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RESUMO

O presente trabalho buscard, primeiramente desenvolver o estudo a respeito dos Direitos
Fundamentais, mais precisamente do Direito a Salde a luz da Constituicdo Federal vigente de
1998, determinando ndo s os seus titulares e destinatarios como também a possibilidade de
limitagdo pelo préprio poder judiciario, 6rgao este que passou por diversas transformacdes no
decorrer da era republica, passando a ser mais atuante para fazer valer as garantias fundamentais
devido a inércia do poder publico, gerando por consequéncia discussdo doutrinaria a respeito
dos limites da interferéncia de um poder em outro e para compreender este ponto seré realizado
um apanhamento doutrinario a respeito do ativismo judicial e da judicializacdo do Direito, para
que assim possa entrar na tematica principal do estudo que é o das medidas estruturantes e sua
relagdo para com o Direito a Saude no Brasil no tocante ao RE 566.471 referente ao custeio de
medicamentos de alto custo, e aqui sera feito um estudo da origem destas medidas, a viabilidade
de inser¢do no ordenamento e uma analise da politica de medicamentos essenciais conhecida
por RENAME, disponibilizada pelo Sistema Unico de Salde, e a possivel extensdo desta
disponibilizacdo para aqueles fora desta lista. A par de todo o exposto, 0 questionamento que
fica é se o voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE 566.471 seria uma especie de medida
estruturante visando a efetivacdo no acesso a Saude. Referente a metodologia, fora utilizada
para toda a fundamentacdo, artigos cientificos, doutrina especializada e jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Palavras chave: Direitos a Saude; Constituicdo Federal; Ativismo; Judicializacéo;
Medicamentos de alto custo; Medidas Estruturantes.



ABSTRACT

The present work will seek, firstly, to develop the study on Fundamental Rights, more precisely
on the Right to Health in the light of the Federal Constitution in force in 1998, determining not
only its holders and recipients, but also the possibility of limitation by the judiciary, the body
this one that went through several transformations during the republican era, becoming more
active to assert the fundamental guarantees due to the inherence of the public power, generating
consequently doctrinal discussion about the limits of the interference of one power in another
and to understand this At this point, a doctrinal survey will be carried out regarding judicial
activism and the judicialization of law, so that it can enter into the main theme of the study,
which is the structuring measures and their relationship to the Right to Health in Brazil with
regard to RE 566,471 referring to costing of high-cost drugs, and here a study will be made of
the origins n of these measures, the feasibility of inclusion in the organization and an analysis
of the policy of essential medicines known as RENAME, made available by the Unified Health
System, and the possible extension of this availability to those outside this list. In addition to
all the above, the question remains whether Minister Luis Roberto Barroso's vote in RE 566.471
would be a kind of structuring measure aimed at achieving effective access to Health. Regarding
the methodology, it had been used for all the justification, scientific articles, specialized
doctrine and jurisprudence of the Federal Supreme Court.

Keywords: Right to health; Federal Constitution; Activism; Judicialization; High cost
drugs; Structural reforms.
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1 INTRODUCAO

Os Direitos Fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 1988, estdo
presentes, para dentre outras coisas, resguardar a dignidade da pessoa humana e o préprio
Direito a Vida, e sdo resultado de anos de luta para sua efetivagdo. Dentre os protegidos no
texto constitucional tém-se o Direito a Saude, que deveria ser um dos principais direitos por
parte daquele que possui o dever de promové-lo, que € o Estado, haja vista a tudo que esta
garantia afeta, que vai desde ao aspecto econémico, pois uma sociedade doente ndo produz
como poderia levando assim a uma baixa na produtividade e por consequéncia uma queda
econdmica, ao aspecto do Direito a Vida.

Se for observar no texto legal a parte destinada ao Direito a Saude, que para caso
de davida, esta positivado tanto no artigo 6° como também no artigo 196° da Constituicdo
Federal, nestes artigos entende-se que a Saude faz parte do rol de Direitos Sociais e ainda que
é atribuido para o Estado o dever de promover a prestacdo da salde para todos, mediante
politicas publicas. O Estado citado aqui é definido pelo artigo 23° também do texto
constitucional, como sendo a representacdo da Unido, dos Estados membros, Municipios e
Distrito Federal, com o dever de competéncia comum.

O entendimento prévio que pode ser retirado até 0 momento € que, para efeito da
protecdo o papel da Constituicdo esta cumprido e por consequéncia no plano real de promogéo
e efetivacdo também estda, contudo, ¢ até dificil de imaginar que alguém tenha esta concluséo,
pois basta ligarmos os noticiarios para seja possivel visualizar algum problema envolvendo o
tema da Saude, que vai desde aos casos de corrupcdo praticada por autoridades, tanto do servico
publico, como da area politica, até a falta de leitos por conta da superlotacdo em decorréncia do
agravamento da COVID-19 pelo descaso do Executivo.

O que se percebe com os inimeros casos envolvendo violagdes ao direito a saude é
que discussdes cientificas em relacdo a este tema é o que ndo falta, contudo, o que também
chama a atencdo € o inimeros casos que chegam ao Poder judiciario envolvendo o tratamento
de pessoas com medicamentos de alto custo ndo disponiveis na tabela determinada pelo Sistema
Unico de Salde como aqueles que podem ser custeados pelo Estado, sendo que em muitos
destes casos sdo de pessoas em situacgdo financeiras impossibilitadas de realizar este custeio por
conta propria.

A base de conhecimento, inlmeros sdo casos que chegaram ndo s6 STF como
também nas comarcas menores e tribunais nesta tematica, visto que, conforme divulgado pelo

Conselho Nacional de Justiga (2019) restou constatado que o numero de demandas judiciais
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relativas a saude registrou um aumento de 130% e que temas como fornecimento de
medicamentos de alto custo para tratamento de doencas sdo as mais frequentes no sistema
publico, uma vez que das 10 mil demandas em andamento, sem que se conte estados e
municipios, 70% pedem o fornecimento de medicamentos de alto custo sejam custeados pelo
Estado.

Foi a partir de um destes casos, em que foi determinado o fornecimento ininterrupto
de medicamentos de alto custo, que levou o Estado do Rio Grande do Norte a impetrar o
Recurso extraordinario 566.471 (ainda ndo finalizado), por ndo concordar com a decisdo de
custeio de um medicamento custoso e que teve no voto do Ministro Barroso uma possivel
solucdo para o litigio que se estende desde 2007, juntamente com o fato de que o judiciario esta
a ponto de entrar em colapso devido aos inimeros casos que chegam a todo momento para
serem analisados, principalmente relativos a saiude e os medicamentos de alto custo que se
mostrou deveras necessario a busca por um modo de “desafogar” este 6rgdo e decisdes mais
efetivas que realmente assegurem a prestacdo de Direitos e garantias fundamentais. Neste ponto
as chamadas medidas estruturantes surgem como uma possivel solu¢do para o problema, que
possui outros titulos a depender da doutrina utilizada como “modelo estruturante, decisdo
estruturante, processo estrutural”.

A temaética das medidas estruturantes é algo de ndo tanto conhecimento geral, mas
ndo € no exterior, principalmente no Estado Unidos onde teve origem, como confirma Marco
Jobim (2013) pois suas raizes sdo dos anos 50 e 60 em um caso de extrema importancia para o
pais 0 “Brown versus Board of Education”, 0 presente modelo, segundo o citado autor, tem
como sua base conferir significado concreto juntamente da aplicacdo dos preceitos e valores
presentes na Constituicdo, ou seja, busca solucionar litigios que venham a impedir que direitos
fundamentais sejam efetivados, seu intuito € o de fornecer concretude a um direito essencial e
neste ponto que a discussdo se mostra pertinente dado que pode vir a mudar o0 modo como as
decisdes judiciais sdo tratadas em casos da mesma tematica.

E com base nos pontos ja relatados e mencionados acima é que o questionamento
principal deste trabalho surgiu, uma vez que resta divida em relacéo ao voto do Ministro Luis
Roberto Barroso ser uma possivel porta de entrada para as medidas estruturantes no
ordenamento juridico brasileiro. E assim questiona-se: O voto do Ministro Luis Roberto
Barroso no RE 566.471 possibilitando a obrigacdo de o Estado em custear tratamento a base de
medicamentos de alto, em excepcionais situacdes, seria uma espécie de decisdo estruturante
visando o0 acesso ao Direito a Saide?

Todavia para chegar neste ponto, primeiramente serd necessario explicar o Direito
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Fundamental & Saude no que diz respeito aos seus titulares, destinatarios, e restricbes, bem
como a importancia do Sistema Unico de Saude, logo apds partindo para compreender a
respeito da origem e do intuito das medidas estruturantes, além de sua relagdo para com a
judicializacdo e o ativismo judicial da satde, para que s6 assim seja capaz de demonstrar se é
possivel no ordenamento juridico brasileiro a relacdo entre as medidas estruturantes e as
hip6teses do RE 566.471, e se este caso seria um possivel caminho para o processo estrutural.
Portando, o objetivo principal de toda a monografia € o de analisar o instituto das
medidas/decisdes estruturais e se estas ja estdo presentes ou se podem adentrar em nosso
ordenamento juridico principalmente no que tange aos os tratamentos via medicamento de alto
custo ndo almejado pelo SUS como o do RE 566.471.

Assim o tema deste trabalho tera sua importancia por estar diretamente relacionado
ao direito fundamental Salde, garantia esta que como ja mencionado € ligada ao Direito a vida
e também ao da dignidade da pessoa humana, principal principio ligado aos Direito Humanos,
uma vez que visa a preservacgdo da vida, e como foi possivel analisar as demandas judiciais
envolvendo esta tematica continuam em alta principalmente no tocante a pedidos para obrigar
0 Estado a arcar com o custeio de tratamento a base de farmacos de alto custo, algo que
dependendo da decisdo pode impactar diferentes areas, tanto das contas publicas como da
efetivacdo das proprias garantias constitucional.

O tema proposto foi escolhido para ser desenvolvido e discutido por se tratar de um
direito fundamental que necessita de uma maior atencdo, e como 0 mesmo ainda se encontra
cada vez mais em discussdo no judiciario se mostra necessario uma analise mais aprofundada
principalmente com rela¢do aos tratamentos custosos, Visto que, 0 que se estd em discussdo
aqui e a efetivacdo ou ndo de uma garantia primordial a vida e sua relacdo com a obrigacéao
estatal. Juntamente desse primeiro ponto esta a possivel relagdo para com as medidas
estruturantes, algo que pode vir a ajudar na concretizacdo de preceitos fundamentais e por este
motivo merece uma grande atencdo dado que € uma medida que pode vir a ser deveras Util para
0 modo de decidir do ordenamento juridico brasileiro.

