matrizes cunhadas por Kazuo Watanabe — de

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Coisa Julgada Erga Omnes, Secundum Eventum Litis e Secundum
Probationem”, em Revista de Processo n° 126, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 3-5;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes Coletivas no Direito Comparado e Nacional, 3% ed., Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 211.

%! GRINOVER, “Coisa Julgada Erga Omnes... ", p. 3-5. Candido Rangel DINAMARCO exemplifica com a
absurda agdo anulatoria de matrimdénio promovida pelo Parquet que considerasse valido o casamento do
marido e nulo o da esposa (ora, 0 mesmo casamento). Seria a ocasido de conflito préatico, e ndo puramente
I6gico: o primeiro o sistema ndo admite, enquanto que, 0 segundo, tolera (Litisconsdrcio, Sdo Paulo: Editora
RT, 1986, pp. 88-89). No mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio Unitério. Rio
de Janeiro: Forense, 1972, pp. 26-27. A respeito da natureza e dos efeitos da sentenca que julga impugnacao
de deliberagdes em assembleia de sociedades por capital, ver PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio. Contetdo
do Provimento e Limites Objetivos e Subjetivos do Provimento e da Coisa Julgada na Impugnacao de
Decisdes de Assembleias de Sociedades por Ac¢Bes. Dissertacdo de Mestrado da area de Direito Processual,
apresentada em 2013 e orientada por Flavio Luiz YARSHELL. Sobre a autoridade da coisa julgada em casos
de objeto indivisivel, ver Item 5.1.5.
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buscar a molecularizacdo dos conflitos, em detrimento & sua observancia atomizada®®?. O
fato é que, sejam acidentalmente, sejam essencialmente coletivos, os direitos dessa estirpe
vieram a atender a nova necessidade de tutela da justica, oriunda da dimenséo social desses
interesses, espalhados e informais, a guarda de pretensdes coletivas, sinteticamente
referiveis a qualidade de vida®®.

E facil, entdo, posicionar a tutela da satide no campo da jurisdicéo coletiva.
E que ali, excepcionalmente — e em hipoteses cerebrinas, diga-se — o direito em questo
ndo podera ser classificado como difuso, coletivo ou individual homogéneo. Apenas um
Unico pedido singular, de patologia que acometa uma ou duas pessoas, & que
potencialmente ndo se enquadraria como coletivo. O dificil é categorizar, no caso concreto,
de qual hipotese se trataria®®*. Fie-se naqueles exemplos que Ada Pellegrini Grinover
definiu como suporte das acbes coletivas, individuais com efeitos coletivos e
pseudoindividuais, mas permita-se, aqui, realizar exercicio de casuismo a bem de ilustrar a
ideia.

Considere-se medida judicial que, promovida por jurisdicionado, intente
obter a prioridade na tramitacdo do registro de determinado medicamento no O6rgao
sanitario, farmaco da qual ele necessita e tem comprovada eficacia no exterior, mas que,
por conta da burocracia estatal, ndo é capaz de adquirir. Se for o pedido julgado procedente
(ou, mais concretamente, a medida urgente deferida) e o medicamento, logo, registrado,
acarretard o aproveitamento a todos os outros portadores do mesmo mal. Aqui se trata
claramente de medida pseudoindividual, porque a natureza de seu objeto é
indissociavelmente coletiva. Na verdade, o direto em questdo é genuinamente difuso, mas
erradamente tratado como individual.

Pense-se, agora, em acdo que peca a constru¢cdo de nosocomio em dado
Municipio para atendimento de certo cidaddo que possui cancer. Se 0 juiz entender
procedente o pedido, todos os demais portadores desse mal naquele local, e até em lugares
vizinhos, serdo atendidos. Este é claro exemplo de agéo individual que versa sobre direito
difuso.

No ultimo exemplo, jurisdicionado precisa ser tratado de hipertenséo.

Ausentes medicamentos listados na RENAME dos postos de saude, propde agéo e, ali,

%62 WATANABE, Kazuo, et. al.. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto.
92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 797.

%3 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos”, em
A marcha do processo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria 2000, pp. 17-23.

%64 Adverténcia ja feita por WATANABE (Cédigo de Defesa..., p. 798).
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obtém medida emergencial obrigando o Poder Publico a disponibilizar tais medicamentos
imediatamente nos postos. Assim, todos aqueles sujeitos indeterminados que necessitarem
desse farmaco serdo beneficiados. De novo, ndo se trata de acdo puramente individual,
embora assim travestida: € medida cujo escopo é claramente coletivo em sentido estrito.

Se, valendo-se deste mesmo exemplo, o pedido for outro — de entrega do
medicamento — entdo, havendo mais pessoas na mesma situagdo (hipertensos), o direito
discutido sera individual homogéneo.

N&o se passa ao largo da problematica caracterizacdo do direito individual
homogéneo. No trato da saude, a tutela coletiva se mostrard mais efetiva quando as
questBes comuns prevalecerem sobre as puramente individuais. Essa, por sinal, é uma
méaxima da acao coletiva relacionada a direitos individuais homogéneos, inspirada na class
action for damages das Federal Rules of Civil Procedure norte-americanas. A Rule 23 (b)
3 estabelece que sera admitida (rectius, certificada) a class action em que questdes comuns
a classe se sobreponham as individuais. A outra méxima condiz com a class action se
mostrar meio mais eficaz de obtencdo do bem da vida pelo postulante®®. Respeitadas as
diferencas de regime, também no Brasil, a necessidade de prevaléncia da comunhao sobre
a singularidade de profusdes é necessaria para que haja tutela genuinamente coletiva, ainda
que acidental. E essa prevaléncia pode ser avaliada de acordo com a origem comum, ou a
causa que fez surgir a pretensao.

Ada Pellegrini Grinover entende que quanto mais proxima a causa, mais se
enquadrara o direito na categoria de individual homogéneo. Exemplifica com a queda de
um avido: todas as vitimas estardo invariavelmente ligadas por um conjunto de
circunstancias comuns que ensejara tratamento coletivo. Se o caso, ainda de acordo com
ela, for de indenizacdo pelo uso de produto nocivo, entdo as circunstancias pessoais
socobrardo as coletivas, revelando-se inexistente a comunhdo de causas apta a dotar o
direito — ou direitos — de tratamento coletivo. Seria a situacdo de acéo coletiva que pede

reparagdo de danos aos fumantes pelos males do consumo de tabaco®®.

%5 Foi 0 que sucedeu no caso Castano v. American Tobacco Company (84 F.3d 734 — 5th Cir., 1996). A
Corte de Apelacdo do 5° Circuito reviu decisdo de primeiro grau que certificou como class action ac¢do que
pleiteava indenizacdo para todos os dependentes de nicotina dos Estados Unidos. No caso, a Corte entendeu a
prevaléncia das circunstancias individuais sobre as comuns — porque, com acerto, ter-se-ia que ali demonstrar
— e provar — quantos cigarros determinado cidaddo fumou, qual a marca, qual o0 mal — ou males — que lhe
acometeu, por quanto tempo havia fumado, dentre outras questdes. Segundo Charles Alan WRIGHT, o juiz
JONES, que negou certificacdo a class action, teria criado um Frankenstein se houvesse referendado a
decisdo de primeiro grau (apud de PINKERTON, Michael H. “Castano v. American Tobacco Company:
America's Nicotine Plaintiffs Have No Class”, em Lousiana Law Review, n® 58 — 1998, p. 647).

%% Apud de WATANABE, Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 825.
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A tutela da saude enseja maiores cautelas, mas o que se propde neste estudo
é que o juiz sempre enxergue pedido como tal postulado contra o Estado como sendo
presumidamente coletivo. Ainda que a questdo, de plano, seja apresentada como
individual, o magistrado deve verificar se, no fim, ela ndo releva a tantas outras pessoas em
condicGes analogas. Existem no tema dois dados igualmente fundamentais e que respaldam
esta proposicdo: a de que todos tém direito a salde da forma mais igual possivel e a de que
0s recursos para financiad-la sdo limitados. Nessa linha, dificilmente haverda acdo
puramente individual, ainda que ela se mostre recheada de questfes particulares. O direito
a prestacao estatal de salde é marcadamente coletivo, como ressaltado.

Em contrapartida, ndo é possivel expungir do mundo juridico a medida
individual. Por isso que ela deve ser excepcionalmente aceita, e somente em casos que
envolvam aprioristicamente o minimo existencial ou, nos termos do artigo 26 do APLPP,
aqueles cujo bem da vida for assegurado em norma constitucional de maneira completa e
acabada, mas desde que o pedido seja razodvel e a conduta da Administracdo,
desarrazoada®’.

Nessa hipoOtese projetada — abrangendo, é bom que se frise, questdo
genuinamente individual, e ndo coletiva — parece razoavel admitir medida individual.
Note-se que alguns freios seriam impostos pela norma: a (a) necessidade de o direito dizer
respeito a0 minimo existencial do postulante ou de constar em norma constitucional de
maneira perfeita e acabada (ou seja, que ndo demande maiores ila¢bes, algo préximo a
classificacdo de norma de eficacia plena de José Afonso da Silva®®®); (b) razoabilidade do
pedido, que ndo pode ser abusivo e deve se orientar pelos parametros constantes nesta tese;
e (c) desarrazoabilidade da acdo da Administracdo, medida de salvaguarda do préprio
Poder Publico, que, claro, se falhar de maneira contundente, sera forcado a sanar a falha.
Interessante notar que, mesmo nessa hipotese, e com acerto, o APLPP estabelece, no artigo
27, que 0 magistrado notificard o Parquet e outros legitimados para, querendo, propor acao
coletiva com o fito de corrigir omissdes relacionadas as politicas publicas relacionadas ao
objeto individual — ou seja, ali também se reconhece o fundo coletivo de acGes que, em

matéria de politicas publicas, apresentam-se ao magistrado como individuais.

%7 Seria 0 exemplo do medicamento listado indisponivel que, se falta nos postos de satde, é por presumivel
desidia do Poder Publico.
%8 SILVA, Aplicabilidade das normas... V. nota 76.
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Via de regra, destarte, serd coletiva a acdo que versar a respeito de politicas

plblicas de satde®®

, porque o instrumento para veicular pretensdes transindividuais,
essencial ou acidentalmente, sio as acdes coletivas, ndo as individuais®™.

Nesse sentido, € do contexto afirmar que a tutela do direito coletivo
merece capitulo & parte na processualistica, principalmente diante da peculiaridade de seu
objeto e das inimeras formas pelas quais ele pode ser assegurado a seus titulares. A regra
que vigora nesse caso, com notavel incidéncia no campo ambiental, é a da reparacdo in
natura do dano, com a conferéncia de tutela especifica que, da melhor forma possivel,

permita a restauracdo da situacdo ao status quo ante®’*

, assegurando-se a maxima
coincidéncia possivel entre o direito e sua realizacao®’.

Essa correlacdo entre a maxima coincidéncia da decisdo outorgada em acéo
coletiva e o direito titulado por quem Ihe aproveita é crucial para entender como 0 processo
coletivo é importante instrumento de trato das politicas publicas, apesar de suas limitagdes.
Partindo dessa premissa, pode-se concluir, com certo grau de fidelidade, que a deciséo
judicial proferida em acéo coletiva equivalera a prépria acéo estatal que, por via do Poder
Executivo, estaria incumbida de concretizar tal politica. Nas acdes coletivas, tutela
efetiva®’® ser4, ndo apenas, aquela que beneficia direta e imediatamente os membros do
grupo, classe ou categoria, mas, mais ainda, aquela que atua de maneira prospectiva e
distributiva, outorgando-se aos titulares do direito aquilo, e precisamente aquilo, que o
processo lhes deve proporcionar®™,

Dai ja é possivel estabelecer o que pode parecer, a primeira vista, uma
contradicdo em termos. Ja se tratou, linhas antes, dos dogmas da congruéncia e da inércia

e das severas implicacbes de ordem, sobretudo, préatica que eles trazem ao controle

%69 N#o por acaso o art. 2°, caput do APLPP celebra a primazia das agdes coletivas no que toca a controle
judicial de politicas publicas.

®7% Kazuo WATANABE crava que se agdes individuais veicularem a mesma pretensdo de uma agéo coletiva
ou de outra individual, serdo elas inadmissiveis, por gerar um claro bis in idem que potencializa os riscos de
conflito pratico de sentencas, obstados por institutos como a litispendéncia e a coisa julgada (Cédigo de
Defesa do Consumidor..., p. 800).

71 SALLES, Execucdo Judicial..., p. 315 e “Execugdo Especifica e Ag¢do Civil Publica” em MILARE, Edis
(coord.). A Acdo Civil Publica Apds 20 Anos. Séo Paulo: Editora RT, 2005, pp. 86-87. Nesse sentido, 0 §1°
do artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado com reservas, haja vista que o CDC
pode ser considerado microssistema de protecdo a interesses difusos e coletivos. Ali esta dito ser opcao do
autor a conversdo da obrigacdo em perdas e danos. No caso de interesses individuais homogéneos, a
determinacdo legal poderia ocorrer na plenitude; todavia, ndo é o que parece no caso dos interesses difusos e
coletivos, em que se deve priorizar a tutela especifica ainda que o autor peca sua conversdo em perdas e
danos, dado o interesse publico que permeia a matéria.

72 WATANABE, Kazuo, et. al.. Cédigo de Defesa do Consumidor-.., p. 862.

%73 Sobre o tema efetividade da tutela jurisdicional, confira-se o Item 3.2.4.

7% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di Diritto Processuale Civile. Trad. Paolo Capitaneo (Instituicdes
de Direito Processual Civil), 22 ed., Campinas, Bookseller, 2002.
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jurisdicional de politicas publicas. Eis o aparente paradoxo: se, de um lado, a sentenca
judicial deve assegurar a maxima coincidéncia entre o bem almejado e a providéncia
ordenada, se essa mesma sentenca deve corresponder exatamente ao quanto pedido
(congruéncia), e se, em questdes de politicas publicas, os pedidos normalmente s&o
deficientes, porquanto incapazes de prever todas as situagdes passiveis de tutela, como
podem ser realizados pedidos de intervencao judicial em politicas publicas e a decisdo
subsequente atender, na plenitude, a multiplicidade de interesses envolvidos?

A grande questdo é que ao materializar sua pretensdo deduzindo os pedidos
na inicial, o autor, muitas vezes, ignora os melhores métodos e soluc¢des para a tutela do
quanto ele pretende ver protegido. E o caso dos bens tipicamente sindicados por acdes de
politicas publicas. A dificuldade, multidisciplinariedade, imprevisibilidade e complexidade
de certos direitos fazem com que o autor, muitas vezes, ndo consiga representar, no pedido,
0 que realmente almeja. Nao por menos que as associagdes sdo acompanhadas de perto
pelo Parquet nas agOes coletivas, nem por menos que a doutrina avalizada prega a
necessidade de flexibilizacdo da rigidez da estabilizacdo da demanda e da interpretacédo
estrita dos pedidos nas ages coletivas®’®.

Quando, pois, alude-se a Chiovenda para confirmar a serventia da tutela
jurisdicional, refere-se a tutela jurisdicional mais adequada, que, em certos casos, nao
necessariamente corresponde ao quanto estritamente requerido. Por isso que, nesses
especiais casos, a ideia Chiovendiana permite a suavizacdo da imutabilidade (rectius,
estabilizacdo) das causas de pedir e pedidos.

N&o se pode esquecer que algumas decisbes manifestadas em processos
formalmente individuais séo aptas, em certo grau, a ter alcance coletivo muito grande,
ainda que ndo seja o caso de medida pseudoindividual. Seria o caso das a¢des que geram
efeito colateral coletivo. Por vezes, a reiteracdo de medidas analogas requerendo certo
farmaco e a respectiva colecdo de decisdes no mesmo sentido implicam na incluséo desse

medicamento nas listas de dispensacdo gratuita, 0 que vem a beneficiar ndo apenas 0s

675 Como também a jurisprudéncia. O Min. Teori ZAVASCKI, hoje, no STF, exarou dois importantes
julgados enquanto ministro do STJ considerando que a tutela coletiva é tdo flexivel a ponto de ser modificada
da forma que for necessaria a garantir a efetiva e adequada tutela dos direitos metaindividuais tipicamente
por ela sindicados. Trata-se do REsp n® 592.693/MT, j. em 7.8.07, e do REsp n° 801.005/SP, j. em 20.3.07.

A alteracdo legislativa correspondente esta perto de ocorrer. No projeto de modernizacdo do CDC (o Projeto
de Lei do Senado n° 282 é o que trata da alteracdo da parte processual do diploma consumerista), foi entregue
relatério com proposta de inclusdo do art. 90-A, em que 0 84° enuncia que o juiz podera permitir que o autor
altere o pedido ou causa de pedir até 0 momento da prolacdo da sentenca, desde que realizada com boa-fé,
ndo importe prejuizo a parte contraria e seja observado o necessario contraditério, facultada a producédo de
prova complementar.
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autores das acdes, mas todos 0s pacientes que necessitam da medicacdo, ndo a podendo
adquirir onerosamente®’®. Essas séo acdes individuais — muito possivelmente, individuais
homogéneas — que possuem certo side-effect coletivo, consistindo elas, adjetivamente,
também importante instrumento de tutela judicial da saide. Mas, sem engano, mesmo aqui
essas pretensdes poderiam ter sido coletivamente agrupadas, tanto quanto deveria ser
objeto de acdo coletiva a acdo cuja pretensdo é de revisdo das listas de dispensagdo
obrigatdria, ou de inclusdo de dado medicamento nelas nédo indicado.

Observou-se, antes, que existem inUmeras variaveis capazes de influir
decisivamente na execuc¢do de politicas publicas (os interesses pessoais dos tomadores de
deciséo, a qualidade institucional dessas pessoas, a acdo de grupos de presséo, a atuagao
das tendéncias minoritarias e majoritarias, a escassez de recursos). Viu-se, também, que
por conta de tais variaveis, muitos serdo os interesses ndo atendidos pelos atores que
deveriam possuir a primazia do controle, fiscalizacdo e concretizacdo das politicas
publicas. Nesse ponto, diversos sdo 0s que elegem o processo civil como meio adequado
para a correcdo das imperfeicdes tipicas do processo politico®””. Seria, de acordo com o
que sustenta essa corrente tedrica, 0 que ocorreria N0 manejo, justamente, das acles
coletivas, como teria sucedido no caso Brown vs. Board of Education, decidido pela

Suprema Corte norte-americana®’®.

876 E 0 que ocorreu no caso das ages individuais propostas para obtencdo do coquetel de medicamentos para
controle da AIDS. A multiplicidade de medidas manejadas para esse mister e as varias sentengas garantido
acesso aos medicamentos resultaram na edicdo da Lei n° 9.313/96, que dispde sobre o fornecimento gratuito
de remédios para tratamento do HIV. Sobre tal constatacdo, ver importante trabalho de Flavia PIOVESAN
(“Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Economicos: Desafios e Perspectivas”, em SILVA, Roberto B. Dias
(Org.). Direito Constitucional - temas atuais - homenagem & Professora Leda Pereira da Mota. S&o Paulo:
Método, 2007, v. , p. 59-74).

7T SALLES, Execucdo Judicial..., pp. 95-99. VALENTE, A Dimens4o..., p. 136.

678 347 U.S. 483 (1954) e 349 U.S. 294 (1955). Brown exigiu do Judiciario norte-americano, na Década de
1950, o fim do sistema dual de ensino no pais, em algumas localidades em que havia escolas para negros e
escolas para brancos. Usando do argumento da igualdade, Brown requereu que brancos e negros pudessem
dividir as salas de aula, importantissimo passo na luta contra a segregagdo racial. Brown acabou se sagrando
vencedor, o que implicou profunda modificagdo no sistema educacional de todos os Estados Unidos, ja que
eram necessarios novos critérios para a escolha de alunos e construgdo de escolas, substitui¢do de parte do
corpo docente, reformulacdo da grade curricular, revisdo do sistema de transportes de alunos, entre outros
aspectos (FISS, Um Novo Processo Civil..., p. 28). Essa deciséo judicial obtida em Brown implicou, além da
primazia da igualdade, a implementacéo de nova politica pdblica direta de educagdo, e, indireta, de privilégio
as familias, aos alunos e a toda a sociedade. Sobre Brown, ver mais no Item 5.5.

Hoje, a tutela coletiva nos paises do Common Law é uma realidade. Por ocasido do XIlII Congresso Mundial
de Direito Processual, ocorrido em Salvador de 16 a 22 de setembro de 2007, Linda MULLENIX foi a
relatora do General Report para os paises do Common Law, em que ocorreu profundo trabalho de
investigacdo sobre os métodos coletivos de resolucdo de conflitos nos paises daquela familia. O relatdrio
completo esta publicado em Os Processos Coletivos nos Paises de Civil Law e Common Law (GRINOVER,
Ada Pellegrini; MULLENIX, Linda e WATANABE, Kazuo. Sdo Paulo: Editora RT, 302008, pp. 253-297).
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As acdes coletivas defendem os interesses daqueles grupos sociais mais
dispersos ou daqueles que, de outra forma, ndo conseguiriam ter seu “dia na corte®’®. De
fato, alguns anseios de membros de certo grupo podem jamais aflorar, seja porque os
custos com o processo sdo altos®®®, como a inviabilizar a tutela de direito de expressdo
econdmica infima, seja porque falta a parcela do grupo aptiddo técnica para a defesa de
seus interesses, seja, simplesmente, em razéo do desconhecimento sobre o que ocorre, ou 0

direito, ou a mera necessidade de adocdo de politica ptblica que os favoreca®™

(e a decisao
em uma acgdo coletiva que contemple todo esse grupo poderd ser aproveitada, inclusive,
pelos membros dormentes — um tipico caso de free riding®®? positivo). Nesse sentido, as
acoes coletivas sdo crucial ferramenta de acesso a justica.

A classica obra homdnima de Cappelletti e Garth teceu algumas
importantes proposi¢cdes para a caracterizacdo do amplo acesso, sendo a justica uma das
mais sagradas prerrogativas do homem — enquanto ser humano e social — e da prépria
sociedade. Das proposi¢des, conhecidas por Ondas Renovatdrias, concluem os autores que
as acoes coletivas sdo relevante meio de amplo acesso a justica, principalmente pelo
enfoque da Representacéo dos Interesses Difusos, a Segunda Onda®®.

Adotando a linha proposta pelos autores, acéo individual que procura obter

medida ligada a salde ndo é a melhor saida na tutela desse tipo de interesse, e, isso,

87 FISS, Um Novo Processo Civil..., pp. 205-208. A expressio dia na corte é largamente usada por FISS
quando se refere ao direito de representacdo dos membros do grupo nas class action, importante tema quando
se trata das class action for damages do direito norte-americano (Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23
(b)(3). Menciona FISS decisdo no caso Martin vs. Wilkis (490 U.S. 755 (1989), em que o Presidente da
Suprema Corte da época, Juiz REHNQUIST, proclamou o direito de ampla participacdo no processo, sob
pena do ndo participante ndo poder ter seu direito determinado pela Corte (se ndo participou do feito). Esse
problema tem derivagdo do sistema vinculante do Opt-Out, adotado pelos EUA no trato especifico dessas
class action, em que a decisdo vincula a todos os membros da classe. O dia na corte é diretamente
correlacionado ao contraditdrio. A todo esse respeito, FISS sentencia: “Acredito que o que a Constituicao
garante ndo é o direito de participacdo, mas 0 que chamarei de direito de representacdo. ndo ‘um dia na
Corte’, mas o direito a representagdo adequada de interesses.” (p. 215). Efetivamente, a regra legal que hoje
vigora nos EUA é a da representacdo adequada, mas com a melhor notificagdo possivel dos membros da
classe, diante das circunstancias.

%80 CAPPELLETTI e GARTH, Access to Justice..., pp. 15-21. No mesmo sentido, SALLES, “Politicas
Publicas...”, pp. 40-41.

%81 para KOMESAR, o0s grupos mais dormentes sdo aqueles cujos membros sequer reconhecem a
necessidade de uma agdo politica (Imperfect Alternatives..., p. 71). Sobre esse aspecto, aplicado ao contexto
brasileiro e afirmando ser baixa a taxa de litigiosidade em nosso Pais, confira-se Maria Teresa SADEK:, para
quem “(...) as razdes para isso sdo inumeras, indo desde a descrenca na lei e nas institui¢cbes até a
banalizagdo da violéncia. (...) Por outro lado, ainda que em menor grau que no passado, é baixa a
conscientizacao da populacao tanto sobre seus direitos, como sobre 0s canais institucionais disponiveis para
a solucdo de seus litigios” (SADEK, Maria Teresa (org). Acesso a Justica, Fundacdo Konrad Adenauer, Sdo
Paulo, 2001, p. 7).

%82 KOMESAR, Imperfect Alternatives..., p. 69.

%83 Access to Justice..., pp. 49-67. A Primeira Onda (Assisténcia Judiciaria para os Pobres) e a Terceira
Onda (Acesso a Representacdo em Juizo a uma Concepcdo Mais Ampla de Acesso a Justica. Um Novo
Enfoque de Acesso a Justiga) também emprestam importante papel para as agdes coletivas.
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porque, assim, 0 acesso ao Judiciario ndo é propriamente desonerado, sob o ponto de vista
financeiro, e porque nem todas as pessoas tém informagdes suficientes sobre como
movimentar essa maquina. Os custos relacionados a tutela judicial imp&em oObices que ndo
podem ser negligenciados pelos estudiosos do processo e do atuar judicial no Estado
Democratico de Direito, justamente, a um, o fato de o processo ser extremamente caro
(custos financeiros), e, a outro, os custos de informac&o®*. Pode-se concluir que muitos
direitos ndo sdo atendidos por conta das barreiras @ movimentacéo judicial. Neste sentido,
aqueles que conseguem transpor os obstaculos, por suportarem o0s custos do processo,
saem em vantagem®®. Esse modelo poderia muito bem servir de molde se a lide fosse
privada e bilateral, mas ele absolutamente ndo condiz com a tutela da saide, em que o
objeto é universal®®.

Tome-se 0 seguinte exemplo: portador de Cirrose Hepatica contrata
advogado e apresenta medida judicial postulando a entrega do medicamento. A
providéncia é concedida, sem qualquer indagacdo a respeito de quantas seriam as outras
pessoas que, também acometidas pelo mesmo mal, necessitariam do farmaco adequado,
em que pese todas elas, pela Constituicdo, possuirem igual direito ao tratamento
condizente. A decisdo em acdo como essa € duplamente perigosa: primeiro, porque a
questdo, tratada de forma puramente individual, normalmente ignora 0s impactos
econdmicos coletivos (como, por exemplo, a alocacgdo forgada de recursos); depois, porque
privilegia aquele que ultrapassou os custos do processo, em detrimento ao que ndo o fez.
Parece que o trato coletivo de questdo como esta vai ao encontro de tudo o que foi visto até
entdo. Mas aqui € necessario que se faca pontual adverténcia.

Apesar de a saude ser, sem duvida, questdo também politica, nem todas as
pretensdes que envolvem o tema possuem imediato impacto extraprocessual, vale dizer,

uma experimentacao de efeitos que ultrapassa prontamente os limites subjetivos da causa.