Referente a metodologia empregada no presente trabalho, fora utilizada a
bibliografica e documental, usando-se de pesquisas em livros, artigos e jurisprudéncias para a
discussdo do tema proposto e do subtema. No que se refere aos objetivos, foi utilizado o método
exploratério e descritivo e 0 método de abordagem utilizado nesta pesquisa foi o hipotético-
dedutivo para que no final o leitor possa compreender a respeito do Direito a Saude juntamente
da possivel utilizagdo das decisdes estruturantes no ordenamento juridico brasileiro e sua

possivel relagdo para com a judicializacdo e ativismo judicial.
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2 SAUDE: UM DIREITO FUNDAMENTAL NO ORDENAMENTO JURIDICO

A prestacéo efetiva do Direito Fundamental a Satde deveria ser um dos principais
objetivos buscados pela Republica Federativa do Brasil, haja vista que uma sociedade saudavel
é 0 pressuposto indispensavel para manutencdo da vida e até mesmo da economia, contudo
conforme serd observado no decorrer deste capitulo este € um dos temas mais debatidos
juridicamente no Pais atualmente, principalmente devido a pandemia provocada pela COVID-
19 que fez crescer ainda mais as demanda, mostrando assim que algo esta errado na prestacdo
deste direito constitucional.

Percebendo a importancia do Direito a Salde serd discutido neste capitulo a
fundamentalidade trazida pela Constituicdo Federal de 1998, devendo preliminarmente saber o
que é o direito a satde, mas ndo so isso, é de suma importancia saber quem serdo as pessoas
que poderdo usufruir, aqueles que terdo legitimidade para adentrar em juizo e pleitear a
concessao desta garantia uma vez omissa. E é a partir deste ponto com a remessa de casos ao
judiciario, que ira ser discutido a possibilidade da restricdo a saide mediante a reserva possivel,
algo visto para alguns como inconstitucional j& que estamos tratando do direito a vida, e a
analise deste ponto tera seu impacto quando se for tratar a respeito dos medicamentos de alto

custo.

2.1 O Direito social a Saude: sua fundamentalidade p6s Constituicdo Federal de 1988.

Preliminarmente antes de adentrar especificamente no direito a Salde e a
fundamentalidade do mesmo na Constituicdo Federal de 1988, é de suma importancia informar
gue ha uma discussao doutrinaria no que diz respeito a terminologia correta a ser utilizada uma
vez que nao € raro observar que sdo utilizados Direitos Fundamentais e Direitos Humanos como
sinbnimos, e sobre este ponto Ingo Sarlet (2012, p.249) esclarece que a terminologia "direitos
humanos” ¢ algo que possui um significado mais amplo, se trata de algo universal, ja “direitos
fundamentais” ¢ especifico para cada Estado de Direito.

Ou seja, 0 que se pode retirar de importante das palavras de Ingo Sarlet (2012,
p.249) é que a terminologia correta a ser utilizada é a dos “direitos fundamentais” visto que, o
que se esta a tratar € um direito intrinseco da Constituicao brasileira, ou seja, é algo especifico
da sociedade brasileira. E a partir deste ponto que se iniciaria a destrinchar acerca dos Direitos

Fundamentais, contudo, segundo informa Cangado Trindade (1997, p. 390) existe ainda na
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doutrina brasileira de Direito Constitucional certa divergéncia a respeito da nomenclatura
correta a ser utilizada, “dimensdes” ou “geragdes”, quanto se vai tratar de suas classificagdes.
Paulo Bonavides (2006, p.563), por exemplo, quando vai tratar sobre este ponto faz
referéncia expressa ao termo geragdes dos direitos fundamentais. Nas palavras do autor “os
direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracoes
sucessivas, que traduzem sem duvida um processo cumulativo e quantitativo”. Porém o que se
analisa na doutrina majoritaria ¢ o entendimento pelo uso do termo “dimensdes”, € o proprio
Paulo Bonavides (2006, p.571), no desenrolar de seus entendimentos acaba por reconhecer a
proeminéncia cientifica do termo “dimensdes” em face de “geracdes”, quando discorre, com
suas préprias palavras que quando se usa gera¢des pode induzir que existe uma sucessdo através
do tempo e assim a caducidade e substituicdo dos Direitos Fundamentais, 0 que ndo é verdade.
Ja Alexandre de Moraes (2016, p. 190), ao contrario de Bonavides quando
discorre acerca dos Direitos Fundamentais no Brasil, subdivide em dimensdes, sendo elas
trés. Os direitos de primeira dimensdo, (direitos civis e politicos) segundo Moraes,
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais, ja referente aos direitos de
segunda dimensdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), onde esta incluido o direito a
saude, o autor informa que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas e,
por ultimo, se tem os direitos de terceira dimensdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formacGes sociais.
E visto acima que a garantia a satde é entendida enquanto liberdade positiva, e resta
a davida do que de fato seria este tipo de liberdade associada aos direitos sociais e José Afonso
da Silva (2005, p.286) entende que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, séo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicGes de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais,
portanto quando falamos de direitos sociais entende-se que cabe ao Estado o dever de garantir
a melhoria das condi¢des de vida, que no direito a saude devem ser realizadas mediante politicas
publicas.
Quando se busca a respeito de quais eram as constituicbes no mundo que ja tratavam
o direito a satde enquanto um direito fundamental, antes do Brasil, José Afonso da Silva (2005,
p.287) entende que foi a Constituicdo Italiana de 1947 em seu artigo 32 a primeira a reconhecer
a saude como fundamental direito do individuo e interesse da coletividade. Depois dela,
segundo o referido autor, foi a Constituicdo Portuguesa de 1976 no seu artigo 64 que lhe deu

uma formulagdo universal mais precisa. O importante em ambas é que essas constituicdes
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relacionavam esta garantia enquanto de seguridade nacional.

A organizacdo Mundial da Saude (OMS), por sua vez, no preambulo de sua
Constituicdo de 1946, buscou por dispor a sua conceituacdo acerca do Direito a Satide como
um direito que vai além da simples enfermidade, em seu texto restou definido que a "Saude é o
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca". No tocante a
este ponto do texto constitucional entendendo que a salde ndo era apenas auséncia de doenca,
com base entendimento de Leny Pereira da Silva (2010, p.11), mostra que a OMS trouxe entdo
0 reconhecimento da essencialidade do equilibrio interno e do homem com o ambiente (bem-
estar fisico, mental e social) para a conceituacao da satde, ou seja, ndo limitando a conceituacdo
a um ponto em especifico.

O Direito a Satde também é compreendido enquanto um direito humano, pelo Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil em 1992,
que na observacdo geral n.14, de 2000, definiu a Salde enquanto um direito humano
fundamental e indispensavel para o exercicio dos demais direitos humanos e que a efetividade
do direito a satde poderia ser alcangada mediante numerosos procedimentos complementares,
como a formulagéo de politicas em matéria de satde. Este também é o entendimento da OMS
anteriormente citada, pois, segundo este 6rgao, 0 gozo do grau maximo de salde que se possa
alcancar € um dos direitos fundamentais de todo ser humano sem distin¢éo de raca, religido,
ideologia politica ou condi¢do econdmica ou social (LAMY; ROLDAN, HAHN, 2018 apud
OMS, 2014).

Trazendo para o aspecto nacional, José Afonso da Silva (2005, p.308) informa que
o0 tema relativo a salde nédo era de todo estranho da ordem Constitucional anterior, que dava
competéncia a Unido para legislar sobre defesa e protecdo a satde, mas isso, elucida o referido
autor, era no sentido de organizacao administrativa de combate as endemias e epidemias, agora,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trata-se de um direito do homem. Portanto,
0 que se analisa com base nas informacdes trazidas por José Afonso a devida importancia
constitucional de fundamentalidade da saude s6 veio recentemente, com a promulgacéo da carta
constitucional de 1988.

O Direito a Saude, é entendido enquanto um direito social devido ao artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, que dentre aqueles elencados esta a satde. Sobre o entendimento
e conceituacdo do que seriam estes direitos sociais, André Ramos Tavares (2012, p.838)
defende que sdo aqueles em que o Poder Publico deve atuar de forma positiva, e sdo conhecidos
também como direitos a prestacdes, ou direitos prestacionais, cabendo assim ao Estado atuar

na implementagdo da igualdade social dos hipossuficientes, mostrando assim a importancia
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destes direitos uma vez que seu intuito é alcancar a popula¢do mais frégil.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi de suma importancia para que o
Direito a Saude ganhasse grande avango em sua importancia, pelo menos no texto de Lei. O
Ministro Gilmar Mendes (2014, .627) informa que a Carta Magna de 1988, foi a primeira
Constituigdo brasileira que expressamente consagrou o Direito Fundamental a Saude, até entéo
0s textos constitucionais possuiam apenas disposicdes esparsas sobre a questdo, como a de
1824, que fazia referéncia a garantia de “socorros publicos”, ou seja, o que se observa ¢ que nas
constituicdes patrias anteriores a vigente no Brasil este direito era apenas uma garantia implicita
ndo tendo a importancia que tem em texto legal na atualidade.

Tratando ainda do Direito a Satde na ordem juridico-constitucional brasileira cabe
salientar a respeito da dupla fundamentalidade que se revestem os direitos e garantias
fundamentais, podendo ser tanto formal como material. Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana
Filchtiner Figueiredo (2014, p.3) ao tratarem a respeito da fundamentalidade material afirmam
gue encontra-se ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional que se
evidencia, no caso da saude, por ser 0 pressuposto da manutengdo e gozo da vida e ainda
complementam ao informar que a salvaguarda do direito a saude se da pela protecédo conferida
a outros bens fundamentais, ou seja, fica observado que ndo basta apenas proteger uma garantia
pois todos acabam se relacionando, e apresentam zonas de convergéncia e mesmo de
superposicao.

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2014, p.3) ainda discorrem
a respeito da fundamentalidade formal e esclarecem, primeiramente, que decorre do direito
constitucional positivo, e que quando se coloca no contexto brasileiro se tém o desdobramento
em trés elementos. a) O primeiro diz respeito ao fato de que como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice do ordenamento juridico; b) e
justamente por estarem nestas condicdes, qualquer modificacdo dos preceitos constitucionais
encontra limites tanto formais como também materiais, sendo este ultimo ponto representado
pelas clausulas pétreas; c) e por fim que tendo como base o § 1° do artigo 5° da CF, as hormas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis, vinculando de
forma imediata as entidades estatais e 0s particulares.

Ja dentre os artigos da carta magna de 1988 que tratam a respeito da importancia de
iniciativa e promocdo por parte do Estado deste direito, pode-se observar em seu artigo 194 que
a garantia a salde esta incluida enquanto de seguridade social e segundo este artigo este ponto
se compreende enquanto “um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos poderes publicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
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social”. Por sua vez, o artigo 196 da Constituicao vigente determina que “a saude ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doenga e de outros agravos”, sendo este ponto melhor desenvolvimento
posteriormente.