%84 Evidentemente que a Constituicdo e a lei preveem mecanismos de minoracao dos custos do processo, com
a instituicdo da Defensoria Publica e a isen¢do das custas judiciais aos comprovadamente pobres. Contudo,
muitos sdo aqueles que sequer sabem existir Defensoria, ou que podem processar estando exonerados de
custos. Sobre a questdo dos custos do processo, ver SALLES, Execug¢éo Judicial...

%85 Sobre a anélise dos jurisdicionados que “furam a fila” nos direitos sociais pela procura ao Judiciario, ver a
guestdo relacionada ao Dilema do Prisioneiro mencionada no Capitulo dedicado a reserva do possivel e em
CARVALHO (“O Impacto...”, pp. 24-27).

886 A Folha de S&o Paulo noticiou estudo realizado por Octavio Luiz da Motta FERRAZ dando conta que 0s
cinco Estados mais ricos da federacdo brasileira concentram 75% (setenta e cinco por cento) das acBes
individuais que buscam da Unido medicamentos, enquanto que esses cinco Estados concentram apenas 45%
(quarenta e cinco por cento) da populagdo. Para Octavio, “A judicializagdo garante a poucos, aos que tém
acesso mais facil ao Judiciario, beneficios que o Estado ndo pode dar a toda a populagéo, ja que 0s recursos
s80 necessariamente escassos.” (“Agdes por remédios caros favorecem ricos, diz estudo”, disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/772062-acoes-por-remedios-caros-favorecem-ricos-diz-
estudo.shtml>, acesso em 12.12.2011, 18:55h).
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Pedido de internacdo para o tratamento de patologia pontual em que sobressaiam as
particularidades do paciente pode nada ter de transindividual quando analisado, embora,
como visto, qualquer demanda de salde tenha conotagdo mediatamente coletiva. A decisao
em agdo como essa ndo precisa ser tratada coletivamente a priori, muito embora mesmo a
decidir essa demanda o magistrado deva observar os freios apresentados nesta tese.

Outras demandas, contudo, séo e seréo, clara e imediatamente, coletivas —
seja essencial, seja acidentalmente. Qualquer causa em que se pleiteie a concessdo de
medicamentos transcendera o espectro individual do feito, porque sempre havera pessoas
que necessitardo daquele mesmo medicamento (alids, possivelmente ndo existira
medicamento se a patologia ndo possuir incidéncia populacional que a justifique — dai ser
cerebrina a hipétese de o nicleo coletivo sucumbir ao individual)®®’. A analise do
cabimento ou néo do trato coletivo das questes ligadas & satde deve se dar ope iudici®®,
embora se arrisque afirmar que, quase na totalidade dos casos, a vexatia questio sera,
efetivamente, coletiva.

Ada Pellegrini Grinover, ao estudar a relevancia social das a¢6es coletivas,
assevera que a tutela de interesses transindividuais e de conflitos de massa invariavelmente
passa pelo contexto do acesso a justica®®®. Também o assunto é posto como um dos
principios da tutela jurisdicional coletiva, na letra a do artigo 2° do antigo Anteprojeto do
Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos®™®, e — variacdo de um mesmo tema — néo se ha
de olvidar da preocupacdo ao acesso garantida no nicleo constitucional intangivel do
artigo 5°, LXXIIIl, ampliada pelo artigo 87 do CDC e igualmente prevista na Lei
n°® 7.347/85%°*. Nesse sentido, importante precedente norte-americano no que toca ao tema
é 0 caso Eisen vs. Carlise & Jacqueline®®?.

%7 Mesmo no caso das jé tratadas drogas-6rfas, a incidéncia populacional, ainda que baixissima, justifica o
estudo e a producdo de medicamentos para 0 seu tratamento.

%88 E precisamente nesse sentido que anda o projeto de revisdo do CDC. No art. 90-D projetado, o inciso |
estabelece como dever do juiz decidir, ndo alcancada conciliacdo e apresentada defesa, se a acdo tem
condicBes de prosseguir como se coletiva fosse.

%89 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Direito Processual Coletivo”, em Direito Processual Coletivo e o
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, coord. Ada Pellegrini GRINOVER, Aluisio
Gongalves de Castro MENDES e Kazuo WATANABE. Séo Paulo: Editora RT, 2008, p. 12.

%% Disponivel do sitio do Instituto Brasileiro de Direito Processual (<http://www.direitoprocessual.org.br>,
acesso em 3.1.2010, 14:47h).

%91 Na Constituic&o, o artigo em aprego isenta o autor popular de custas e sucumbéncia, salvo comprovada
méa-fé. No CDC, a disposicdo destacada determina que, nas ac¢des coletivas ndo havera adiantamento de
custas, emolumentos, honorarios periciais ou outras despesas, 0 que é igualmente observado na Lei da Acdo
Civil Publica.

%92 417 U.S. 156 (1974). O caso Eisen envolveu tutela de prejuizos e indenizacdes devidas a pequenos
investidores por conta de um esquema de fixacdo de precos entre corretores da bolsa de valores na
negociacdo de Odd-lots. No caso em comento, o prejuizo individualmente considerado, por diminuto,
tornaria inviavel o manejo de acdo individual para buscar a respectiva indenizagdo. A reunido dos interesses
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Mais ainda: dada a volatilidade dos processos decisorios a respeito de
politicas publicas, existe forte posicdo doutrinaria que dé& conta de que as a¢des judiciais
sdo, por vezes, a unica solucdo cabivel para a tutela de certos interesses. Nesse tocante, 0
processo €, inequivocamente, instrumento de defesa social. No caso da salude, porém, so
tém relacdo com politicas publicas decisdes judiciais manifestadas ou nas ac¢des coletivas,
ou na massa de acOes individuais que, por sua reiteracdo, impliquem um importante side-
effect coletivo®™® — mas que deveriam ter sido coletivamente reunidas. Por isso que, diante
de acdo individual em que se discuta o direito a saude e que, assim, possa repercutir na
esfera juridica de indeterminadas pessoas, inclusive de multiplicidade de a¢des versando
sobre objeto analogo (hipotese em que o direito sera provavelmente difuso, coletivo ou
individual homogéneo), é de se adotarem mecanismos que tendam ao: (a) tratamento
uniforme da questdo; e (b) emprego de técnicas de coletivizacao.

H& mais duas caracteristicas que tornam a tutela coletiva quase necesséaria
nos casos de judicializacdo da saude: sdo as constitucionais universalidade e isonomia
dessa prestacdo, que coincidem com as mesmas qualidades, tipicas dos direitos sociais®®*.

Quando o Judiciario é chamado a agir nessas hipdteses, deve fazé-lo
seguindo a linha da norma constitucional que exige universalidade e isonomia, ou seja, que
demanda acOes estatais dispensadas a todos, universalmente, e de forma igualitéria.
Pessoas que se colocam na mesma situacdo (i.e., possuam problemas renais atacados por
determinado farmaco) devem ser tratadas da mesma maneira. Vale dizer: a decisdo judicial
deve, tanto quanto possivel, atingir a todos que dela possam se beneficiar, como forma de

atender ao dogma constitucional. A acdo individual ndo é adequadamente capaz de assim

desses pequenos investidores (que poderiam ser classificados como individuais homogéneos entre nés —
Artigo 81, 11l do CDC) e, principalmente, do tratamento coletivo da indenizagéo devida a cada um, tornou o
montante cobrado palatavel para ser tratado em uma class action, inegavel dado de acesso a justica. No fim,
contudo, a acdo ndo prosperou, porque 0s custos com a notificagdo dos prejudicados tornava
economicamente invidvel a continuidade do processo. Eisen tornou-se paradigma de como alguns antigos
preceitos do processo civil — como a notificacdo pessoal e inequivocamente levada a efeito do interessado —
podem inviabilizar as benesses da tutela coletiva — naquele caso, alcangadas pela efetiva reparacdo dos danos
causados por parte dos corretores de valores mobiliarios aos pequenos investidores.

%93 Sobre o assunto, ver FERREIRA, Eder. “As agdes individuais no controle judicial de politicas publicas”,
em O Controle Jurisdicional..., pp. 333-352.

894 «(...) o principio [da universalidade da jurisdicdo] assume dimenséo distinta no processo coletivo, pois é
por intermédio deste que as massas tém a oportunidade de submeter aos tribunais as novas causas, que pelo
processo individual ndo tinham sequer como chegar a justica. O tratamento coletivo desses interesses e
direitos comunitarios é que efetivamente abre as portas a universalidade da jurisdicdo ”. GRINOVER, Ada
Pellegrini. “Direito Processual Coletivo”, em Tutela Coletiva: 20 anos da Lei da A¢do civil Publica e do
Fundo de Defesa de Direitos Difusos. 15 anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006,
p. 304.



280

atuar®®, sendo por acidente, se ela versar objeto incindivel ou se sua reiteracdo gerar
mudanca na politica publica vigente. Todavia, a acdo coletiva tem todos os predicados para
atingir a coletividade, porque isso, alias, é de sua génese. Ela, enfim, serve precipuamente
para isso.

Evidentemente que em fungdo dos limites impostos mesmo as acOes
coletivas®®, a decisdo manifestada no bojo do processo com essa caracteristica podera néo
atingir todas as pessoas que se colocam em uma mesma situacdo. Mas ha de se preferir
uma tutela coletiva da coisa publica que ¢ a saude. A tutela jurisdicional metaindividual é a
melhor maneira de o Judiciario atuar nessa seara. Seja difuso, coletivo ou individual
homogéneo, o direito a salde sempre gozara de parcela coletiva de relevo, tornando sua
discussdo apta a receber tratamento coletivo.

A coletivizacdo da tutela judicial da satde abre espaco, também, para um
controle mais democréatico da coisa publica. J& se mencionou, e ndo é novidade, 0 uso
distorcido das ac@es judiciais que postulam a concessdo de farmacos, motivadas muito
mais por advogados que atendem seus préprios interesses do que ao dos jurisdicionados®®’.
A acdo coletiva moraliza esse uso destemperado do acesso a justica. Constituindo veiculo
de participacdo muito mais ampla e com atuacdo ativa do Ministério Publico, seja como
parte, seja como custos legis, a coletivizacdo da disciplina judicial de postulacdo de satde
é forma, além de equilibrada, mais proba de se lidar com os recursos publicos que, nesses
casos, sdo alocados pelo Poder Judiciério.

Além da coletivizacdo, que atende, a um sO tempo, as exigéncias de
universalidade e igualdade, é preciso também se preservar a uniformidade de julgamentos
em casos em que houver multiplicidade de demandas versando sobre um mesmo objeto. O

risco de decisdes contraditdrias, nesse caso, € agravado pelo fato da salde dever ser

%95 A ndo ser que & decisdo judicial sejam emprestadas qualidades que a tornem oponivel contra todos os que
Ihe aproveitam. Sobre o assunto, ver Item logo mais adiante, que traz a proposta de expanséo dos efeitos da
coisa julgada manifestada no processo individual.

8% Como é o caso do malfadado artigo 16 da Lei n° 7.347/85, com a redagdo que Ihe foi dada pela Lei
n°® 9.494/97, a estabelecer, com técnica altamente questiondvel, que a sentenga das ages civis publicas fara
coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator. Sobre essa problematica,
ver LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e Autoridade da Sentenca. 2% edicdo. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1981; GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de Defesa do Consumidor..., pp. 939-944; VIGLIAR,
José Marcelo Menezes. “A Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, e a nova disciplina da coisa julgada nas
acdes coletivas: inconstitucionalidade”, em Revista dos Tribunais n°® 745 (novembro de 1997, 86° ano), pp.
67-72.

97\/. CHIEFFI e BARATA (“A¢des Judiciais...”) apontando que 35% das acdes foram patrocinadas por 1%
dos advogados que atuaram em todas as causas (nota 643) e reportagem da revista Epoca (mencionada nas
notas 20 e 298).
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dispensada de maneira isonémica. Dai é de se propor, mesmo, técnica de agrupamento de
acOes individuais que versem sobre objeto comum.

Né&o basta, contudo, que exista este embasamento tedrico. Ele, por si so, ndo
fard com que os jurisdicionados prefiram a tutela coletiva a individual. Também o lastro
tedrico ndo permitira ao juiz indeferir a inicial da acdo individual que pleiteia tratamento
médico a que todos na mesma situacdo fariam jus. E necessario que sejam desenhados
instrumentos que permitam ao magistrado, deparando-se com caso individual, transmuda-
lo em coletivo, ou permitir a uniformizacdo dos pronunciamentos. Com base nestas
premissas, a seguir serdo propostos trés modelos para sua concretizagdo. Comece-se pelo
mecanismo de uniformizacdo, que pode ser entendido como técnica coletiva em sentido

lato, porquanto busca a isonomia.

5.1.3 O caso piloto em demandas repetitivas

Um dos efeitos oriundos da multiplicidade de interesses relacionados as
politicas publicas, especialmente as de salde, ou seja, o fato de que muitas pessoas se
colocam, inUmeras vezes, exatamente na mesma situacao (i.e., possuem Alzheimer, mas
ndo conseguem obter do Estado o medicamento excepcional respectivo), é a possibilidade
de propositura de inimeras ages individuais que tratam precisamente do mesmo tema®%.

Suponha-se a seguinte situacao ficticia: absolutamente todas as pessoas que
necessitam de internacdo para tratamento de insuficiéncia renal decidem, cada qual, valer-
se de sua acdo individual para pedir ao juiz competente tal providéncia contra o Estado.
Sdo propostas milhares de agdes em todo o Brasil, algumas com pedido de concesséo de
tutela emergencial, outras ndo, algumas com requerimentos tidos por procedentes, outras
com procedéncia parcial, outras, ainda, com total improcedéncia dos reclamos inaugurais,
isso sem falar no tempo de tramitacdo e solucdo de cada processo. A autonomia da parte,
consistente, neste exemplo, na hipotese de propositura isolada de uma agédo, pode levar a
resultados dispares e, inclusive, contraditérios entre si. Ha, ai, problemas de tratamento

diferenciado em hipoteses analogas, quase idénticas (coisa que deriva da universalidade e

%% Como ocorreu no caso ja mencionado das medidas judiciais que pretendiam obter o coquetel
antirretroviral da AIDS (DURAN FERREIRA, O Caso Aids..., pp. 24-25) e naquelas pretendo conseguir
vagas em escolas publicas (MARINHO, Justiciabilidade..., pp. 9 e 16) além da pesquisa inédita produzida
nesta tese (Item 4.1.3).
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que, a proposito, j& foi tratada) e, claro, de absoluta inseguranca juridica oriunda das
variadas formas de tratamento de uma mesma questdo — isso sem falar do 6bvio defeito de
analisar direito coletivo sob o viés individual.

Se o direito tratado for incindivel, ndo ha se falar em acéo individual como
via mais escorreita, j& que é a acdo coletiva quem tem tdnus para lidar com a situag&o.
Acbes nominadas como individuais que tratam direitos indivisiveis ndo s&o individuais, e,
ai, a solucdo deverd ser a coletivizacdo. Ja a hipdtese de trato individual da questdo
acidentalmente coletiva, com impactos negativos para a seguranca das relacdes juridicas,
apesar de tolerada, ndo € desejada, inclusive, pela legislacdo de regéncia. O uso de
instrumentos tendentes a tornar decisGes judiciais aplicAveis a um mesmo problema
abrange tanto institutos mais antigos (como a uniformizacdo de jurisprudéncia ou 0s
embargos de divergéncia), como aqueles mais recentes, oriundos das ultimas reformas (e
ai se incluem da sumula vinculante ao recurso especial repetitivo, passando pela simula
impeditiva de recursos, repercussdo geral em recurso extraordinério e pela improcedéncia

liminar dos pedidos)®®

. Por sinal, o recurso especial repetitivo abriu as portas, na
legislacdo, para que se adote o remédio que ora serda proposto sem tanto escandalo. Em
verdade, a tendéncia atual nesse sentido é claramente reflexo dos estudos mais
aprofundados a respeito dos beneficios do sistema do Common Law e da forca dos
precedentes, relevantes justamente quando se trata de seguranca juridica advinda das
decisdes judiciais’®.

O que se propde como um dos remédios a tutela jurisdicional de politicas
publicas, precipuamente as de salde, € a ado¢do, mediante reforma legislativa pontual, da
mecanica do caso piloto.

A ideia em si ndo é inédita, seja alhures, seja aqui. Paises como

Alemanha™, Austria’, Dinamarca’®, Noruega’ e Espanha j& adotam a solucdo de

%9 Com uma proficua anélise dos instrumentos que revelam a adocdo da tendéncia ora apontada, ver
GRINOVER, Ada Pellegrini. “O Tratamento dos Processos Repetitivos”, em O Processo..., pp. 27-35.

"% Nesse sentido, ja posicionou-se este autor em “O Precedente jurisdicional vinculante e sua forga no
Brasil”, na Revista Dialética de Direito Processual n® 85 (abril-2010), pp. 51-72.

"L A respeito, ver RALF-THOMAS Wittmann. “Il ‘contenzioso di massa’ in Germania”, in Giorgetti
ALESSANDRO e Valerio VALLEFUOCO, Il Contenzioso di massa in Italia, in Europa e nel mondo, Mildo,
Giuffré, 2008, p. 178.

92 A Austria possui o test-case, ou Musterprozess, aplicavel ao contexto de relacdes consumeristas de massa,
por meio do qual um dos legalmente legitimados apresenta um Unico processo abrangendo todos os danos
(GRINOVER, MULLENIX, WATANABE. Os Processos Coletivos..., pp. 152-153).

"% Na Dinamarca, o pilot case propicia, dentre mdltiplas causas, a escolha de uma ou algumas
representativas da controvérsia. Nos eternite cases (UfR 2002.249H), dois dentre oitocentos e cingquenta
processos discutindo os danos provocados pelo uso de asbesto nos telhados de casas foram escolhidos e
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aplicar, em casos repetitivos, a resposta encontrada em processos com objetos idénticos e
eleitos como modelos, o que se chama caso piloto, caso teste ou processo mestre. E
interessante checar a disciplina estrangeira da matéria, e para isso foram pincados dois
exemplos: 0 aleméo e o espanhol.

Na Alemanha ha a figura do Kapitalanleger-Musterverfahrensgezets
(KapMuG) ®°, um procedimento modelo cuja deciséo serve para todos os demais feitos em
que as partes estejam em idéntica situacdo, embora a acdo nao seja a mesma. Essa foi a
saida germanica para contornar o problema criado nos anos de 1999 e 2000 pela
divulgacao falsa de dados nos prospectos da Deutsche Telekom AG, deturpando o valor das
acOes da empresa e prejudicando cerca dezessete mil investidores. Foram propostas em
torno de duas mil e quinhentas acGes judiciais relacionadas ao tema, que seriam totalmente
julgadas apenas em 2015, de acordo com célculos dos préprios tribunais alemaes’®. O
procedimento modelo para 0 mercado de capitais, assim, teve a finalidade de tratar
uniformemente a mesma questdo de direito, com grande aproximacdo das respectivas
matérias de fato. Ali, 0 KapMuG ¢ instaurado em primeiro grau por meio de, a0 menos,
dez pedidos de partes (autores ou réus), em deciséo irrecorrivel, e remetido ao tribunal do
respectivo local, ou, mesmo, ao Tribunal Superior Federal, caso varias sejam as unidades
federadas envolvidas. Os feitos individuais sdo automaticamente sobrestados, € eleito um
representante pelos investidores’®’ — o master plaintiff, outro pelo demandado, e as demais
questdes sdo dirimidas pelo tribunal em que se processa 0 KapMuG. Foi desenvolvido
sistema eletrénico de informacdes, de modo a dar a maior publicidade possivel em torno
do KapMuG e seus aspectos. A solucdo do procedimento modelo é automaticamente
aplicada a todos os casos versando sobre a mesma questdo, concorde com o n° 1 da Secéo

enviados como casos-pilotos para analise pela Suprema Corte (GRINOVER, MULLENIX, WATANABE.
Os Processos Coletivos..., pp. 142-143).

% Na Noruega, as pilot actions sdo causas no ambito de direitos coletivos também isoladas e analisadas
separadamente, com conclusfes que podem, de acordo com Tore SCHEI, facilitar solucbes fora da corte
(GRINOVER, MULLENIX, WATANABE. Os Processos Coletivos..., pp. 62-63).

%5 GRINOVER, “O tratamento...”, p. 31.

7% De acordo com Burkhard HESS, relator da Alemanha para o relatério geral dos processos coletivos nos
paises de Civil Law, 0 KapMuG, encampado no Master Proceedings Act de novembro de 2005, foi a rapida
resposta do legislador a previsdo dada pelo juiz da corte distrital de Frankfurt de que seriam necessarios
guinze anos para julgar todos os casos propostos contra a Deutsche Telekom AG. Ele também aponta uma
clara inspiracdo nas class actions norte-americanas na adocdo do remédio (GRINOVER, MULLENIX,
WATANABE, Os processos coletivos..., pp. 147-149).

7 Semelhantemente ao US Private Securities Litigation Reform Act 1995, é escolhido como representante o
investidor que estiver pleiteando a maior soma, dado que, presumidamente, ele quem terd o maior interesse
no desfecho favoravel e, assim, liderard de melhor forma o KapMuG (Evaluation of the effectiveness and
efficiency of collective redress mechanisms in the European Union — country report Germany. European
Comission, 2008, pp. 6-8, disponivel em: <http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/de-country-report-
final.pdf>, acesso em 30.9.2013, 15:48h).



284

16, na Il Parte da Lei que prevé esse instrumento’®. O que se v&, a proposito, é que a
saida apresentada nos projetos de Cddigo de Processo Civil e Codigo de Defesa do
Consumidor, entre nos, é muito inspirada no remeédio alem&o, mas ha diferencas, sobretudo
quanto a restricdo do objeto.

O KapMuG nasceu como procedimento experimental e com prazo de
validade: 1° de novembro de 2010. Contudo, a experiéncia, embora tortuosa, motivou a
continuidade da ferramenta. Em 2012, o KapMuG foi objeto de intensa discussao
académica, chegando-se a conclusdo de que esse instrumento ndo deveria, apenas,
restringir-se aos conflitos do mercado de capitais, mas, sim, ser aplicado a todo o
contencioso de massa. O Ministério da Justica recusou a proposta, alegando que seria
necessaria maior experiéncia procedimental antes de estender o KapMuG para todo e
qualquer conflito de massa. A reforma no KapMuG também previu, de forma inédita na
Alemanha, a possibilidade de acordo vinculante para todos os litigantes a ndo ser que eles,
quando notificados, exercessem direito de Opt-out’®.

Na Espanha, o pleito-testigo ou recurso-test foi também inspirado na
solucdo alema. Previsto na Ley de La Jurisdiccion Administrativa (LJCA, 29/1998), seu
proposito foi acelerar a solucdo de demandas com pedidos idénticos, oriundas de direito
massificado, estendendo-se os efeitos obrigacionais da sentenca dada em um caso a todos
os demais que contivessem objeto analogo. O tribunal escolhe um ou alguns dentre os
varios recursos veiculando o mesmo pedido, suspendendo os demais feitos, e a sentenca

que sobrevier, la “sentencia-testigo”, pode ser aplicada em todos os feitos’

. A grande
diferenca — e causa de certo fracasso da medida — é que, julgado o pleito-testigo ou
recurso-test, o titular da acéo individual podera optar por estender a ela os efeitos daquele
caso piloto, ou desistir de sua acdo, ou, enfim — e ai mora o problema — continuar com a
acdo individual™'. A Espanha ndo conseguiu abandonar totalmente a seducdo do

individualismo.

% BUNDERSMINISTERIUM DER JUSTIZ, “The German Capital Market Model Case Act’”, disponivel
em: <http://www.clglaw.eu/cmsimages/Publications/German%?20Capital%20Markets%20Case.pdf>, acesso
em 30.9.2013, 15:02h.

"% BUNDERSMINISTERIUM DER JUSTIZ “Reform of German Model Proceedings Act planned”, disponi
vel em: <http://globalclassactions.stanford.edu/sites/default/files/documents/Reform%200f%20German%20
Model%20Proceedings%20Act%20planned.pdf>, acesso em 30.9.2013, 15:26h.

" GRINOVER, MULLENIX, WATANABE. O Processo Coletivo..., p. 162.

"1 RIBEIRO, Cristina Hamdar. “A Lei dos Recursos Repetitivos e os Principios do Direito Processual Civil
Brasileiro”, em Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, V. V. Rio de Janeiro: Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, pp. 629/630, disponivel em: <http://www.redp.com.br/arquivos/redp_5a_edicao.
pdf>, acesso em 30.9.2013, 16:20h (pp. 614-691).
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A legislagdo projetada também segue a linha de tratamento isondmico de

questdes iguais’*?

. O Projeto do novo Cadigo de Processo Civil, atento a massificacéo do
direito e aos empiricos sinais de que grande parte dos processos levados a julgamento se
refere a causas analogas ou, no jargdo da lei e dos especialistas, repetitivas, prevé a
possibilidade de, semelhantemente ao que, hoje, ocorre com 0S recursos especiais
repetitivos’**, sobrestar o julgamento de todos 0s processos analogos que ndo um, apenas,
que servira de julgamento e paradigma a ser aplicavel a todos os outros casos’*. Na
hipdtese do codex, serd admissivel o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
quando houver efetiva ou potencial repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma quest&o de direito material ou processual”*®. Os valores ali protegidos s&o,
textualmente, a isonomia e a seguranca juridica, ou seja, o legislador estd efetivamente
preocupado em dar tratamento idéntico (ou analogo) a questdes idénticas (ou andlogas).

Percebe-se, de antemao, que a multiplicidade de demandas pode envolver
repeticdo de questdes individuais, individuais homogéneas, coletivas ou difusas. O caso
piloto serve para as ac@es individuais e individuais homogéneas, enquanto que o remédio
para os direitos coletivos é outro, e sera tratado adiante: o incidente de coletivizacao.

Tal caso piloto ndo revela técnica de coletivizacdo, é bom se frisar, mas de
uniformizacdo de julgamentos. Essa confusdo foi desfeita pelo legislador projetista do
novo CPC, ja que, na versdo original, chamava-se incidente de coletivizacdo mecanismo
em todo compativel com o caso piloto. No Substitutivo da Camara dos Deputados, o mal
entendido foi desfeito e, entdo, a técnica passou a ser denominada incidente de resolucdo
de demandas repetitivas’*®, enquanto que a coletivizacdo propriamente dita foi tratada no

capitulo intitulado Da conversdo da acéo individual em coletiva’".

2 A exposicdo de motivos do Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil estabelece, ao fundamentar a
criacdo do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, que a inspiracdo para esse instrumento proveio
do direito aleméo, em que a decisdo gera um modelo para expressiva resolucdo de processos em que as partes
estejam na mesma situagdo, mesmo nao se tratando dos mesmos autor e réu. Segundo os expositores, “(...) 0
incidente de resolugdo de demandas repetitivas € admissivel quando identificada, em primeiro grau,
controvérsia com potencial de gerar multiplicagéo expressiva de demandas e o correlato risco da coexisténc
ia de decisdes conflitantes”. (Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pd
f>, acesso em 19.12.2010, 20:24h).