O texto do artigo 196 continua enfatizando que o individuo enquanto detentor deve
ter “acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecdo e
recuperacao”. O Estado citado no referido artigo refere-se a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tratando-se de competéncia comum. Porém dentre as condicdes para
que se tenha a protecdo, recuperacao e promocdo da salde, outros fatores sdo importantes, e
segundo o artigo 3° da Lei 8080/90 sdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o
trabalho, a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
Servicos essenciais.

Sobre o ponto do artigo 196 da CF/88 em que dispde a imposi¢do ao Estado de
politicas publicas que visem ao acesso universal e igualitario, Gilmar Mendes (2014, p.629)
traz importante apontamento e evidencia que o constituinte estabeleceu um sistema universal
de acesso aos servicos publicos de salde, o que reforca a responsabilidade solidaria dos entes
da federacdo. Gilmar Mendes (2014, p.629) informa ainda que a quebra de patente de
medicamentos, no Brasil, foi utilizada como forma de concretizacao de politica publica, dando-
se maior efetividade ao direito a saude.

A quebra de patente mencionada por Gilmar Mendes (2014, p.615) acima é
referente ao tratamento da AIDS e o Programa Nacional de Doencas Sexualmente
Transmissiveis visto que, antes de sua ocorréncia, o deferimento de pedidos para a obtencao do
“coquetel” para o tratamento da AIDS era extremamente comum no Supremo Tribunal Federal,
e 0S custos com sua compra, elevados, e este ponto se mostra de grande importancia uma vez
que se assemelha com o estudo principal dos medicamentos de alto custo que sera discutido
posteriormente.

A respeito dos descasos com a saude deveras perigoso para toda a sociedade, José
Cretella Junior (2002, p.4331) em sua obra “comentarios a Constitui¢do Federal de 1988 expde
importante opinido a respeito desta garantia fundamental, o autor assevera que nenhum bem da
vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual e o interesse social, como o da
salde. Para Cretella (2002, p.4331) a saude é pressuposto e condicdo indispensavel de toda
atividade econémica e especulativa, de todo prazer material ou intelectual, ou seja, quando a
promocédo deste direito é ferida devido a desvios toda uma harmonia da sociedade é afetada

negativamente chegando na economia do pais podendo gerar danos irreparaveis.
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Saliente-se ainda, segundo Araljo, Pazinato e Abal (2016, p.16), que a saude ndo é
passivel de prestacdo pecuniaria, mas reveste-se de uma dimensdo objetiva e subjetiva. A
dimensdo subjetiva, para os autores supracitados, diz respeito a prépria preservacdo da satde e
suas qualidades, tratando aqui esta garantia enquanto um direito publico subjetivo, tornando o
cidaddo titular de um direito, mas também dando a ele ou a ela o poder de exigir, do Estado ou
do particular, a imediata prestacdo da saude quando descumprida, em outras palavras, quando
observa-se esta dimensdo trata-se da faculdade de um individuo, diante de um caso concreto,
de exigir uma abstengé@o ou prestacdo por parte do Estado.

Em relacdo a dimenséo objetiva do Direito a Saude, Araujo, Pazinato e Abal (2016,
p.16) discorrem que se trata de um complemento da subjetiva, e envolve a defini¢do e execucéo
de politicas publicas dirigidas a atender objetivos sociais, além de que, segundo, Ingo Sarlet e
Mariana Figueiredo (2014, p.8), justifica a imposicdo de deveres de protecdo e promocao da
salde, respaldando assim a extenséo da protecdo do direito a satde, em certa medida, ao proprio
Sistema Unico de Satde (SUS), que, por sua vez, sera objeto de consideragio quando se for
tratar de sua origem no ordenamento brasileiro, e portanto, tem por foco a concretizacdo dos
direitos basilares constitucionais, de modo a exigir do Estado uma atuacao positiva.

Foi possivel visualizar até entdo que dentre as Garantias Fundamentais, o direito
social a Saude, um dos bens intangiveis mais preciosos do ser humano, aparece como sendo um
dos mais debatidos, principalmente no judiciario, que em muitos casos sdo a respeito de
descasos do poder publico, podendo ir desde a pratica de corrupcao por parte dos servidores do
proprio Estado quando desviam insumos deixando a sociedade em precariedade, a casos em
que o individuo precisa de auxilio do poder publico para custear tratamentos e medicamentos
devido a sua condicdo financeira para custeio, e estas situacdes surgem a todo momento nos
noticiarios.

No mais 0 que se que se percebe conforme o que foi discutido e analisado é que de
fato o Direito a Satde é um dos, se ndo o mais importante Direito Fundamental presente na
Constituicdo Federal de 1988, contudo resta nitido que o mesmo sé tem esta importancia no
texto da lei Maior, visto que 0 que mais se pode observar € o descaso com a efetivacdo a
populacdo principalmente no tangente aos mais pobres. Outro ponto que restou claro é o fato
de que esta fundamentalidade s6 adveio a partir da constituicdo vigente, uma vez que antes, a
salide era até mesmo citada, contudo no aspecto administrativo e ndo um direito intrinseco do

ser humano.
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2.2 Titulares e destinatarios do Direito a Saude: A possibilidade de limitacao do direito

fundamental social.

Adentrando no ponto referente a titularidade do direito fundamental a satde, cabe
logo de inicio salientar que a universalidade da garantia a salide esta presente no caput do artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, onde determina que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.
Corroborando com este artigo temos outro artigo, 0 203 da mesma carta constitucional onde
dispde que “‘a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar”.

E ainda notavel que no artigo 196 da Constituicio Federal de 1988 anteriormente
citado é claro ao determinar que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado”, atribuindo assim
a titularidade do direito a salde a toda e qualquer pessoa no territorio brasileiro. O que se pode
observar, analisando este artigo e juntando com os artigos, 5° e 203 supracitados, e que, a carta
magna ao atribuir esta titularidade universal, estd incluso aqui de fato qualquer pessoa,
independentemente de sua nacionalidade ou de seu vinculo de maior a menor permanéncia no
pais, podera ter acesso a esta garantia fundamental, uma vez que estamos tratando de vidas e da
propria dignidade da pessoa humana.

O que se pode observar até o presente momento é que a letra explicita do texto
constitucional desde logo aponta o carater de universalidade do direito a salde juntamente com
0 do préprio SUS, todavia, comentando este ponto, Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner (2008, p.2),
informam que o fato da salde ser reconhecida a todos, pelo fato de serem pessoas de direitos,
ndo impede que haja diferenciacfes na aplicacdo pratica quando sopesada com o principio da
igualdade. O que se pode analisar aqui, com base nos autores, € que o fato de embora
correlacionados, ambos 0s principios que regem esta garantia ndo se confundem e a depender
do caso concreto prioridades podem ser aferidas justamente para garantir 0 acesso a saude.

Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner (2008, p 3) a respeito desta titularidade universal
do direito fundamental a saude, discorrem que aqui tém-se estreita vinculacdo com os direitos
avida e a integridade fisica e corporal sendo de afastar a tese que, de forma generalizada e sem
excecOes, procura cingi-lo somente aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais, muito pelo
contrario, nem mesmo as politicas de salde atuais, segundo o entendimento dos autores, ddo
amparo a esse tipo de interpretacdo restritiva, 0 que temos na verdade sdo politicas de carater

inclusivo, como por exemplo as que tratam dos povos indigenas, que Sa0 grupos especiais
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dentro do territério brasileiro e que muitas das vezes sdo marginalizados e esquecidos pelo
préprio Estado.

Eduardo Soares (2010, 12) faz alerta ao fato de que ha uma isolada, mas importante
discussao na doutrina quanto a titularidade do direito a sadde se individual ou coletivo. Os que
defendem a necessaria prevaléncia das acfes de carater coletivo na seara dos direitos
fundamentais sociais, que dentre eles esta a garantia a salide, tem como argumento que as aces
individuais quando deferidas, estritamente aqueles que tém meios de acesso a justica, finda por
causar prejuizo e mesmo inviabilizar as decisdes as quais seriam destinadas a efetivacdo de
politicas publicas disponibilizadas a coletividade.

Todavia, Eduardo Soares (2010, p.12) entende que jamais se pode deixar de
considerar a tutela pessoal e individual que lhe é inerente e inafastavel, principalmente, quando
se busca uma prestagdo material. Nesta linha Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner (2008, p 5)
discorre que a caracterizacdo do direito a saide como um direito coletivo, ou mesmo como um
interesse difuso em certas hipdteses, ndo lhe serve para afastar a titularidade individual que
apresenta, uma vez que, segundo Ingo Sarlet (2008, p.230), quanto temos em caso concreto de
questdes ligadas a salde publica e coletiva, jamais perdera o cunho individual que o liga a
protecdo individual da vida, da integridade fisica e corporal pessoal, assim como da dignidade
da pessoa humana.

O entendimento que se pode tirar a partir dos dizeres tanto de Eduardo Soares e do
constitucionalista Ingo Sarlet é que mesmo que se tenha a intencdo de priorizar uma tutela
processual coletiva no campo da efetivacdo do direito a saude, isso ndo vai vir a significar,
porém, a negacdo para com a condicdo de direito de titularidade individual inerente deste tipo
de direito social, podendo sim haver, segundo discutido acima, a coexisténcia de ambos, tanto
de caréater individual como também de carater coletivo, o que vai determinar € justamente o
caso concreto em que se esteja discutindo.

Existe também a possibilidade de as garantias fundamentais dispostas na
Constituicdo Federal de 1988 terem sua eficacia e incidéncia nas relacbes privadas (eficacia
horizontal). Sobre este modelo se tem duas correntes doutrinarias com posicionamentos
diferentes, uma que defende a eficacia mencionada nas relac6es particulares enquanto mediata
e indireta, e a outra imediata e direta. Segundo discorre Luiz Guilherme Marinoni (2008, p.172)
aqueles que defendem a eficacia mediata ou indireta, compreendem que a forca juridica dos
preceitos constitucionais somente se afirmaria, em relacdo aos particulares, por meio dos
principios e normas de direito privado, sendo assim, cabendo ao legislador mediar a aplicagdo

dos direitos fundamentais aos particulares.
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J& na eficacia horizontal direta ou imediata, Marcelo Novelino (2008, p.234)
esclarece que a incidéncia dos direitos fundamentais deve ser estendida as relagcdes entre
particulares, independentemente de qualquer intermediacdo legislativa, e, portanto, o contrario
da mediata, sendo assim, para quem defende e aplica este modelo compreende que os efeitos
inerentes aos direitos fundamentais dispensam recursos interpretativos para sua aplicacdo nas
relages privadas, em outras palavras, os direitos fundamentais séo aplicaveis de forma direta
em relag&o aos particulares.