3 Cf. artigo 543-C do CPC.

4 A questdo da resolucéio das causas repetitivas é tida como uma das grandes e esperadas novidades da
legislagdo projetada (Revista Veja, edigdo n° 2.196 — 22 de dezembro de 2010 — pp. 118-121).

">Artigo 988 do Substitutivo da Camara dos Deputados.

18 Arts. 998 a 1000 do Substitutivo da Camara dos Deputados.

"7 Art. 334 do Substitutivo da Camara dos Deputados. Sobre a alteracdo da atécnica denominacdo, ver
entrevista de Bruno DANTAS ao Consultor Juridico (“Lei de Recursos Repetitivos pode se tornar obsoleta”),
disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-mai-02/entrevista-bruno-dantas-integrantes-comissao-cpc>,
acesso em 12.12.13, 7:43h).
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O incidente de resolucdo de demandas repetitivas tem a boa pretenséo de se
tornar instrumento de uniformizacdo de questdes multiplas — como geralmente ocorre na
tutela da salude — tanto que, nele, o Ministério Publico sempre intervird e, em caso de
abandono por disjuntivo titular — circunstancia que nao exime a analise de meérito —, podera
assumir sua titularidade. Também o pedido de instauracdo do incidente serd apresentado
pelas partes ou pelos tradicionalmente legitimados a propositura de agdes coletivas — 0
Parquet, as associacdes, a pessoa juridica de direito publico e a Defensoria Publica. A
instauracdo do caso piloto gozard de ampla publicidade dada pelo CNJ que, afinal, deve
consolidar banco de dados alimentado pelos tribunais. A abrangéncia da decisdo esta
afetada a competéncia territorial do respectivo tribunal (atecnicamente denominada, na
norma, de area de jurisdicdo do respectivo tribunal, erro ja observado, criticado e
infirmado pelo Judiciario quanto ao artigo 16 da Lei n° 7.347/85) e dela cabe, conforme
for, recursos especial e/ou extraordinario. Enquanto desenrola-se o incidente, acdes que
tramitam no mesmo territorio do tribunal serdo suspensas por até um ano, prazo em que
também o incidente devera ser julgado, preferindo a todos os demais feitos (incluindo,
entdo, recursos), salvo habeas corpus e medidas relacionadas ao réu preso. E o mais
interessante: os casos futuros que tratem de idéntica questdo de direito submeter-se-8o ao
decidido no caso piloto.

O Anteprojeto de revisdo do Codigo de Defesa do Consumidor contempla
medida semelhante. Nota-se, destarte, a preocupacéo do legislador com a multiplicidade de
feitos, fendmeno tipico da massificagdo do Direito’*®.

O caso piloto envolve repeticdo, € dizer, multiplicidade de demandas ja
alocadas no Judiciario tratando da mesma questdo, tal qual sucede em temas que motivam
a massificacdo de feitos. A prdopria massificacdo de processos legitima seu trato multiplo,
sejam os direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos™®. Nessa hipétese, o juiz,
de oficio, a parte, o Ministério Publico, a Defensoria, uma associacdo que goze de
pertinéncia teméatica ou mesmo um amicus curiae poderia, informando a respeito da
existéncia de multiplicidade de processos discutindo mesmo tema, solicitar a elei¢cdo de um
feito como o caso piloto, enquanto que os demais permaneceriam sobrestados a espera do

respectivo resultado. Se favoravel aos postulantes, todos se aproveitariam da deciséo; se

8 A nova redagdo do CDC que se avizinha preconiza, inclusive, a reunido de feitos em sede administrativa,
quando permite ao 6rgdo administrativo que profira uma Gnica decisdo aplicavel ao conjunto de reclamacdes,
sempre que elas forem “individuais de natureza repetitiva” (art. 55, 86°, ).

™9 Sobre a repeticdo de causas envolvendo direitos coletivos em sentido estrito, ver item subsequente, sobre
o incidente de coletivizacéo.
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desfavoravel, todos os demais processos seriam extintos, a ndo ser que o individuo
demonstrasse ser seu caso diferente do paradigma.

Havendo concomitancia entre acdes individuais e coletivas (claro, na
hiptese delas todas tratarem a respeito do mesmo objeto), o caso piloto deve ser,
preferencialmente, a acdo coletiva. Nesse sentido, afinal, ndo se diverge do que ja decidiu

0 STJ ao tratar da analoga hip6tese do recurso especial repetitivo’

. Ademais, 0 processo a
ser escolhido deve ser 0 mais bem aparelhado, em termos de alegacgdes, provas e dimensao
do objeto discutido. Essa decisdo cabe ao relator de eventual recurso, mediante provocacao
das partes interessadas. A escolha dependeria, ainda e invariavelmente, de sistemas bem
alimentados de coleta, anélise e cruzamento de dados. O Ministério Publico, quando ndo
for autor do pedido, deve opinar necessariamente sobre o acerto da escolha. Seria a
escolhida ou a acdo coletiva, ou a individual mais bem aparelhada em termos de alegacbes
e provas. Uma vez eleita, seria acompanhada de perto pelo Parquet, que assumiria sua
titularidade em caso de abandono ou pedido de desisténcia.

N&o seria necessaria a eleicdo de mais casos além de um unico, a ser

selecionado no juizo em que se instaurou a questdo incidente’**

, mas ndo obstando que
sejam outros poucos o0s casos escolhidos. Ali, naquele feito, seriam discutidas todas as
questdes que o juiz e as partes ttm que enfrentar quando se fala na dispensacéo judicial da
salde: a reserva do possivel, a analise do minimo existencial e da razoabilidade, a
verificacdo das acOGes tomadas, ja a propdsito, pela Administracdo. A prova seria toda
produzida nessa sede. Poderiam ocorrer debates publicos, inclusive quanto as necessidades
da populacao versus a questao orcamentéria, tudo em um Unico processo de cuja decisdo se

aproveitariam ou prejudicariam os demais feitos.

20 REsp n° 1.110.549/RS, 22 Secgdo, Rel. Min. Sidnei BENETTI, DJ em 14.12.2009. Discutia-se, nesse
recurso, a possibilidade de suspenséo forcada das a¢des individuais para julgamento de uma acdo coletiva,
todas versando sobre as “trombadas” dos planos econdmicos adotados pela Unido na Década de 1980,
mesmo diante da previsdo de coexisténcia pacifica entre a¢des individuais e coletivas posta no artigo 104 do
CDC. O pensamento vencedor foi singular: basicamente, o Relator sustentou, com fundamento no artigo
543-C do CPC, que a suspensdo dos feitos individuais seria medida de economia processual, ja que, caso
procedentes os pedidos deduzidos na agdo coletiva, os autores individuais poderiam executa-los (transporte
in utilibus preconizado no artigo 104 do CDC), ou seus pedidos poderiam ser liminarmente rejeitados com
base no artigo 285-A do CPC. O Relator, assim, elegeu um microssistema de recursos repetitivos, aplicando
a suspensao forcada as agdes individuais. Segundo ele: “Na identificacdo da macro-lide multitudinaria, deve-
se considerar apenas o capitulo principal substancial do processo coletivo”, um evidente prestigio ao
tratamento coletivo de questBes transindividuais.

Nota-se, contudo, ndo ter sido a questdo tdo tranquila. O Min. Honildo Amaral de Mello CASTRO,
convocado, divergiu do Relator para celebrar a autonomia da vontade representada pelo direito de postular
individualmente, apoiado no sistema ja mencionado, fundado no artigo 104 do diploma consumerista.

2! Que deveria ser, como se sugerira, um juiz especialista em analise de questes de politicas ptblicas.
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Os debates publicos, alids, estdo entre os atos mais relevantes do juizo de
politicas publicas. O juiz deve estar informado para atuar nesse mister, para, por ocasido do
julgamento, munir-se de todas as informacGes de parte a parte, refletindo a respeito e,
entdo, decidindo de forma segura, plena e exauriente. Os atores envolvidos no processo
judicial — o autor, o Estado e o juiz — devem debater, ndo apenas por peticdes, mas por
encontros, reunides e audiéncias publicas, para que as informagdes a respeito do objeto do
processo fossem todas expostas, como se fora — de novo — inspirado no discovery norte-
americano’?. Os dispositivos que podem autorizar o juiz na realizagdo desses coléquios
sdo os artigos 342 e 599, | do Codigo de Processo Civil, que o autorizam, a qualquer tempo
no processo ou na fase de execugdo, convocar 0 comparecimento das partes para tratar de
fatos relacionados a causa. De lege lata, é possivel, com base nestes dispositivos, permitir
que o juiz convoque audiéncias publicas para a manifestacdo das partes antes de decidir
qualquer tema afeto a politicas publicas, o que deve acontecer, para maximizar a eficiéncia
processual, no mbito de uma acéo coletiva’?.

Por sua propria natureza, a acdo coletiva é mais indicada a dialética dos
grandes temas. Ela é o instrumento que melhor congrega os multiplos interesses
relacionados ao direito material discutido. Modelo de participac&o social pelo processo’?,
as ac0es coletivas permitem o amplo engajamento da sociedade e ampliam o diélogo sobre
os temas que lhes sdo mais caros. Isso nédo significa, contudo, que patologias ndo possam
existir mesmo nas acdes coletivas (alias, ha exemplos no Item 4.1.3, que demonstram
justamente problemas), mas o uso racional desses mecanismos contribui,
indubitavelmente, para a racionalidade da judicializacdo de politicas publicas.

Nesse sentido, de curial importancia é a coleta de dados a respeito das acdes
individuais e coletivas j& existentes. O juiz, na distribuicdo, recebendo a inicial da acdo
individual e vislumbrando a possibilidade de se tratar de um tema que ultrapasse os limites
subjetivos do processo, seria instado a consultar os cadastros nacional, estadual e regional

de acdes que envolvem politicas publicas, instrumento que serda oportunamente tratado

2 Novamente calha mencionar a legislagdo projetada do CDC, que, no artigo 90-J, outorga ao magistrado o
poder de convocar, a todo o tempo e grau de jurisdi¢do, audiéncias publicas para ouvida de especialistas e
membros da sociedade. O texto a ser votado ainda explica que essas audiéncias servirdo, precisamente, para
aprofundar a cognicéo judicial.

"2 No sentido de que ao abarcar multiplos interesses, inclusive alguns de titularidade indeterminada e objeto
indivisivel, as acfes coletivas permitem que a atencdo do Estado, via Poder Judiciario, volte-se a pessoas
cujos interesses jamais seriam perquiridos pelos métodos ordinarios (administrativos ou judiciais). A
participacdo pelo processo, inclusive, é um dos postulados béasicos da teoria da tutela coletiva, e seria
positivada no artigo 2°, ¢ do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. A concepgao esta na
linha do que FISS consagra como direito de representacao.
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(Item 5.4.1) e, checando a existéncia de acdo ou acOes cadastradas, determinaria as
providéncias para eleicdo do caso piloto’?.

O pedido de eleicdo da acdo individual ou coletiva em caso piloto poderia
também partir dos legitimados a propositura da acdo metaindividual, bem como das partes
interessadas, que municiariam o magistrado de argumentos para que ele pudesse
determinar qual seria o caso a seguir como modelo.

Proposta de procedimento para concretizacdo do caso piloto, de
conseguinte, é a que segue: diante de qualquer demanda cujo objeto identificado disser
respeito a politicas publicas, direitos tipicamente por elas tratados ou, ainda, aqueles que,
por sua natureza, envolvam multiplicidade de processos em tramitacdo no foro, e havendo
tal multiplicidade, as partes, o Parquet, a Defensoria, a pessoa juridica de direito publico e
associagcfes que ingressem no feito ou participem como amici curiae, juiz ou relator de
recurso intermediério, de oficio, poderédo indicar aquele caso como piloto, suspendendo-se
todas as demais agBes ja propostas ou a propor, bem como 0s prazos prescricionais
eventualmente observados. A decretacdo do caso como piloto sera tomada pelo relator de
eventual recurso, cabendo, dela, irresignacdo a turma considerada como juiz natural. Dai o
caso piloto seria conduzido em primeiro grau, e direcionado ao juizo especializado em
politicas publicas, prevenindo-o. Se a multiplicidade de acBes ou o objeto questionado
condisser questdo que ultrapasse a competéncia territorial do tribunal, entdo sera o STJ o
responsavel por escolher e qualificar tal caso como piloto. De qualquer modo, a decisao do
relator devera ser tomada em até sessenta dias da entrada do incidente e passara a constar
dos cadastros de registros de acGes de politicas publicas. As decisdes manifestadas no caso
piloto valerdo para todos os processos suspensos, precluindo decisfes analogas e
constituindo coisa julgada oponivel como exce¢cdo em novos casos e podendo ser
executadas por seus destinatarios, individual ou coletivamente.

Na ja tratada hipotese de abrangéncia do objeto que ultrapasse Estado ou
regido, o STJ escolhera um juizo especializado em politicas publicas para processar 0 caso
piloto, que, eletronicamente, participara outros juizos analogos, um em cada Estado ou

regido, também escolhidos pelo STJ, para facilitar a postulagéo e o acesso a informagdes.

725 Na verdade, este é mais um caso de relacdo entre demandas, j& contemplado, de lege lata, no Cédigo de
Defesa do Consumidor, artigo 104. O préprio Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos
também previa mecanismo nesse sentido, tanto quanto ao texto que dele adveio, o projeto de (nova) Lei de
Acdo Civil Publica (artigos 34 a 37), disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/651669.pdf>,
acesso em 20.12.2010, 22:30h. Da mesma forma, o projeto de CDC contempla a criacdo, manutencao e
alimentacdo de cadastros ndo apenas de processos coletivos, mas de inquéritos civis e compromissos de
ajustamento de conduta (arts. 104-B e 104-C).
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O caso piloto tramitard normalmente, sem prazo definido, gozando,
contudo, de prioridade perante os demais feitos, com a excegdo daqueles relacionados a
habeas corpus e réu preso. No juizo especializado em politicas publicas, ele preferira as
demais acdes. As medidas urgentes atendentes a cada individuo deverdo ser solicitadas ao
juiz competente para o julgamento do caso piloto. O processo seguira como caso piloto até
decisédo definitiva contra a qual ndo caiba mais recurso.

Como adiantado, em caso de procedéncia do pedido, sendo ele individual
homogéneo, passar-se-a a liquidacao. Se, contudo, for improcedente o pedido, somente o
individuo que provar que seu caso ndo guarda semelhanga com o0s motivos e com o

dispositivo da decisdo do caso piloto poderéa continuar com seu processo.

5.1.4 O incidente de coletivizagéo

Passando, pois, a propositura de instrumentos de coletivizacgdo stricto sensu,
é tempo, para transformar questdo coletiva tratada individualmente em questédo coletiva
tratada coletivamente, de estudar o que se poderia denominar incidente de coletivizacao.

Questdes de saude sdo, normalmente, massificadas que, assim, devem ser
tratadas de forma coletiva. Por isso, 0 que se sugere é que, estando diante de acdo
individual em que o autor requeira alguma providéncia que envolva a adjudicacdo de bens
na seara da saude (o que pode se aplicar para qualquer politica publica, afinal), o juiz deva
sempre inquirir a respeito da possibilidade de transformar aquela quest&o individual — que,
no fundo, também é metaindividual — em formalmente coletiva.

No incidente de coletivizacdo, 0 juiz, deparando-se com caso envolvendo
salde (e ndo apenas: a solucédo seria aplicada sempre que o direito em tela fosse daqueles
universais e marcadamente coletivos em sentido estrito), seria obrigado a,
preliminarmente, tomar providéncias para coletivizar a questdo. Mas que providéncias
seriam essas?

Diante de demanda individual pleiteando direitos sociais — como, por
exemplo, 0 acesso a medicamento ndo disponivel nos postos de salde — que possa, a toda a

evidéncia, gerar contingéncia coletiva, o juiz oficiaria 0 Ministério Pablico e demais
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legitimados para a propositura da necesséaria acdo coletiva o que, afinal, mesmo hoje
deveria ser feito, isso, com fundamento no artigo 6° da Lei n°® 7.347/85: o juiz, como
servidor publico, tem o dever de municiar o Ministério Publico de informacgdes que
constituam o objeto de uma clara e evidente acao civil publica. Essa € medida que assegura
que os direitos sejam tutelados da maneira coletiva como devem, distribuindo-se de modo
mais igualitario os bens sociais. O problema é que tal previsdo legislativa, embora
existente, ndo € utilizada para esses fins. Os magistrados normalmente ndo conseguem
enxergar a repercussao coletiva de uma demanda que nasce formalmente individual.

Deve-se frisar que objetos difusos e coletivos envolvendo salde podem
muito bem constituir pedidos de Unica ou de multiplicidade de demandas que se
apresentam como individuais. Ai é o caso de coletivizar o assunto, vale dizer, transformar
essa acdo ou acOes individuais em coletivas, por forca natural de seu objeto. Entre nés, o
Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos ja estabelecia, em seu artigo 8°,
que a multiplicidade de processos individuais correndo contra 0 mesmo demandado, com
identidade de fundamento juridico, daria ensejo a uma notificacdo ao Parquet e a outros
legitimados para que propusessem uma acdo coletiva a respeito. Era uma ideia ousada,
nada obstante correta, e bastante condizente com a relevancia das tutelas metaindividuais,
solucdo pensada a partir do direito material para o processo, e ndo o inverso. Também o
artigo 139, X do Substitutivo do CPC da Camara dos Deputados outorga ao juiz essa
possibilidade. O que se propde, aqui, segue a mesma vertente, com a vantagem € que
mesmo uma Unica acao pode ser transformada em coletiva — desde que, ali, 0 magistrado
identifique direito coletivo em sentido estrito.

A primeira acdo a ser tomada na nova ordem do juizo sobre politicas
publicas seria a ampla ciéncia a populacéo e aos poderes publicos a respeito da propositura
da acdo e de seu objeto, para que, a uma, aqueles jurisdicionados que estivessem na mesma
situacdo pudessem ingressar no feito e, a duas, a Administracdo fosse capaz de verificar,
em seus proprios cadastros ou de acordo com seus dados e estudos, a demanda pela agao

ou prestacdo de satide’?

. A ciéncia seria realizada da maneira mais ampla possivel, com a
publicacdo em periddicos, em sitios na internet (inclusive dos tribunais e dos 6rgéos de

salide) e por inclusdo da midia eletronica e televisiva’®’. Com ou sem o ingresso dos

260 artigo 2°, 0 do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos previa como principio do
processo coletivo a ampla divulgacdo da demanda e dos atos processuais, em evidente corolario a
necessidade de ampla participacdo e contemplacdo das medidas tomadas nesse tipo de processo.

727 Claro que os custos relacionados a essa proposta preocupam. Seria preciso — e natural, até — que o Estado
absorvesse esses custos. Ora, se é do interesse dele, Estado, que sejam cumpridos 0s objetivos constitucionais



292

interessados no feito, a acdo passaria de individual para coletiva, contando, ai, com o
auxilio de representantes adequados — do Ministério Publico, da Defensoria ou de um
6rgdo de classe ou associacdo, a serem, nestes Gltimos dois casos, certificados pelo juiz’®
— que passariam, entdo, a conducdo do processo, podendo contar com o auxilio do autor da

acéo individual em que o incidente foi instaurado’®

. A decis&o proferida nessa nova acéo
seria aplicavel a todos os que informaram estar na mesma situacdo, independente de
processos instaurados em seu nome, que se incumbiriam de atuar incisivamente no feito,
habilitando-se na vindoura execucao do julgado, 0 que, de resto, ja acontece no sistema de
acBes coletivas de lege lata™.

As mais incisivas alteracfes ocorreriam na primeira fase do processo
individual, ou, mais especificamente, assim que fosse ele proposto. O sucesso da proposta

teria intima relacdo com a criacdo de juizos especializados em tratar questdes relacionadas

ligados, por exemplo, a salde, e considerando a necessidade de distribuir universalmente tais direitos, é do
completo interesse do Estado que mais pessoas sejam abrangidas nos reclamos — e pelas respostas — judiciais.
Sobre o uso dos fundos como o FDD, ver Item 5.5.1.2. adiante.

O fluid recovery, mecanismo norte-americano criado no @mbito das class actions, recebe condenagdes
estabelecidas nessa espécie de acdo e serve, dentre outras coisas, para 0 pagamento dos pesados custos
envolvidos em class actions. Sobre o fluid recovery em sua versdo estrangeira original, ver KARMEL, Philip
E. e PADEN, Peter R. “Fluid Recovery in Class Action Litigation”, in New York Law Journal, December 26,
2006 edition.

No Brasil, a Lei n°® 9.008/95 disciplina o FDD — Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, que recebe o produto
de multas e indenizac¢Ges de titularidade indeterminada, além de doagfes e rendimentos, e os aplica na
recomposic¢ao dos bens metaindividuais lesados. N&o seria um absurdo pensar em atribuir ao FDD misséo de
financiar as providéncias que oneram o projetado incidente de coletivizagdo. Sobre o FDD, ver Balango
Social 2007/2008, disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/cfdd/data/Pages/MJ038B8D53PTBRNN.htm>,
acesso em 20.12.2010, 23:18h.

728 A representacéo adequada é uma construgdo do direito norte americano, presente na Rule 23 das Federal
Rules of Civil Procedure. Ali, as class action contam, no pélo ativo, com um representante da classe,
categoria ou grupo que, segundo a lei e atendendo a diversos critérios (i.e., historico do representante na
defesa dos direitos tais como aqueles em discussdo, capacidade econémica de conduzir o processo), é
certificado pelo juiz como um representante adequado da classe substituida. Nos Estados Unidos, como as
class action vinculam a todos que ndo exercem o direito de Opt-Out, o cuidado com a eleicdo do
representante adequado ¢ redobrado e feito casuisticamente, como mencionado, pelo magistrado. Alhures, ele
pode até ser uma pessoa natural.

No Brasil, 0 Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos procurou emprestar a representatividade adequada
para ampliar ndo apenas o controle jurisdicional sobre o autor da agdo coletiva, mas, também, ampliar o
rigido esquema de legitimidade ativa presente na Lei de A¢do Civil Publica e no Cddigo de Defesa do
Consumidor (GRINOVER, MENDES e WATANABE. Direito Processual Coletivo..., pp. 450/451).

2 A solugdo de outorgar ao autor a concordancia com a conversio nio parece ser a mais apropriada,
principalmente considerando haver situagdes em que o autor ndo queira ver seu pleito coletivizado (i.e.,
possibilidade de transacdo para recebimento de um medicamento, por exemplo, eventualmente néo
contemplada na demanda coletiva pelas claras limitagc6es impostas em funcdo da potencial indisponibilidade
do objeto). Neste caso, a autonomia da vontade materializada na acéo individual sucumbiria a necessidade de
atendimento aos pressupostos da universalidade e indivisibilidade.

0 Evidentemente que as pessoas que formalmente néo ingressarem no feito ndo poderdo se aproveitar das
benesses da sentenca coletiva, muito embora, fundado nos principios relacionados a distribuicdo da saude e ja
debatidos neste texto, o ideal seria que fossem contemplados todos aqueles em situacdo idéntica, mesmo a
despeito da auséncia de ingresso formal no processo.
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a politicas pUblicas, que, de resto, séo muito peculiares’*'. Demanda pleiteando a inclus&o
de crianca em creche mantida pelo Poder Publico teria que ser deduzida nesses Orgaos.
Pedido de internacdo para a realizacdo de uma cirurgia nos hospitais do SUS, de igual
forma, seria apresentado nesses juizos. Embora, excepcionalmente, ficasse constatado que
a decisdo daquele feito seria individual, a concentragdo e o direcionamento racionalizado
viabilizaria o controle de tal espécie de causas e, de conseguinte, maximizaria a eficacia do
incidente de coletivizacéo.

Aliada a proposicéo de juizos especializados anda a j& mencionada ideia da
criacédo de cadastro ou de uma relacdo nacional, estadual e regional de acOes coletivas. Este
é fator determinante para a extracao de efeitos contundentes do incidente de coletivizagéo.
Tal instrumento viabilizaria o juiz a, de seu proprio gabinete, consultar quais Sdo 0s
processos que, eventualmente em curso, discutiriam a mesma questdo que lhe fora
submetida nos autos que estdo ali, defronte do magistrado. Mas € o distribuidor que tera a
primordial funcdo de fazer a primeira triagem. Os cadastros merecerdo um capitulo a parte
nesse estudo’®?,

Ao receber o processo individual em que a questdo tratada fosse
potencialmente coletiva, o distribuidor, de imediato, consultaria os cadastros existentes e,
checando a existéncia de discussdo semelhante, enviaria o feito ao juizo especializado em
politicas publicas. Expediria 0 magistrado, ato continuo, pedidos de informacdo as
autoridades responsaveis pela execucdo das politicas para avaliar a demanda do mesmo

objeto presente na acio’*

. Analisando-se tratar o caso, de fato, de questdo coletiva e ja
existindo demanda dessa espécie em curso, determinaria 0 compulsério sobrestamento da
acao individual e a habilitacdo do demandante na agéo coletiva; se inexistisse demanda
transindividual, provocaria a instauracdo dela, oficiando os érgdos e entidades ja aludidos

— Ministério Pblico™*, Defensoria, associag0es civis — para a propositura da acéo coletiva

3! |deia que sera tratada oportunamente, no Item 5.3.1, inclusive & luz de dois casos paradigmaticos.

"2V, ltem 5.4.1.

3 A interessante solucéo dada pelo artigo 26 do APLPP merece destaque — ali, menciona-se que o juiz,
diante de latente relevancia social e ouvido o Ministério Pablico, podera converter a agdo individual em
coletiva, sempre que: (a) o bem discutido seja universal e indivisivel, afetando, a um s6 tempo, o individuo e
a coletividade; ou (b) a situacdo juridica faca impor a adocédo de uma solucdo uniforme, como medida de
isonomia. A primeira hipotese versa sobre questdes como o direito ao fornecimento de medicamentos e
terapias; a segunda, aquelas tipicamente classificaveis como individuais homogéneas.

O Parquet possui o dever constitucional de zelar e promover as medidas necessarias a garantir que os
poderes publicos cumpram os direitos assegurados na Constituicdo, tais como educacao, salde, alimentacao,
lazer, vestuario, assisténcia, moradia, transporte. Esta é a pura inteligéncia do inciso Il do artigo 129 da
Constituicdo. Sinaliza nesse sentido, dizendo ser essa uma funcdo esquecida pelo Ministério Publico,
SALLES, Carlos Alberto (“Coisa julgada e extensdo dos efeitos da sentenca em matéria de direitos sociais
constitucionais”, in GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petronio e QUARTIERI, Rita. Em
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a respeito’®. Em Gltima analise, seria mesmo o Parquet a propor a acio, e se 0 6rgao
recebedor se recusasse, 0 respectivo conselho superior teria de designar outro
representante, nos exatos moldes do que ja ocorre em caso de acdo civil publica.