Carlos Ari Sundeld (2009, p.38) informa que a possibilidade de intervengdo na
esfera privada decorre das constituigdes denominadas de “sociais” que autorizam a intervengao
estatal na esfera privada para limitar a autonomia da vontade dos particulares em beneficio do
interesse coletivo, e no Brasil, o proprio Supremo Tribunal Federal ja interveio sobre uma
relagdo privada para fazer valer os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal por
meio do Recurso Extraordinario 201.819/RJ, assim reconhecendo a eficacia dos direitos
fundamentais na esfera privada decorre direta e imediatamente do ordenamento juridico
brasileiro.

N&o s6 o julgado acima mostra que a eficacia horizontal direta e imediata e aplicavel
no ordenamento juridico, como também a propria Constituicdo Federal, e esta afirmacdo advém
dos dizeres de Marco Novelino (2008, p.235), pois, conforme explica, quando o texto
constitucional estabeleceu por meio de seu artigo 5°, §1° que as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais teriam aplicacdo imediata, a Constituicdo acabou por consagrar o
principio da maxima efetividade, que em outras palavras segundo Novelino, impde a
preferéncia por opcdes que favorecam a efetiva atuacdo dos direitos fundamentais,
corroborando a adocdo do modelo que sustenta a aplicabilidade direta as relacGes particulares.

Com base no que ja foi analisado a conclusdo que se chega € que, cabe ao Estado a
realizacdo de medidas voltadas a protecdo da salde das pessoas, e para iSsO € necessario,
segundo Ingo Sarlet (2008, p.4), que o ente estatal efetive o direito em sua dimensdo negativa
no sentido de ndo-interferéncia, e na dimensdo positiva organizando instituicdes e
procedimentos direcionados a tutela individual e coletiva da satde, também foi possivel
observar gque esta obrigacdo de promocéo e eficacia de garantias também perpassa para 0 &mbito
privado e uma vez ndo obedecido cabe interferéncia por parte do poder judiciario. E neste
momento cabe analisar a possivel limitacdo aos Direitos Fundamentais no qual se esta inserido
o Direito a Saude, haja vista 0 seu impacto ndo sé no ambito coletivo e individual, mas também

na questdo orcamentaria do Estado.
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2.2.1 A possibilidade de limitagdo do Direito Fundamental Social a Saude.

Tratando a respeito da possibilidade de restricdo, a doutrina trabalha com duas
perspectivas tedricas, a teoria interna, que seria interna da propria norma, e a teoria externa, que
como o nome ja informa, advém do mundo exterior. Robert Alexy (2006, p.277) tratando deste
ponto em especifico leciona que segundo a teoria externa, ha, em primeiro lugar, o direito em
si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito ap6s a ocorréncia de uma
restricdo, o direito restringido, porém segundo o autor, ndo existe nenhuma relacdo necessaria
entre direito e a restricdo, o que vai definir a relacdo de ambos serd somente a partir da
exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como
direitos individuais e interesses coletivos.

A teoria interna por sua vez se difere da externa conforme entende Robert Alexy
(2006, p.277) pois neste, nao ha duas coisas, “o direito e sua restricdo”, mas apenas uma: o
direito com um determinado conteddo. Nesta teoria entende-se que 0 conceito de restricdo €
substituido pelo conceito de limite e por este motivo segundo Alexy (2006, p.277) quando
eventualmente se fala em "restrigdes" no lugar de "limites", entdo, se fala em “restrigdes
imanentes”, ou seja, 0 que se pode tirar aqui € que a restricdo e o direito sdo uma so, ndo esta
como na teoria externa de forma apartada do direito, mas sim inserida nele.

Referente ao ambito juridico, Gilmar Mendes (2014, p.211) defende que
consideram-se restricdes legais aquelas limitacbes que o legislador impde a determinados
direitos respaldado em expressa autorizacdo constitucional, para o Ministro os direitos
fundamentais enquanto direitos de hierarquia constitucional somente podem ser limitados por
expressa disposicdo constitucional (restricdo imediata) ou mediante lei ordinaria promulgada
com fundamento imediato na propria Constituicao (restricdo mediata). Com isso se observa que
de fato estas restricGes podem ocorrer, mas para que sejam consideradas legais, devem obedecer
a limites legais para nao ir de confronto com a CF/88.

Em relacdo a importancia do Direito a Saude até entdo retratado pode restar a
impressdo de que esta garantia ndo teria limites, ja que o préprio cidaddo pode adentrar em juizo
requerendo a concessao deste direito e caberia ao Estado o direito de prover, passando assim a
imagem de que este em especifico seria mais importante que outros Direitos fundamentais,
contudo ndo é assim, primeiramente devido ao que ja fora exposto acima e porque nenhuma
garantia, seja ela social ou ndo, tem mais importancia do que outra, visto que ndo ha hierarquia

na Constituicdo Federal, havendo sim casos concretos em que o direito fundamental podera
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sofrer restrigdes.

Essas restricGes existem também pelo fato de que garantias fundamentais uma vez
efetivadas via politicas publicas, como fornecimento de educacdo fundamental, de satde digna,
moradia adequada, lazer e emprego, para todos da sociedade, sdo custosos ao erario e requerem
assim uma atencdo quanto ao manejo de riquezas haja vista que ndo infinitas. Neste sentido
esclarece Ana Lucia Pereira (2007, p.39) que os mecanismos de aplicacdo implicam em
arrecadacao de recursos e realizagdo de despesas, e, por esta razéo, atribui-se aos prestacionais
uma “dimensdo economicamente relevante”, afetando assim decisivamente na efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais.

Analisando que se tem uma clara dependéncia econdmica dos direitos fundamentais
sociais, necessitando assim de recursos que viabilizem a sua realizag&o, a reserva do possivel
surge como argumento por parte da doutrina brasileira como de limitacéo a efetividade desses
direitos. Partindo do pressuposto de que as riquezas do erario para a aplicacdo das garantias
fundamentais sdo finitas, Ana LUcia Pereira (2007, p.7) diz que, sendo assim, ha a necessidade
de serem feitas escolhas que irdo decidir por priorizar o atendimento a uma ou outra
necessidade, € aqui que entra a reserva do financeiramente possivel que limita a efetividade
plena do direito fundamental social.

Com base neste aspecto econbmico e os limites imanentes envolvendo direito
fundamental, Ana Carolina Lopes Olsen (2006, p.194) traz apontamentos no que diz respeito a
eficacia dos direitos fundamentais sociais em face da reserva do possivel. Segundo explica a
autora, os direitos fundamentais implicam a realizacdo de despesas por parte do Estado para se
tornarem efetivos e isto traria uma consequéncia, segundo ela, de modo que diante da escassez
de recursos disponiveis, ndo haveria que se falar em direito a ser defendido. Portanto, com base
nas palavras da autora o que poderia de fato inviabilizar o préprio reconhecimento do direito
subjetivo a prestacdes sociais seria justamente a escassez de recursos.

Nessa linha de raciocinio Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p.288) defender que, o
Estado uma vez verificado que se encontra em condi¢6es de dispor a prestacdo reclamada, isto
é, de prestar o que a norma lIhe impde que seja prestado, devera cumprir com sua obrigacdo,
encontrando-se, assim na dependéncia da real existéncia dos meios e recursos para isto. E aqui
Ingo Sarlet (2008, p.289) discorre a respeito da reserva do possivel e suas duas dimensoes,
sendo a primeira uma dimensdo fatica, atrelada a nocao de limitacdo dos recursos materiais,
normalmente equiparados pela doutrina aos recursos financeiros que o Estado pode dispender.

A segunda dimensdo defendida por Sarlet (2008, p.288) é a dimensdo juridica,

concernente a capacidade juridica ou ao poder de disposi¢do de que deve titular o destinatario
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das obrigacdes impostas pelos direitos fundamentais sociais a prestagcfes materiais, no sentido
de possuir competéncia suficiente para decidir sobre a alocagdo dos recursos existentes. Assim
se observa que a reserva do possivel segundo Ingo Sarlet, é dividida em duas dimensdes, uma
trata a respeito dos limites orcamentéarios, ligado ao lado financeiro, e a outra trata acerca da
competéncia juridica referente a alocacdo de recursos para a efetivacdo das garantias
constitucionais.

Porém deve se fazer atencdo justamente a essa possibilidade de restricao, haja vista
que ela ndo ¢ total, se tem um limite para o préprio limite, e neste ponto é cabivel discorrer a
respeito do principio da proibicdo do retrocesso que segundo Ingo Sarlet (2008, p. 210) o plano
constitucional ndo alberga o necessario tratamento juridico em tema de limites, e de limites aos
limites dos direitos fundamentais, apresentando apenas a previsao de reservas de lei e as
clausulas pétreas, contudo, a base para o reconhecimento deste principio, caracterizado como
implicito, advém da doutrina majoritaria.

Outro importante principio com o intuito de proteger os direitos e garantias
fundamentais de restri¢cGes inconstitucionais e o principio do retrocesso que Marcia Buhring
(2015, p. 57) sustenta estar diretamente relacionado ndo sé a progressiva realizacdo dos direitos
sociais, mas também intrinsecamente ligado a protecéo, promocao, impossibilitando o retorno
a um grau anterior de concretizacdo da Justica Social, preservando-se as conquistas alcancadas
pela sociedade. Nesta linha de raciocinio com o entendimento de que o direito social, a depender
do caso concreto suporta reducdo ou eliminacao de seu objeto juridico em razdo de uma medida
retrocessiva, Ingo Sarlet (2015, p.19) sustenta que deve ser ponderado, na analise da medida
frente a proibicdo de retrocesso, a protecdo da dignidade da pessoa humana e do minimo
existencial, bem como dos primados da seguranga juridica e da confianca.

Mariana Figueiredo Flichtiner (2007, p.133) também traz seus apontamentos a
respeito da reserva do possivel e defende que se trata da limitacdo a efetividade dos direitos
sociais a prestacdes materiais diante da caréncia ou insuficiéncia de verbas publicas destinadas
ao atendimento dessas prestacdes. E juntamente traz também a lume a discussdo acerca dos
limites da intervencao judicial na efetivacdo dos direitos sociais a prestacfes materiais. Ou seja,
0 que se Vé tanto nas palavras dos autores supracitados até aqui é que de fato pode sim haver
uma restricdo ao direito a salde em situacdes em que haja a falta de recurso econémico
mediante ao instituto da reserva do possivel.

Ainda deve-se prestar atencdo principalmente ao que foi apontado em relacdo aos
limites da intervencdo judicial sendo este ato entendido por parte da doutrina como uma

judicializacdo a saude, ja outros enquanto um ativismo judicial. E esta discussdo, que sera
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melhor tratada em capitulo especifico, se mostra de suma importancia porque vai envolver
diretamente o tema em analise, haja vista que o ato de adentrar em juizo requerendo a concessdo
de medicamentos de alto custo para tratamento ndo s6 podera mexer com a ordem econémica
como também ird trazer esta discussdo a respeito dos limites de intervencdo por parte do
judiciario brasileiro nos outros poderes.

Todavia, antes de adentrar neste ponto em especifico, é necessario primeiramente
analisar algo de suma importancia para o Direito a Saude que foi criado especificamente pelo
constituinte originario na Constituicdo Federal de 1988, para fazer valer o direito a saude e dar
acesso para aqueles que ndo possuem poder aquisitivo, que foi a criacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS), que pelo menos em texto legal deveria ser de qualidade e acessivel a todos que
necessitem. E para isto é importante analisar o aspecto histérico que levou a criacdo deste
sistema e também de onde deve sair 0 aporte financeiro para efetiva-lo, haja vista, que, uma vez

sem recursos, o direito fundamental pode passar por restrigoes.

2.3 Direito a Saude: A importancia do Sistema Unico de Saude (SUS).

Em 2021 o Sistema Unico de Satide (SUS) completa trinta e trés anos desde a sua
criacdo pelo constituinte originario em 1988, sendo de suma importancia como garantidor do
acesso a saude por toda e qualquer pessoa que necessite de atendimento. Sobre esta
historicidade Fabiola Vieira (2020, p.13) informa que na época de sua criacdo este sistema
encontrou dificuldades em razdo do apoio do Estado ao setor privado (referente a
complementacdo da oferta de servicos por meio privado), da concentracdo de servigcos nas
regibes mais desenvolvidas e de seu financiamento insuficiente, houve ampliacdo do acesso a
atencdo basica e de emergéncia, ampliacdo da cobertura vacinal da populacéo e da assisténcia
pré-natal.

Como foi possivel observar o SUS foi criado recentemente, juntamente da
constituicdo vigente, e € por este motivo que é cabivel e de suma importancia observar e analisar
como era tratada a populacdo antes deste beneficio de salde publica ser efetivado e se tornar
parte do direito social a saide. Segundo Zenaide Neto Aguiar (2011, p.44) o que prevalecia na
administracdo da saude antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, era que 0 Ministério
da Salde tomasse conta das agdes na area preventiva, ja 0 Ministério da Previdéncia e

Assisténcia Social, tinha como principal fungdo prestar a assisténcia médica necessaria para
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curar os individuos enfermos.

Porém alerta Zenaide Neto Aguiar (2011, p.44) que ndo eram todas as pessoas que
tinham acesso a esta cura, s6 poderiam procurar atendimento gratuito os trabalhadores que
estivessem inscritos devidamente na previdéncia, devendo ainda estarem em dias com seus
pagamentos, ou seja, 0 que se analisar é que a pouco tempo atras a desigualdade era muito maior
do que atualmente referente ao atendimento médico, visto que, as pessoas que ndo detivessem
0s requisitos estipulados ndo fariam jus a “cura”, e isso levou entre os anos 1970 a 1980,
segundo a autora supracitada, a uma reforma sanitaria onde a populacdo buscava que o0 modelo
de assisténcia médica privada fosse modificado, ja que era dever do Estado a promocao a Saude.

Assim, como observado, antes da carta magna de 1988 a responsabilidade de
organizar e promover a salde ndo era de competéncia do Estado o que passou a ser a partir de
sua promulgacao, e por conta desta nova perspectiva veio a trazer, no que se refere ao acesso a
salde, uma grande evolucdo com a criagdo deste novo sistema, mudando assim a prestacao que
antes era claramente desigual. Com essa mudanca, o Sistema Unico de Salide passou a ter sua
previsdo no Artigo 198, incisos | a Il da Constituicdo Federal de 1988 onde o texto
constitucional dispde as diretrizes de organizagéo deste sistema, juntamente disto resta disposto
que:

Art. 198. As acgdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade (BRASIL, 1988).

Por sua vez o artigo 199 do mesmo texto legal de 1988 traz a importancia do
Sistema Unico de Satde no territrio brasileiros, uma vez que que estabelece as condicdes em

que a assisténcia a saude sera prestada pela iniciativa privada, segundo o artigo em questao:

§ 1° As instituigbes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos.

§ 2° E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvencoes
as institui¢des privadas com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos em lei.
8§ 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocéo
de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo (BRASIL, 1988).
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Sobre o artigo acima, Gilmar Mendes (2014, p.631) esclarece que, mesmo
constituido como um sistema publico, a rede privada de satde pode igualmente integrar o SUS,
por meio de contratacdo ou convénio firmado com o Poder Publico, se mostrando uma boa
opcéo para um sistema de satde pautado pela descentralizacdo e pela escassez de recursos, em
que a consequéncia imediata é a necessidade da busca por alternativas para sanar deficiéncias
orcamentarias. Contudo adverte Gilmar Mendes que esta prestagdo disposta sera de “de modo
complementar”, sendo necessario enfatizar haja vista que ha diferenga entre servigos
concretizados pelo ente privado fora do ambito do SUS como atividade privada, dos que séo
realizados de forma auxiliar ao sistema de saude.

Outro artigo que a Constituicio Federal de 1998 tratou a respeito do Sistema Unico
de Saude foi no artigo 200, local reservado no texto maior em que restou determinada as

atribuicdes e competéncias deste sistema, sendo elas a de:

I — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il — executar as ac¢Oes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il — ordenar a formacéo de recursos humanos na area de salde;

IV — participar da formulacdo da politica e da execucdo das acbes de
saneamento basico;

V — incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico;

VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VIl — participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIl — colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho. (BRASIL, 1988)

Como observado acima a CF/88 determinou que € dever do Estado garantir o acesso
de todos ao direito a salde, e ndo apenas isto, mas tratou de estabelecer em seu artigo 200, o
modelo bésico de organizacdo e procedimento para o direito basico a salde, conhecido
popularmente como SUS. Em relacdo a este sistema, Ingo Sarlet et al (2013, p. 4182) defendem
que pode ser definido como uma garantia institucional, sujeito, em si mesmo, a protecdo
outorgada as demais normas jusfundamentais, além de ser devidamente protegido contra
medidas que tenham cunho retrocessivo por exemplo de tentar aboli-lo, isso € porque, segundo
explica os autores devido sua caracteristica enquanto instituicdo publica e plenamente sujeito a
tutela jurisdicional protetiva.

O Sistema Unico de Salde tem como um dos seus principios norteadores o da

subsidiariedade que segundo Silvia Faber Torres (2003, p.140) foi oportunamente acolhida pelo
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direito pablico como principio diretor de um sistema ideal de distribuicdo de competéncias entre
a comunidade maior e a comunidade menor pelo qual os poderes devem ser exercidos de forma
mais proxima possivel do cidaddo, s6 devendo as instancias superiores intervir em nome da
eficacia e da necessidade de garantir a aplicacdo deste direito, e aqui entra uma contundente
discussdo, inclusive j& citada, observada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia que é
justamente esta interferéncia por parte do judiciario sendo definida a depender do caso enquanto
ativismo ou judicializag&o.

Ainda na linha de principios cabe salientar que outros sdo 0s que regem o SUS, e
conforme elenca Ingo Sarlet (2008, p 231.) € possivel destacar, a unidade, a descentralizacéo,
a regionalizacdo, a integralidade e a participacdo da comunidade. Segundo Ingo Sarlet (2008,
231) o principio da unidade significa que o SUS é um sistema Unico e unificado, e esta
caracteristica veio com o intuito de superar o modelo anterior a 1988 que como ja mencionado
aqui, apenas seletas pessoas tinham acesso a esta garantia, era entdo limitado somente aos
trabalhadores com vinculo formal e respectivos dependentes, entdo segurados do Instituto
Nacional de Previdéncia Social, situacdo que deixava grande parte da populacéo,
principalmente 0s mais pobre sem acesso a “cura” gratuita.

O principio da integralidade por sua vez também faz parte do Sistema Unico de
Salde, e Germano André Doederlein Schwartz (2004, p.108) entende que esta integralidade
significa que as acOes e 0s servicos de saude, e aqui se refere tanto a promocao deste direito,
como também a protecdo e a recuperacdo sdo uma realidade Unica e inseparavel e o que define
o atendimento deve ser a necessidade da pessoa, além de, com base nas palavras dos referidos
autores, por conta deste principio a atencdo sera focada no individuo, na familia, comunidade,
e na prépria insercdo social, ndo somente num recorte de acdes ou enfermidades, em outras
palavras, o que este principio protege é a cobertura abrangida pelo SUS que deve ser a mais
ampla possivel, e 0s seus servicos devem ser tomados como um todo, harménico e continuo.

E importante frisar que o Sistema Unico de Salde também tem como sua
caracteristica prépria a participacdo da comunidade, tanto diretamente como indiretamente.
Ingo Sarlet (2008, 340) discorre que essa participacéo se realiza por meio dos representantes da
sociedade civil visando dentre outros fatores o controle das acdes e politicas de saide junto as
sucessivas Conferéncias de Saude. A legitimidade da sociedade esta definida na Lei 8.142 de
28 de dezembro de 1990 que dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema
Unico de Sadde, visto que o acompanhamento é importante para estabelecer prioridades e
definir politicas de salde que atendam as necessidades da comunidade.

Dentre as iniciativas de sucesso trazidas com o estabelecimento deste sistema,
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Fabiola Vieira (2020, p.14) especialista em politicas publicas do Instituto de pesquisa e
economia aplicada, destaca o Programa Nacional de Imunizag6es, o Programa Nacional de
Controle do Tabagismo, a Estratégia Saude da Familia (ESF), o Programa Nacional de Controle
de Doencas Sexualmente Transmissiveis e Aids, a Politica Nacional de Transplantes de
Tecidos, Orgéos e Partes do Corpo Humano e a Politica Nacional de Atenc&o as Urgéncias e 0
conhecido Programa Mais Médicos. Assim, como é claramente visivel muito se ganhou com a
criacdo do SUS, contudo ainda séo pertinentes os problemas enfrentados por este sistema.

Observando estes programas advindos a partir da criagdo do SUS, resta informar de
onde deve vir o financiamento destes projetos, e este ponto estd devidamente disposto no
paréagrafo 1° do artigo 198 da carta magna vigente ao estabelecer que este sera viabilizado por
meio de recursos do or¢camento da seguridade social, da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, bem como de outras fontes. Outro artigo que estabelece diretrizes é o0 55 do
ADCT ao determinar que “até que seja aprovada a lei de diretrizes or¢amentarias, 30% (trinta
por cento), no minimo, do orcamento da seguridade social, excluido o seguro-desemprego,
serdo destinados ao setor de saude” (BRASIL, 1988).

Como visto acima tém-se em texto de lei as disposi¢es de onde pode/deve ser
retirado o aporte financeiro para que este direito possa sair de letra de lei e chegar a sociedade.
Superado este ponto cabe ainda citar a Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990 que dispGe sobre
as condicOes para a promocéo, protecédo e recuperacdo da saude, que em seu artigo 6°, inciso I,
alinea “d” determina para o campo de atribuicbes do Sistema Unico de Sadde a assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica (BRASIL, 1990). Contudo, conforme ainda sera
desenvolvido a frente, muitos sao os litigios nas médos do Poder Judiciario envolvendo questdes
relativas ao tratamento mediante farmacos n&o custeados pelo Sistema Unico de Sadde.