Assim, o incidente de coletivizacao teria area de atuacéo no caso de direitos
coletivos stricto sensu, ainda que objeto de multiplicidade de agdes judicias. Ele, por sua
propria natureza, é ainda mais abrangente do que o caso piloto: enquanto que o caso piloto
se coloca em plano endoprocessual, compreendendo apenas as questbes repetitivas ja
levadas a Juizo e potencializadas, porquanto multiplicadas — constituindo, assim, técnica
que privilegia a isonomia —, o incidente de coletivizacdo da aquele que ainda ndo buscou o
Judiciério a oportunidade de usufruir dos efeitos de decisdo judicial que trata de um caso
semelhante ao seu, porque ele trata de direitos coletivos stricto sensu. Dai a diferenca
terminoldgica entre o que, aqui, € denominado incidente de coletivizacdo e o0 que 0s
projetos do novo Codigo de Processo Civil e de revisdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor assim chamavam e, na verdade e como ja se viu, mais se assemelha ao caso

piloto aqui proposto’®®

, 0 que foi corrigido nas versées mais recentes.

Nesse sentido, importa trazer a lume a proposta do Projeto e Codigo de
Processo Civil. O capitulo intitulado da conversdo da acdo individual em acdo coletiva
traz a coletivizacdo de assuntos que, como a salude, tenham relevancia social, em acGes
individuais cujo pedido possua: (a) alcance coletivo em funcdo de tratar de bem coletivo e
indivisivel cuja ofensa afete, concomitantemente, a esfera juridica do individuo e da
coletividade (hipotese acdo individual com efeitos coletivos); ou (b) como objetivo a

solugéo de conflito plurilateral, cuja solugéo, pela natureza ou por disposicdo legal, deva

defesa de um novo sistema de processos coletivos. Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Séo
Paulo: Saraiva, 2010).

3> A solucdo encontrada pelo Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos (Artigo 8°, paragrafo
Unico) para a questdo parece adequada também nessa situagdo: se 0 Ministério Publico ndo propuser a acdo
coletiva, o juiz ordenara a remessa das pecas ao conselho superior respectivo, que podera designar outro
6rgdo ministerial ou insistira na ndo propositura, motivadamente. Na mesma esteira se coloca o artigo 25 do
APLPP.

3¢ De acordo com noticia publicada no sitio eletronico do STJ, “Incidente de coletivizacdo é um novo
instrumento que esta sendo proposto ao CPC. O objetivo é transformar em uma Unica agdo coletiva
processos individuais semelhantes, para acelerar o trabalho da Justica. Assim, sempre que uma nova agéo
surgir sobre algum assunto ja decidido por incidente de coletivizagdo - como, por exemplo, a contestacao de
assinatura basica de telefonia -, a decisdo ja produzida sera automaticamente aplicada, sem a necessidade
de tramitar novamente pela Justica. Medida a ser aplicada somente em litigios que possam ser considerados
de massa, o incidente de coletivizacdo tem o objetivo ainda de evitar que agdes semelhantes resultem em
decisdes diferentes, conforme entendimento de cada juiz responsdvel pela a¢do”, disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=96448>,  acesso  em
20.12.2010, 23:33h. Vé-se, aqui, que o STJ amarra a multiplicidade de demandas ao incidente de
coletivizacdo, o que, depois, foi corrigido no Substitutivo da Camara dos Deputados. Sobre o assunto, ver
Item anterior.
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ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico a todos 0s membros
do grupo (caso de acBes pseudoindivuais)’’. Sdo mecanismos de coletivizacdo que, como
0 incidente ora proposto, tém lugar quando o objeto da causa seja coletivo em sentido
estrito, ainda que ela, erradamente, seja apresentada como individual.

No caso de objeto coletivo em sentido estrito, a coisa julgada lancard sua
autoridade pro et contra, ou seja, a improcedéncia também atingird os autores dos feitos
suspensos — caso a questdo ja tenha sido levada a juizo — e, inclusive, quem ndo prop6s
acao, embora sendo titular do direito discutido, como efeito natural da sentenca que decide
objeto indivisivel, o que, de resto, ja ocorre nas acées coletivas e na acio popular’®. Isso
significa que, no incidente de coletivizacdo, a sentenca pode prejudicar autores de acOes
individuais.

Nenhum problema a esse respeito. Se o objeto coletivo foi erradamente
deduzido em juizo como individual, entdo o autor dessa medida singular ndo poderia
alegar qualquer violacdo a direito seu, ja que de individualidade ndo se trata. Questdo
diferente ocorreria caso esse autor cumulasse objetos coletivos e individuais: nesse caso,
seria de rigor que os pedidos individuais fossem apartados dos coletivos, suspensos até
julgamento destes e, em caso de improcedéncia dos coletivos, os individuais pudessem ser
analisados”°.

E evidente que, na cena juridica atual, o incidente de coletivizagio — e
qualquer medida de coletivizacdo, a propdsito — possui um Obice: o atécnico e tdo
questionado artigo 16 da Lei n. 7.347/85'“°. Estabelece a norma (como se fosse isso
possivel) a limitacdo territorial da sentenca prolatada em uma acéo civil publica.

A se manter esse entendimento, o incidente de coletivizagdo seria
relativizado e sua eficécia, tolhida, porque de nada adiantaria & associacao sediada em S&o
Paulo saber, a ndo ser como eventual argumento persuasivo, que a questdo que ela levaria a
juizo esta ja em franca discussdo em uma acgéo civil publica proposta no Rio de Janeiro,
porque, afinal, os efeitos da sentenca prolatada alhures ndo contemplariam os associados
paulistas, por mais que houvesse clarissima identidade de objeto. A verdade é que qualquer

iniciativa inteligente ao tratamento coletivo de questdes metaindividuais deve passar pelo

37 Sobre essas modalidades de objeto, ver Item 5.1.2.

738 Recorre-se, aqui, a GRINOVER que, na linha de CHIOVENDA e BARBOSA MOREIRA, considera que
porque o objeto é incindivel (caso dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito), trata-se de ato Unico e
indivisivel exposto & impugnacdo de uma pluralidade de sujeitos, em absoluta identidade de situagdes
juridicas (“Coisa julgada Erga Omnes...”, pp. 3-6).

39 0 §4° do art. 334 do Substitutivo da Camara dos Deputados ao projeto de CPC anda na mesma trilha.
0V, nota 696.
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expurgo dessa norma do sistema processual. E isso que propunha o projeto de lei que
alterava a acéo civil pablica’ e, felizmente, é 0 que estabelece o §2° do artigo 81-A do
projeto de reviséo do CDC, este, mais perto de ser positivado’**.

Também a Corte Especial do STJ definiu, por dez votos a trés, que nao se
aplica o dGbice imposto pela Lei n® 9.494/97. De acordo com a Corte, para que a decisdo
proferida em acdo civil publica tenha abrangéncia nacional basta que os afetados por tal
deciséo estejam distribuidos pelo Brasil. Nesse caso, a abrangéncia nacional dependeria do
pedido e do domicilio dos beneficiarios’*. Trata-se, sem divida, de uma leitura que vai ao
encontro das licdes mais béasicas de processo civil e de tutela jurisdicional coletiva, o0 que
sOi se espera do STJ. Este posicionamento é capaz de sedimentar o terreno para aplicacéo
do trato coletivo do direito a satde.

Tanto o caso piloto quanto o incidente de coletivizacdo sdo medidas que,
concretamente aplicadas, levariam ndo somente a amplitude do debate no processo, mas,
também, a economia processual e, mais importante, ao tratamento igualitario de casos
iguais. Uma vez uniformizada ou coletivizada a questdo, as portas estariam abertas para
um tratamento econdmico, igualitario e racional da questdo politica levada ao crivo
judicial.

A seguir sera proposto outro remédio apto a constituir alternativa eficiente
para priorizar o tratamento coletivo de direitos que, como a salde, sdo universais: a

expansao dos efeitos da decisdo manifestada em caso individual.

™ Segundo 0 artigo 32, “A4 sentenca no processo coletivo fard coisa julgada erga omnes,

independentemente da competéncia territorial do orgdao prolator ou do domicilio dos interessados.” Por
mais criticas que se possa fazer a esse projeto, uma releitura mitigadora do anteprojeto do Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos, ao menos os nefastos efeitos do atual artigo 16 da legislacdo correlata de regéncia
deixardo de existir.

™2 «grt. 81-4 (...) § 2° Para as agBes propostas a partir da entrada em vigor desta Lei, a competéncia
territorial do 6rgdo prolator ou o domicilio dos interessados ndo restringirdo a coisa julgada de ambito
nacional ou regional.”

™3 A decisdo foi manifestada em recurso repetitivo e comemorada por representar uma revisio nos
entendimentos anteriores do STJ, que insistiam em manter a eficicia da restricao territorial dos efeitos da
decisdo coletiva. De acordo com o Relator, Min. Luis Felipe SALOMAO, a eficacia da decisio deve se
pautar por seus limites objetivo e subjetivo — evidentemente, delimitados pelo pedido. Para ele, “4 antiga
jurisprudéncia do STJ, segundo a qual "a eficacia erga omnes circunscreve-se aos limites da jurisdicdo do
tribunal competente para julgar o recurso ordinario” (REsp 293.407/SP, Quarta Turma, confirmado nos
EREsp. n. 293.407/SP, Corte Especial), em hora mais que ansiada pela sociedade e pela comunidade
juridica, deve ser revista para atender ao real e legitimo propdésito das ac¢des coletivas, que € viabilizar um
comando judicial célere e uniforme - em atencao a extensdo do interesse metaindividual objetivado na lide.”
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5.1.5 A Expanséo Coletiva dos Efeitos da Decisdo Manifestada em Acdo Puramente

Individual

Ao longo desta tese j& se discorreu sobre os direitos universais e a
necessidade, a eles inerente, de observancia geral. Debateu-se, também, a nocdo de que
tratar direitos universais como subjetivos € disfuncdo que causa pernicioso desequilibrio na
distribuicdo de bens, dentre os quais, da saude. Aqui ficou clara a razoabilidade dos
conceitos de justica de Rawls e Dworkin e como as a¢des individuais que sindicam salde
violam ambas as teorias. Tal ideia serviu para apoiar a primazia das a¢des coletivas sobre
as individuais.

Com base nas premissas, apresenta-se, como medida de racionalizacdo, a
proposta de expansdo dos efeitos da sentenca e da autoridade da coisa julgada observada
em feitos individuais ou individuais homogéneos, de forma a que todas as pessoas que se
coloquem em posicdo anadloga a do autor sejam contempladas pela medida.

Né&o sera facil, contudo. Fosse assim, a solucao ja teria sido desenvolvida e,
guem sabe, até implementada. O pensamento, em si, ndo é inédito: seu desenvolvimento,
sobretudo no contexto desta pesquisa, € que serd. A missao é harmonizar a proposta com a
duvida que inexoravelmente exsurge a partir da possibilidade de transformar a sentenca
manifestada em acdo individual em decisdo coletiva, a ultrapassar os limites da pretensao
deduzida em juizo e a extrapolar o objeto do processo. Muitos sdo os obstaculos que se
prostram no caminho do que serd, aqui, idealizado, de ordem técnica e pratica: em que
momento ocorreria essa expansdo? Como evitar que o demandado, vislumbrando a
expansdo metaindividual dos efeitos da sentenca, aja para que tal ndo suceda e ndo
aumente sua potencial contingéncia, reconhecendo a procedéncia do pedido ou oferecendo
ao autor acordo? Teria de haver medida eleita para se operar a expansdo ou ela poderia se
dar em qualquer acédo individual? A decisdo de improcedéncia também seria expansiva?
Veja-se, neste breve exercicio de contraposicdo, que defender a ideia ora trazida a lume
ndo é facil.

Estes questionamentos serdo considerados, mas sempre partindo e adotando
como premissa basica a necessidade de universalizagdo de direitos universais, alem dos
corolarios empiricos que denotam que o Judicidrio estd ao alcance dos mais ricos e
daqueles que conseguem movimenta-lo, em contrapartida aos que ndo tém recursos nem

s&o aptos a agir. E tempo, pois, de desenvolver todas essas ideias.
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5.1.5.1 Dogmas do processo: objeto do feito, limites e autoridade da coisa julgada

No Item 3.2.4 ja foi discutido como alguns dogmas do Direito Processual,
auténticas verdades idealmente incontestes, podem e, diante das circunstancias, devem ser
revisitados e, mesmo, repensados. Quando se pensa em expandir efeitos da deciséo
manifestada em feito individual para toda a coletividade, obriga-se a enfrentar alguns dos
grandes dogmas do processo civil classico: o da congruéncia, da inércia e dos limites da
coisa julgada, os dois primeiros ligados aos efeitos do objeto da lide, o ultimo, a
autoridade da decisdo judicial impassivel de modificagdo no mesmo processo.

A proposito, a autoridade da coisa julgada como efeito natural da decisdo
definitiva da qual ndo caiba mais recurso é medida de seguranca juridica, e isso nao
encontra dissonancia na doutrina, na academia e na jurisprudéncia. J& na Constituicdo
brasileira de 1934 a coisa julgada foi alcada ao status de direito fundamental’**. A garantia
prevaleceu até a atual Constituicdo, em que o instituto manteve seu status, sendo
inderrogavel inclusive pelo legislador constituinte derivado.

Trata-se a autoridade da coisa julgada um efeito que, naturalmente

74
|5

decorrente da decisao definitiva irrecorrivel ™, reveste de carater imutavel o dispositivo, a

determinacéo (declaragdo, condenacéo ou constituicdo’

747

) contida no fecho da decisao, seja
ela sentenca, acordao ou decisdo monocratica™’. A coisa julgada é normalmente estudada,
também, em termos de excecdo, porque impede as partes do processo de reavivarem a
mesma acdo em novo processo (definicdo que abrange tanto os limites objetivos quanto 0s
subjetivos da coisa julgada). E daqueles classificados pressupostos processuais negativos
de constituicdo valida e regular do processo. Mas seu escopo é ainda maior: no processo
em que se emanou decisdo definitiva, da qual ndo mais caiba impugnacgéo, ndo pode essa

deciséo ser afastada nem mesmo pela lei, conforme expressa previsdo constitucional*.