Por tais fatos que na proxima sessdo sera tratado a respeito de um tema que engloba
o Sistema Unico de Satde que é a concesséo de tratamento via medicamentos de alto custo por
intermédio do judiciario, caracterizado por alguns ndo s6 como uma judicializacdo do Direito
a Saude, com também ativismo por parte deste poder. Toda essa relacdo que parece confusa ao
primeiro olhar tem as chamadas medidas estruturantes como possivel meio de ajuda para sanar
de uma vez por todas as demandas referidas ao tema dos medicamentos, e para chegar a
resolucdo se fara um estudo aprofundado tanto da relacéo entre ativismo e judicializacdo como

também do que de fato seria estas medidas estruturantes e sua origem na justica americanda.
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3 PODER JUDICIARIO: MEDIDAS ESTRUTURANTES E SUA RELACAO COM A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O ordenamento juridico brasileiro ndo foi sempre da mesma forma que é visto desde
0 seu inicio. Durante a historia brasileira foram adotadas diversas estruturas organizacionais,
que vdo desde a adocdo de um sistema monarquico, passando até mesmo pelo modelo
parlamentarista até chegarmos na atual estrutura constitucional republicana e isto afetou
diretamente o poder judiciario, tendo como seu representante maior o Supremo Tribunal
Federal.

E por este motivo que neste capitulo, sera feito uma analise ndo s6 como é dado o
tratamento ao poder judiciario no nosso ordenamento juridico patrio através das constituicdes
do Brasil na era republicana, mas também buscara analisar o que seria instituto das medidas
estruturantes, de onde surgiu, haja vista ndo ser muito conhecido do grande publico, mas sendo
de grande ajuda na resolucdo das demandas judiciais nos Estados Unidos. E a partir deste ponto
que se passara a discutir acerca do ativismo e judicializacdo dos direitos fundamentais e sua

relacdo para com as decisdes estruturantes.

3.1 Da expansao e importancia do judiciario no decorrer da era republicana

Para entender melhor como se da a importancia do Poder Judiciario Brasileiro e
como este veio a sofrer diversas mudancas, no quesito organizacional ao longo da historia,
devemos primeiramente analisar o tratamento perante as constituicdes brasileiras,
principalmente no que refere ao periodo republicano (que passou pelo regime totalitario da
ditadura militar), que foi de suma importancia para moldar o tratamento que é dado a este 6rgdo
na atualidade.

Quando analisamos o periodo entre 1890 a 1926, tendo como base Carlos Fernando
Mathias (2009, p. 241), as medidas que se destacaram nesta época em razao de sua importancia
foram, a criacdo da Justica Federal e a do Supremo Tribunal Federal, ambas em 1890, além da
edicdo de importantes diplomas no ordenamento brasileiro, como, por exemplo, o c6digo penal
(1890), o Regulamento Alvim (1890), e o codigo civil (1916). O autor em gquestdo nos informa
que a primeira Constituicdo republicana ndo cuidou diretamente do Poder Judiciario estadual,
fixando apenas gque cada estado reger-se-ia pela Constituicdo e pelas leis que adotassem.

A constituicdo de 1934 que, segundo Fernando Mathias (2009, p. 244) recebeu
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influéncia da Constituicdo do México, de 1917 e da Constituicdo de Weimar, votada em 1920,
cuidou do Poder Judiciario, no Capitulo 1V, do seu Titulo | (Da Organizacdo Federal), do art.
63 ao 87. No que se refere ao art. 63, este definiu os 6rgaos do Poder Judicidrio, a saber: “a
Corte Suprema, os juizes federais e tribunais federais, os juizes e tribunais militares e os juizes
e tribunais eleitorais”.

Foi na Constituigdo de 1934, como lembra Aldemir Cavalcante (2018, p.8) que foi
possivel observar um novo cenario no campo judiciario, pois, foi nela que houve a criacdo da
justica eleitoral, o ministério do trabalho, o voto feminino secreto, peridédico e universal, o
mandado de seguranca, habeas corpus. Em relacdo a esta Constituicdo é importante informar,
com base nos dizeres de Fernando Mathias (2009, p. 245), que, foi na promulgagéo desta carta
que o Supremo Tribunal Federal passou a denominar-se Corte Suprema, a manutencdo da
justica federal e a constitucionalizacdo da justica eleitoral.

Ja a Constituicdo Federal de 1946, informa Fernando Mathias (2009, p. 261) que
veio apos a queda do Estado Novo em 29/10/1945, em que o Brasil tomou o caminho da
redemocratizacdo e foi nessa época que o poder judiciario a cujo chefe, o presidente do Supremo
Tribunal Federal foi entregue o governo até que se elegesse um novo presidente da republica.
Esta constituicdo manteve o Supremo Tribunal Federal, criou o Tribunal Federal de Recursos,
manteve, ainda, 0s juizes e tribunais militares, restabeleceu a justica eleitoral (juizes e tribunais
eleitorais) e incluiu a justica do trabalho no Poder Judiciario.

Marcelo Ferreira (2010, p.2) informa, que a Constituicdo de 1946 foi até entdo a
Carta Constitucional mais parlamentar e liberal da historia republicana brasileira, ja que trouxe
algumas limitac6es e garantias aos juizes que podemos assemelhar a nossa constituicéo de 1988,
como por exemplo, a vitaliciedade, até os 75 anos, e a inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos. Esta carta ndo s6 ampliava a atuacdo legislativa do proprio Congresso, como
também restringia apenas ao Poder Executivo a faculdade de enviar uma proposta de or¢camento
apesar das tentativas do Executivo para burlar este ponto.

Contudo, com o golpe militar iniciado em 1964, junto da Constituicdo de 1967 tudo
acabou mudando, uma vez que, o Ato Institucional n°5 decretado na repressdo foi o mais
radical, pois nele dispuser a suspensdo das garantias de vitaliciedade e inamovibilidade dos
juizes além de que excluiu de qualquer apreciacao judicial todos os atos praticados de acordo
com o Ato Institucional e seus Atos Complementares, ou seja, ele acabou por retirar todos 0s
beneficios conseguidos no decorrer das Ultimas constituices para tomar o poder com a
justificativa de que o pais estava sob ameaca de se tornar comunista.

O que se pode observar nesta época e que a nova Carta, mais uma vez, excluiu da
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apreciacdo do poder judiciario, atos ditos revolucionarios e acabou por punir severamente
qualquer pessoa que fosse de confronto com o que era dito “correto” naquela época, retirando
um principio basilar da ordem juridica que é o da ampla defesa e do contraditorio. Cabe destacar
ainda, conforme lembra Fernando Mathias (2009, p. 272) que a garantia da inamovibilidade foi
mitigada que é a garantia constitucional concedida aos magistrados e membros do ministério
publico de ndo serem transferidos, salvo por relevante interesse publico.

Nesta época, como ja foi possivel observar essa nova ordem em muito afetou a
organizacdo judiciaria brasileira, visto que, os avancos que foram sendo construidos no decorrer
dos anos, em varias areas da sociedade, principalmente no tocante ao poder dado ao judiciario
foi cessado, visto que como nos informa Aldemir Cavalcante (2018, p.13) nos periodos que
regeram a ditadura militar o setor juridico se resguardou e permitiu sucessivos atos
institucionais, muitos deles inconstitucionais, mas isto s6 ocorria porque quem governava o pais
o fazia mediante a vontade autoritaria dos generais das forcas armadas.

Apos todo este periodo de repressdo chegamos a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1989 e sobre este ponto o Ministro Gilmar Mendes (2014, p.121) entende que a
Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi responsavel pela estruturacdo de um Judiciario que
dota total autonomia institucional, e isto para o referido autor € algo que tem sido objeto de
destaque até mesmo no ambito do direito comparado e era inexistente em nosso ordenamento,
onde concomitantemente lhe foi conferida a autonomia necessaria para se regulamentar
administrativa e financeiramente.

Gilmar Mendes (2014, p. 920) ainda expressa opinido entendendo que ocorreu um
severo aprofundamento, no que diz respeito a criacdo de mecanismos de protecéo judicial, uma
vez que foi nesta constituicdo que foi o poder judiciario ingressado para o rol de direitos e
garantias fundamentais, mais precisamente no tocante ao art. 5°, que trata sobre preceitos como
0 da protecdo judicial efetiva, do juiz natural e do devido processo legal, ou seja, 0 que se
compreende nas palavras do Ministro é que a nossa constituicdo que ja possui mais de 30 anos
em vigor foi de extrema importancia para a atuacdo que possui o judiciario nos dias de hoje.

Ainda no tocante a Constituicdo Federal de 1988, Andrei Koerner (2013, p. 4) nos
informa que entre 0s anos que antecederam a sua promulgacdo (1984 e 1987), as discussdes
politicas giravam em torno do sentido e alcance das mudancas que seriam levadas a efeito na
Assembleia Constituinte, havendo um certo consenso entre os agentes politicos sobre o
fortalecimento das instituicdes judiciais, com definicdo precisa acerca da independéncia
financeira e administrativa do Poder Judiciario, das garantias do Ministério Publico e da

ampliacdo do acesso a Justica.
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Portanto, o que se observa com base nas palavras de Koerner é que a Constituinte
representaria uma oportunidade para os magistrados promover o fortalecimento do Poder
Judiciario, isto porque conforme no que é nos informado pelo autor acima supracitado e também
ja apontado por Gilmar Mendes (2014, p. 921) anteriormente, dentre as varias questdes que
foram pautadas nas subcomissfes que integraram a Constituinte, cabe ressaltar as discussoes
sobre os temas da organizagdo do STF, criacdo do STJ e do Conselho da Magistratura,
federalizacdo da justica e eleicdo de juizes.

Rildo Ferreira e Silvano Gongalves (2014, p.1) quando tratam deste tema nos
lembram que de fato o Executivo e o Legislativo sdo dotados de extremo poder politico, e que
o0 poder judiciario encontra-se ligeiramente mais desprendido, no que tange a sua atuacdo, dos
demais, todavia, para que hoje pudéssemos ter a seguranca estrutural, ndo permitindo que este
seja influenciado pela forca politica dos demais poderes, que possui o Judiciario, foi necessaria
segundo eles a concessdo, através da Constituicdo, de uma parcela desse poder aqueles que
serdo responsaveis pela solucao dos litigios entre individuos.

Ainda no que tange a concessdo dada pela Constituicdo aos judiciario acabou por
gerar conflitos no que se refere a quanto de poder deve ser concedido aos 6rgaos de controle
jurisdicional, e tal ponto é levantado pelo Ministro Luis Roberto Barroso (2013, p.6), uma vez
que segundo ele, o que ocorre quando declara-se inconstitucional cobranca de um imposto, ou
determina-se a um hospital publico que realize tratamento experimental em paciente que
solicitou tal providéncia em juizo podera gerar conflitos ao controle dos atos estatais, ja que 0s
estados ja possuem uma base do quanto vao receber do contribuinte e de quanto podem gastar
podendo assim afetar todo um planejamento econémico.

O que se ja se pode entender é que um dos fatores para moldar o judiciario atual,
dentre o que ja mostrado, foi justamente devido a inimeros acontecimentos sociais e morais
que alteraram a sua organizacao e funcionamento, e, as muitas transformacdes que ocorreram
foram o necessario para que este poder se revestisse das caracteristicas que possui atualmente
para nossa sociedade moderna, uma vez gque passou a se exigir cada vez mais a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal (do poder judiciario), este visto como guardido principal da
Constituicdo Federal para dirimir as lides que lhe sdo propostas.

E importante ainda ressaltar, com base nos esclarecimentos trazidos pelo Ministro
Gilmar Mendes (2014, p.62) que a Constituicdo, além disso, se caracteriza pela absorcéo de
valores morais e politicos, sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis.
Tudo isso, segundo o autor, sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva

do povo, que se manifesta ordinariamente por seus representantes. A esse conjunto de fatores
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ocorridos no Estado e no direito constitucional, juntamente com a mudanca ocorrida na cultura
juridica, segundo Mendes, varios autores, ddo 0 nome de neoconstitucionalismo.

Para o entdo Ministro Luis Roberto Barroso (2006, p.5) 0 neoconstitucionalismo ou
novo direito constitucional, identifica um conjunto amplo de transformagdes e marcos ocorridos
no Estado e no direito constitucional, dentre estas mudancas o Magistrado apresenta como
marco histdrico desta nova fase a formac&o do Estado constitucional de direito, ja como marco
filosofico, o que se observa é a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacédo entre
Direito e ética, e por fim, como marco teorico, o autor identifica o conjunto de mudancas que
incluem a forca normativa da Constituicdo e também, algo de suma importancia que foi a
expansdo da jurisdi¢ao constitucional.

O neoconstitucionalismo trouxe inimeras mudangas na constitucionalizacdo do
Direito, e neste ponto, Miguel Carbonell (2003, p.11) afirma que o neoconstitucionalismo se
desdobra em tedrico, ideoldgico e metodoldgico. O tedrico, segundo o referido autor propde-se
a descobrir as realizagdes da Constitucionalizacdo, a modificacdo dos sistemas juridicos, ja o
ideologico por sua vez, ressalta a mudanga ocorrida do Constitucionalismo para o
neoconstitucionalismo que aqui seria a mudanca de foco da limitagdo do poder estatal para a
garantia dos Direitos Fundamentais. e por fim, o metodoldgico, seria responsavel por considerar
o0s principios Constitucionais uma ponte entre o Direito e a Moral.

Segundo Max Muller (2011, p.15) quando se passou a adotar 0s parametros
neoconstitucionalistas foi possivel observar mudancas substanciais no ordenamento juridico
brasileiro. Segundo Muller pode-se destacar o protagonismo judicial, a perda da hegemonia da
lei como fonte de direito, a aplicacdo direta da constituicdo, a presenca de enunciados
normativos abertos ou sem consequéncias juridicas preestabelecidas, a influéncia de contetdos
e discussdes morais na aplicacdo das normas juridicas, a violacdo da separacdo de poderes.
Assim, a conclusdo que se pode tirar, observando os topicos elencados pelo autor e que, a partir
da adocdo do neoconstitucionalismo, houve uma constitucionalizagéo forte da area juridica.

Do exposto, verifica-se que o judiciario passou por varias mudancas ao longo desta
era denominada como republicana passando pela ditadura, época em que sua atuacao foi
totalmente controlada pelas forcas repressivas e ditatoriais, logo ap6s chegou a Constituicdo
Federal de 1988, dando a este drgao ainda mais poderes, poderes este de conflito em alguns
casos com 0s atos estatais. Assim, analisar-se-a no proximo tépico o surgimento da ideia de
ativismo e judicializacdo muito presentes quando sdo realizadas simples pesquisas em relacdo
a atuacdo do poder judiciario principalmente na tematica relativa ao direito a Satde, e como

este conceito pode ter relagdo para com o modelo de decisGes estruturantes
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3.2 Judicializacgéo, ativismo e decisfes estruturantes: conceitos que se entrelagcam.

Primeiramente cabe salientar o entendimento de, José Cristovam e Manoella
Cipriani (2017, p.5) que como regra geral, cada poder tem seu limite de atuagdo, ndo se
justificando a interferéncia em competéncias alheias as suas, e, dessa forma, é dever ao
Legislativo e ao Executivo adequar suas atividades politicas aos fins constitucionalmente
tracados, ou seja, incumbe ao Legislativo confeccionar e aprovar projetos de lei, inclusive
relativos aos direitos sociais e 0 Executivo estdo as tarefas de instituir, planejar e executar
politicas publicas que garantam aos cidaddos aqueles direitos sociais previstos na Constituicdo
Federal, inviabilizando até aqui o ativismo judicial.

José Cristovam e Manoella Cipriani (2017, p.6) discorrem ainda que, sem poder
negar jurisdigdo, o Judiciario passa a atender pleitos individuais tipicos do anseio da sociedade
que busca o efetivo direito fundamental prometido na constituicdo. Contudo este inflacionado
e descontrolado nimero de demandas por concretizacdo de direitos sociais, segundo 0s autores,
traz o indesejavel protagonismo dos tribunais em matéria de politica, traz também como efeito
imediato o intervencionismo judicial sobre os demais poderes constituidos, principalmente no
que toca as sempre sensiveis questdes orcamentarias, importante ponto para esta monografia.

Luiz Flavio Gomes (2009, p.2) nos informa que o ativismo judicial foi mencionado
pela primeira vez em 1947, pelo jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, em uma
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. O referido autor nos diz que para o
jornalista naquela época, caracterizava-se ativismo judicial quando o juiz se considerava no
dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos que ela ja prevé, como, por
exemplo, direitos sociais ou econémicos, e isto ocorria quando aquele que deveria prezar pela
aplicacdo correta destes direitos era ineficaz.

Cabe ressaltar ainda as palavra de José Cristdbvam e Manoella Cipriani (2017, p.5),
em regra, cada poder tem seu limite de atuacdo, ndo se justificando a interferéncia em
competéncias alheias as suas para atingir fins que sdo de dominio de outra esfera estatal, ou
seja, € importante lembrar que cabe aos poderes a busca pelo cumprimento de suas obrigac6es
determinadas pela Constituicdo, dessa forma, ao Legislativo e ao Executivo cabe adequar suas
atividades politicas aos fins constitucionalmente tracados sem que para isso um interfira na
atividade alheia.

Nos dias atuais podemos observar que a Judicializacdo e o Ativismo Judicial tém

ganhado espaco entre as grandes discussdes tanto na rea juridica como também entre leigos,
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onde para uns ha o exacerbado protagonismo do Poder judiciério e para outros na verdade ha
uma interse¢do por parte do judiciario para a concretizagdo de direitos fundamentais como o
direito a salde, e esta discussdo vem despertando um conjunto de pesquisas que visam a
explicacio deste fendmeno. E importante ressaltar que este fendmeno ndo é exclusividade
nacional, ja sendo possivel observar em outros paises como ja relatado.

Em relagdo a este assunto Maria Domingues (2012, p.2) entende que o0
reconhecimento de que na interpretacdo judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau
de criatividade é capaz de gerar polémicas. Uma vez que, 0 uso da mais simples e precisa
linguagem legislativa sempre deixam lacunas que em muitos casos sdo levados ao poder
judiciario, para que os juizes, se falarmos em STF, esclarecam as ambiguidades e incertezas,
mas que, em alguns desses entendimentos sao bem vistos por uns e malvistos por outros ja que
estamos falando de interpretacdes.

José Cristbvam e Manoella Cipriani (2017, p.5) recordam que as constituicdes
contemporaneas sdéo muito mais do que documentos legais a funcionar como repositorios das
garantias e direitos dos cidadaos. Elas sdo mais que isso, sao verdadeiras normas diretivas e
programaticas a todos os poderes constituidos, o problema reside segundo os autores no
momento em que um desses poderes se omite, pois, a consequéncia direta é o desequilibrio e
sobrecarga de outro ou de todos os demais poderes, fazendo com que um tenha que muitas das
vezes fazer o trabalho do outro.

E por conta desta situacdo acima descrita que surge o que muitos chamam de
ativismo judicial. O ativismo judicial para o Ministro Luis Roberto Barroso (2012, p.3), € uma
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. O autor ainda complementa que, a ideia de ativismo judicial esta associada a
uma “participacao mais ampla e intensa do Poder Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois poderes”, ou seja,
0 ativismo judicial pode ser considerado uma atitude.

Maria Domingues (2012, p.2) trata deste ponto em andlise e no diz que o fendmeno
conhecido como ativismo judicial € o simples questionamento se 0 juiz é mero intérprete-
aplicador do direito ou se participa, lato sensu, da atividade legislativa, vale dizer, se participa
mais concretamente da criacdo do direito, € esta discussdo acaba gerando posicionamentos
diversos quanto a este tipo de atuacdo, uma vez que algumas decisdes judiciais impbem
obrigacbes, sem, contudo, haver previsao legal expressa. Para Maria, podemos compreender
este fenbmeno como uma escolha especifica de como interpretar a Constituicdo, expandindo

seu alcance e seu sentido.
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Segundo Marco Félix Jobim (2013, p.104) quando o Poder Legislativo ndo
consegue atribuir ao povo novas leis que possam modificar o ambiente cultural em constante
mudanca ou quando Poder Executivo fica inerte em seu dever de administrar, é o Poder
Judiciario que deverd intervir, em ambos 0s casos, por meio de processos individuais e
coletivos, é aqui que segundo o supracitado autor da-se o nome de ativismo judicial. E
importante salientar que assim como o ativismo pode trazer beneficios, pode também trazer
prejuizos, segundo Jobim, tudo vai depender do caso concreto, mas o que o autor defende é que
sendo um ativismo equilibrado a tendéncia de acertos € maior do que a de erros.

H4&, contudo, autores diferentemente de Marco Jobim, que entendem o ativismo
judicial apenas como algo nocivo por ser concepcdes subjetivas de justica e de bem do préprio
julgador. Um deles e nada mais do que Ronald Dworkin (1999, p.451 e 452), uma vez que para
ele o ativismo € uma forma virulenta de pragmatismo juridico, um juiz ativista ignoraria o texto
da Constituicdo, a histéria de sua promulgacéo, as decisfes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica, além de impor a
outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre 0 que a justica exige.