% Artigo 113, Item 3, no Capitulo intitulado Dos Direitos e Garantias Individuais.

7% Nao foram tranquilas as posicdes que levaram ao conceito de que a autoridade da coisa julgada é efeito
natural da sentenca. Foi LIEBMAN que consagrou a ideia (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade
da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada. 4 ed., Sio Paulo: Forense, 2006).

8 Adota-se a classificacdo trinaria das acdes, que se observa, por todos, em GRINOVER, CINTRA e
DINAMARCO. Teoria Geral do Processo...., p. 306 e em LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito
Processual Civil. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 231-235.

7 S&o tantas as decisdes de fundo que, hodiernamente, podem ser veiculadas por decisdes monocraticas
(i.e., CPC, sumulas dos arts. 558 e 518, § 2°) que se ha falar, sim, em coisa julgada sobre decisdo
monocréatica. Nessa linha também perfilha o projeto de novo CPC.

8 Artigo 5°, XXXVI.
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Outra ndo ¢ a funcdo da coisa julgada material sendo a de proporcionar a

9 A imutabilidade da decisdo emanada do Judiciario,

seguranca das relagdes juridicas
que contém um comando, um mandamento a ser observado dali por diante de maneira
inquestionavel e definitiva, ¢ medida de enaltecimento da funcdo judicial e, logo, do
império do Estado por via indireta, além de, sem duvida, de seguranca juridica por via
direta. E a seguranca juridica que é o objetivo da protecio dada pelo inciso XXXVI do
artigo 5° da Constituicdo, observada em cada um dos elementos ali colocados — inclusive a
prépria coisa julgada. De fato, é de se assumir o fim precipuo dessa garantia: o de gerar
seguranca juridica, conferindo paz aos cidaddos’™".

O valor dado a autoridade da coisa julgada era tamanho que se dizia ser ela
capaz de transformar o preto no branco e o quadrado no redondo™. T&o relevante
instituto, é bom frisar, possui esteios, sendo limitado quanto ao seu contetido e no gque toca
as pessoas que se submetem a sua autoridade.

A discussdo a respeito dos efeitos da sentenca e da autoridade da coisa
julgada, sobretudo na esfera juridica de terceiros, gerou debates acalorados e ainda néo se
encontra completamente pacificada. Relata Ada Pellegrini Grinover que vem do direito
comum a ideia de que res inter alios iudicata aliis non praeiudicare, mas que a pratica
exigiu que determinados efeitos das sentencas se estendessem aos que guardavam interesse
secundario na causa. Foi Chiovenda, baseado em Wach, que sentenciou que éramos todos
obrigados a observar o julgado entre as partes do feito, ndo podendo por ele, todavia,
sermos prejudicados. O conceito foi evoluido por Segni, Betti e Carnelutti, até que
Liebman preceituou que os efeitos da sentenca devem ser observados por todos, enquanto
que a autoridade da coisa julgada obrigaria apenas as partes, podendo o prejudicado se
opor a essa autoridade, teoria que, com imperfeicdes técnicas, foi abrigada na legislacdo
processual civil brasileira de regéncia, no artigo 472",

Ainda de acordo com Ada, Liebman inquietou-se quanto a objetos que eram
incindiveis entre a parte do feito e terceiros. Dai surgiu a classica analise, ja inclusive
indicada nesta tese, sobre a anulacéo de deliberacdo de assembleia de sociedade anénima.
Para Liebman, o pedido de um sdcio julgado procedente obrigaria os demais e impediria

acOes individuais, porque lhes faltaria interesse de agir; a improcedéncia manteria aberta a

™ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 294,

0| IEBMAN, Enrico Tullio. Corso di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffré, 1952, p. 239.

1 MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O dogma da coisa julgada: hip6teses
de relativizagdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 535.

%2 GRINOVER, “Coisa Julgada Erga Omnes...”, pp. 1-2.
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via individual 3, Liebman, entdo, resumia sua posicdo & falta ou ndo do interesse de agir
dos demais sdcios.

Ada discorda, com acerto, e para fustigar a posicdo de Liebman vale-se de
Barbosa Moreira, que lanca o instintivo argumento de que 0 socio ou sdcios remanescentes
poderiam ter interesse em obter provimento diametralmente oposto ao do sécio que
pleiteou a anulacdo, ou seja, eles poderiam querer manter a anulanda deliberacéo
assemblear. Demais disso, a propria incindibilidade do objeto do processo faria com que,
qualquer que fosse a solucéo dada, ela teria de ser idéntica para todos os titulares, inclusive
para aqueles que ndo participaram do feito como parte. Procedente ou improcedente o
pedido de anulacio, os demais sécios sofreriam irremediavelmente suas consequéncias’>”.
Assim sucede com os direitos que sdo indivisiveis — como visto e em tema de saude, 0s
difusos e coletivos stricto sensu.

A soberania da coisa julgada, ademais, esta longe de ser cega, absoluta e
irrestrita. llustrem-se excegdes que confirmam a regra, todas previstas em lei: a acéo
rescisoria, prevista no CPC, é o classico exemplo de desafio & sua autoridade’*®; também o
¢ a acdo de nulidade do processo (querela nullitatis insanabile), cabivel na hipotese de
deciséo passada em julgado em feito em que ocorrida ausente citacdo valida do réu™®. E o
que dizer da propalada coisa julgada rebus sic stantibus, legalmente aplicavel no caso de
relaces continuativas em que se verifique modificagdo no estado de fato ou de direito™’, e
quando houver alteracdo do bindmio possibilidade-necessidade na acdo de alimentos
passada em julgado®? N&o se pode esquecer, evidentemente, da coisa julgada secundum
eventum probationis, que, contemplada nas leis da acdo popular, da acdo civil pablica e no
CDC, preconiza que nova prova pode viabilizar a propositura de ambas as agdes
coletivas’™®. Também no campo do aspecto subjetivo de nosso objeto de estudo, a

suavizacdo pode ser representada com a coisa julgada secundum eventum litis e o

53 1dem, ibidem.

> GRINOVER, “Coisa Julgada Erga Omnes..."”, pp. 2-6.

755 Cabivel, de acordo com a jurisprudéncia, nas estritas hipéteses do artigo 485 do CPC.

™% Nesse sentido e apenas para pontuar, ver BEDAQUE, que, como mencionado. defende que, sendo
improcedentes os pedidos, mesmo no caso de falta ou irregularidade de citacdo ndo haveria necessidade de
acdo anulatdria, uma vez que ausente o prejuizo (Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006).

> Art. 471, | do CPC. Para DINAMARCO, qualquer sentenca esta sujeita a regra rebus sic stantibus, de
modo que, sobrevindo fato que modifique a situacdo antes decidida, devera o juiz adaptar o julgado para
atendé-lo ao estado de fatos superveniente (Fundamentos do Processo Civil..., Tomo Il, p. 1044).

™8 Art. 475-Q, §3° do CPC. Sobre a aplicacéo da regra rebus & sentenca da agéo de alimentos, v. JUNIOR,
Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. 322 ed., V. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 481.
™ Discute-se 0 que seria a prova nova, mas isso n&o interessa ao argumento.
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transporte in utilibus da decisdo coletiva para a acdo individual’®®. Mais recentemente, o
artigo 741, paragrafo tnico do CPC, eleito no bojo das modificacfes introduzidas pela Lei
n° 11.232/2005, passou a prever a coisa julgada inconstitucional, com a consequente
inexigibilidade do titulo executivo fundado em lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pela Corte Suprema*.

O sistema possui vélvulas de escape ao dogma da imperatividade da coisa
julgada, cada qual representativa de determinado momento, mas todas convergindo para
um mesmo pensamento: a coisa julgada sucumbe a valores considerados maiores pelo
proprio sistema — por vezes o equivoco justificavel do magistrado, por vezes a
inconstitucionalidade latente ulteriormente descoberta, por vezes, ainda, a qualidade do
direito em discussao. Se estes exemplos sdo prodigos em demonstrar que a coisa julgada
ndo €, assim, intocavel, a questdo relacionada a qualidade do direito (que suporta as
hipoteses do transporte in utilibus e das coisas julgadas secundum eventum litis e
probationis) s&o as mais interessantes para esta tese.

N&o sem criticas’®, o direito brasileiro incorporou a possibilidade de
imutabilidade da sentenca emanada em ac@es coletivas que discutam direitos individuais
homogéneos em caso de procedéncia dos pedidos, sendo que a improcedéncia vincularia os
titulares individuais apenas na hipétese de intervencao na acdo coletiva respectiva. A coisa
julgada secundum eventum litis funciona como tempero a legitimacdo concorrente e
disjuntiva para as acdes coletivas, filtro para evitar potencial representacdo inadequada, a
bem de representar ndo apenas o direito do individuo, mas aquele direito cuja titularidade

83 0s valores

pertence a uma coletividade de pessoas e, destarte, possui relevancia publica
preservados, aqui, sdo dois: sem divida, a possibilidade de defesa adequada de um direito
individual caso isso ndo ocorra na acdo coletiva, mas, mais do que isso, a caracteristica do

direito peculiarmente discutido nessa espécie de demandas.

7% Artigo 103 do CDC.

! DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 3* ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009. A
terminologia caso julgado é usada em Portugal, notadamente no CPC portugués (o artigo 358° trata do caso
julgado material). MEDINA e WAMBIER anotam que outros aspectos da lei sobrepujam-se a irrestrita
autoridade da coisa julgada, citando a antecipagdo de tutela, a alienagdo em execucdo provisoria e a tutela
especifica (Coisa Julgada..., p. 535).

%2 Dentre outros, ver MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Na agdo do consumidor, pode ser inttil a
defesa do fornecedor”, em Revista do Advogado n° 33, pp. 80-82; GIDI, Antonio. Coisa Julgada e
litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 67; DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do
Civil Publica. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 103; ALVIM, Eduardo Arruda. “Coisa Julgada e litispendéncia
no Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de processos Coletivos”, em Direito Processual Coletivo..., pp. 177-
178.

783 GRINOVER, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., pp. 923 a 931.
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Na coisa julgada secundum eventum probationis, o valor elevado do direito
¢ ainda mais resguardado contra a autoridade cega da coisa julgada. Originada no texto
positivo da Lei n° 4.717/65, esta saida, nos dizeres de Kazuo Watanabe, deveu-se para
evitar que possivel colusdo entre autor popular e réu acabasse por prejudicar o direito
coletivo veiculado na acdo em espeque’®. Aqui a protecdo se volta ao interesse
transindividual. A autoridade da coisa julgada é relativizada em prol da qualidade do
direito. E indiscutivel que esses dois institutos — ndo por acaso, tipicos das agdes coletivas
— representam clara suavizacdo do dogma dos limites subjetivos (coisa julgada secundum
eventum litis) e objetivos (coisa julgada secundum eventum probationis) da res iudicata.

As mitigacdes a forca vinculante da coisa julgada nas acGes coletivas sdo
previstas em lei e, por isso mesmo, sua pertinéncia e cabimento sdo discutidas mais no
campo tedrico do que pratico. Trata-se, pois, de contundentes exemplos de como a
seguranca da coisa julgada cedeu espaco a relevancia do bem discutido. Agora, é o0 caso de
examinar teoria que opera no campo da interpretacdo das normas vigentes, sem que haja lei
especifica autorizando suas bases.

Se, de um lado, a imperatividade que torna imutavel a decisdo judicial €
medida de seguranca juridica, tanto quanto os outros institutos igualmente preconizados
na norma constitucional que suporta, precipuamente, a coisa julgada’®, de outro, a
injustica, o erro, a fraude e o desrespeito aos direitos fundamentais do individuo (por mais
vagos gue todos esses conceitos, em maior ou menor grau, possam parecer), materializados
em decisdo passada em julgado, sdo temas que incomodam alguns juristas de nomeada.
Nesse sentido, é importante destacar quatro ordens de pensamento: a primeira, a teoria da
relativizacdo da coisa julgada’; a segunda, a possibilidade de mutabilidade da deciséo
desproporcional; a terceira, a coisa julgada secundum eventum probationis; e, por fim, o
exame da coisa julgada a luz dos pedidos e causas de pedir.

Tao consagrada quanto controversa, a primeira tese, do professor Candido
Rangel Dinamarco, é detalhista e alicercada em pensamentos de juristas de escol, como
Eduardo Couture, Pontes de Miranda, Humberto Theodoro Jr., José Delgado e Hugo Nigro
Mazzili. Ao professor do Largo Sdo Francisco preocupavam situagfes em que 0 manto da
autoridade da coisa julgada encobria a verdade por tras do quadro pintado nos autos, a falta

de razoabilidade e proporcionalidade, a fraude, o erro e, mesmo, a injustica ou a relevancia

" WATANABE, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 948.
%5 Artigo 5°, XXXVI.
6 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp.
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do bem juridico protegido. Elegeu, por isso, alguns pardmetros, uma proposta de
sistematizacdo para aplicacdo de sua teoria, ou seja, paradigmas observaveis quando a
autoridade da coisa julgada devesse ser relevada, desconsiderada ou, em seu célebre termo,
relativizada. A premissa metodologica que informa todo o raciocinio do professor, e que
interessa neste estudo, é a da impossibilidade juridica de convivéncia do julgado assim
maculado com principios e garantias’®’.

A premissa de Dinamarco revela que ndo pode sobressair a imutabilidade da
coisa julgada em todos os casos em que se discutam principios e garantias
constitucionais’®. Diz ele, com acerto, que a protecdo a coisa julgada é tdo fundamental
quanto todos os outros direitos e garantias que, no caso concreto, possam estar em jogo,
como a dignidade humana, a intangibil