Luis Roberto Barroso (2012, p.7) ressalta que tém-se a existéncia de um aposto ao
ativismo judicial, que segundo ele ¢ intitulado como “auto-contencédo judicial”, conduta pela
qual o judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros poderes, e seguindo este
tipo conduta, juizes e tribunais evitam aplicar diretamente a constituicao a situacdes que nao
estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordinario e assim abstém-se de interferir na definicdo de politicas publicas. Ou seja, 0 que se
entende aqui baseado no disposto por Barroso é que mesmo sendo constatada uma omissdo do
legislativo em promover algum direito o judiciario ndo intervém ficando no aguardo do érgéao
politico que tem competéncia para isso.

Assim a diferenca metodoldgica do ativismo para a auto-contencdo judicial
segundo o Ministro Barroso (2012, p.7) esta no fato que o ativismo judicial procura extrair 0
méaximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, realizar uma invasao
incorreta no campo da criacdo livre do Direito. Ja no que se refere a auto-contengédo, segundo
os dizeres do referido autor, restringe o espaco de incidéncia da constituicdo em favor das
instancias tipicamente politicas, além de se utilizar de critérios rigidos e conservadores para por
exemplo declarar a inconstitucionalidade de leis e atos hormativos.

Neste ponto José Cristovam e Manoella Cipriani (2017, p.7) chamam a atencdo para
o fato de que ndo somente em casos de lacuna legislativa que o judiciario vem atuando, mas,

em outras situacdes, inclusive contra texto normativo expresso em regras juridicas plenamente
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aplicaveis, juizes fundamentam suas decisbes em pardmetros normativos como a dignidade
humana, a razoabilidade e a proporcionalidade, favorecendo, segundo eles, o surgimento de
decisdes cada vez mais amplas, genéricas e atiradas por ventos de moralismo e decisionismo
judicial.

Adentrando referente a judicializagdo, Lairce Silva e Lays Monteiro (2018, p.7)
primeiramente lembra que drgdos oficiais apontam indices elevados de miséria, de corrupgéo e
de descaso com o cumprimento das politicas publicas sem que haja alguma manifestacao,
mesmo que dissimulada, do governo, e que a partir disto, atendendo aos interesses do capital e
contrariando os direitos conquistados na Constituicdo, resta a popula¢do usuaria das politicas
sociais a0 ndo encontrar respostas para as suas demandas, 0 acionamento da justica,
promovendo a chamada *“judicializagdo”.

A Judicializagdo de direitos segundo o entendimento de Luis Roberto Barroso
(2012, p. 3) significa dizer que algumas questdes de larga repercusséo politica ou social estéo
sendo decididas por 6rgédos do Poder Judiciario, assim, segundo o Ministro € possivel afirmar
que a Judicializacdo envolve certa transferéncia de poder aos Juizes e ndo pelas instancias
politicas tradicionais como por exemplo o legislativo que muitas vezes se mantém inerte, 0
Congresso Nacional e o Poder Executivo, onde se encontram o Presidente da Republica, seus
Ministérios e a Administracdo Publica em Geral.

Corroborando com o entendimento acima, para Maria Domingues (2012, p.3) a
Judicializacdo envolve certa transferéncia de poder aos Juizes e aos Tribunais, 0 que gera
grandes alteracdes na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade e
ainda se trata de um fendmeno bastante complexo que possui diferentes dimensées. O que se
compreende com base nas palavras de Maria Domingues e que ha a transferéncia de deciséo
dos poderes Executivo e Legislativo para o poder Judiciario, que passa a estabelecer normas de
condutas a serem seguidas pelos demais poderes ja 0 que as anteriores ndo estavam garantindo
a concretizacdo de Direitos Fundamentais.

Mesmo que tanto o ativismo e a judicializacdo tem como intuito o de efetivar
direitos e garantias fundamentais possuem suas diferencas, para o Ministro Barroso (2012, p.4),
eles ndo tém a mesma origem, ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas, mesmo
que tenham ainda o mesmo resultado. Ird ocorrer a judicializacdo quando o Judiciario decidir
porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa, se uma norma constitucional permite que dela
se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.
Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar

a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
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Podemos citar tanto exemplos de ativismo como também de judicializagdo. No que
se refere ao ativismo temos no ordenamento a ADI 4277 de suma importancia para a
comunidade LGBTQIA+ no que se refere a possibilidade de casamento e de reconhecimento
enquanto familia de pessoas do mesmo sexo e também quando ficou decidido a vedacgdo do
nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo, através da simula vinculante n°13 do STF. Ja
exemplos de judicializagdo podemos citar um em julgamento, de importancia para esta
monografia, o da distribuicdo de medicamentos e determinagédo de terapias que estdo fora da
tabela do SUS que serd melhor analisado em capitulo préprio.

O que se pode compreender com todo o exposto até entdo é que tanto o ativismo
judicial como a judicializacdo do direito tem um fim em comum que é o de possibilitar uma
nova interpretacdo a garantias fundamentais dispostos na Constituicdo, contudo, hd uma
diferenca entre ambos, visto que no ativismo € uma escolha que € feita de interpretar uma norma
e dar a ela um novo entendimento, ja a judicializacdo ndo tem essa escolha, o julgador Ihe é
imposto o dever de interpretacdo principalmente quando aquele que tinha o dever de legislar e
promover 0 acesso as politicas publicas dos direitos fundamentais ndo o fazem.

Com base no exposto até aqui € importante salientar a possivel relacdo entre as
medidas estruturantes para com a judicializacdo e ativismo judicial. Com base no dizeres de
Renata Jauris e Luiz Bellinetti (2020, p.3) as decisdes estruturantes consistem em diretivas para
a concretizacao de um determinado direito adjudicado, por meio de uma decisao judicial, sendo
assim, as medidas estruturantes sdo o resultado da atividade do Judiciario na solucdo de
conflitos, visando conferir efetividade e, a0 mesmo tempo, neutralizar os impactos econémicos,
culturais e sociais ocasionados pela implementacéo da deciséo.

Analisando, portanto, tanto os conceitos de ativismo e judicializa¢do, juntamente
com o prévio entendimento a respeito das decisfes estruturantes, a conclusdo que se chega é
que a depender do caso concreto poderd uma decisdo estruturante ser considerada um
judicializacao do direito, mas também um ativismo judicial, o que vai delimitar e como o caso
concreto de violacdo ou omissdo chega nas mdos do judiciario. Uma base para este
entendimento advém dos dizeres de Marco Jobim (2013, p.102), pois segundo ele, devem existir
momentos nos quais o Poder judiciario é incumbido de mostrar o caminho que o texto legal
tem, de acordo com 0 momento cultural, diante dos parametros constitucionalizados, podendo
se considerar em determinados casos um tipo de ativismo inerente ao julgador.

Complementando, Marco Félix Jobim (2013, p.95) expGe que de fato cabe aos
poderes Legislativo e Executivo o preenchimento de lacunas existentes, assim como as

instituices privadas, mas ndo admite que 0s Juizes ndo possam participar deste debate publico,
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com a simples justificativa de intervengéo. Por este motivo que defende o autor que todos tém
voz no modelo estruturante (adjudication), que significa ser um processo no qual 0s juizes
realmente concedem significado a determinados valores publicos, mostrando assim ser 16gico
a intervencao do poder judiciario, principalmente quando os outros poderes, mais precisamente
o legislativo, ndo fazem seu dever, se mostrando assim omissos.

Com base no explanado até o presente momento, o que se observa é que o0 modelo
de deciséo estruturante muito se assemelha ao entendimento a interferéncia por meio de um
ativismo judicial e judicializacdo, principalmente quando o poder judiciario pega para si a
responsabilidade de fechar as lacunas, efetivar e promover direitos e garantias fundamentais
quando na verdade era de responsabilidade do poder legislativo. Todavia, para melhor
profundidade a respeito do tema relativo as medidas estruturantes é que sera de suma
importancia dard maior enfoque no préximo tépico de estudo quanto a conceituacao e de onde
surgiu este modelo de decisdo, para que quando for adentrar no relativo a possibilidade de
ingresso no ordenamento brasileiro é possivel relacdo para com o RE 566.471 tenha-se um

maior embasamento.

3.3 Historicidade das Medidas Estruturantes: NocGes e caracteristicas deste modelo de

decisao.

Segundo informa Marco Félix Jobim (2013, p.90) a expressio “medidas
estruturantes” advém da traducdo de “structural reform”, ja tendo sido traduzida ou como
“reforma estrutural, ou como “ac¢des estruturais”. Com base ainda nos dizeres de Marco Jobim
(2013, p.92), tendo como base de sua fundamentacdo Owen Fiss, a origem referencial das
medidas estruturantes tem seu marco em 1954 com o caso Brown v. Board of education que foi
de suma importancia uma vez que encerrou com a doutrina do sistema de segregacdo racial
conhecido como Separate but equal e foi neste julgamento, segundo Fiss, que uma nova forma
de adjucation, a qual denominou de structural reform, ou medias estruturantes surgiu.

Complementa ainda Marco Félix Jobim (2013, p.77) em relagdo ao caso acima,
acabou por encerrar a doutrina racista que vigorava até entdo nos Estados Unidos, concedendo
aos negros o direito de frequentar as mesmas escolas que as pessoas brancas, interpretando
assim corretamente, segundo Jobim, a 142 Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da

América: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
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jurisdigéo séo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado aprovar
ou executar leis restringindo os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos;
nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade, sem o devido
processo legal; nem negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢ao a igualdade de protegéo perante
a lei”.

Felipe Bastos e Jefferson Guedes (2019, p.11) quando estéo a tratar a respeito deste
primeiro e importante caso Brown v. Board of education, que langou a base das decisdes
estruturantes, informam que este julgamento serviu como marco para reconhecer que cabe sim,
ao poder Judiciario determinar a adocdo de politicas publicas, ndo se tratando de uma
interferéncia, mas sim, com o importante papel de garantir o cumprimento dos valores
constitucionalmente garantidos uma vez devidamente constatado que as politicas adotadas pelo
Executivo ndo forem aptas para tanto ou diante da mora do Poder Legislativo em regulamentar
determinado direito.

Fredie Didier Junior et al (2020, p.2) lembra também de outro caso em que se pode
observar a presenca de decisdes estruturantes na justica americana que € o do Holt vs. Sarver,
por meio dos quais todo o sistema prisional do estado do Arkansas nos Estados Unidos, foi
judicialmente impugnado, em demandas que visavam a reforma completa do sistema
penitenciario e que serviram de base para outras demandas similares, deflagradas
posteriormente em 1993 contra quarenta outros estados norte-americanos. Segundo Didier e
colaboradores, a partir dos casos citados passou-se a designar como deciséo estrutural aquela
que buscasse implementar uma reforma estrutural.

Marco Félix Jobim (2013, p.97) traz ainda importante apontamento, com base na
doutrina de Owen Fiss, que existem dois modelos de adjudication nos Estados Unidos: o
dispute resolution, e o structural litigation. Segundo diferencia o autor, o dispute resolution €
composto quase sempre de individuos, ndo existindo espaco para entidades sociologicas ou
minorias, ja no structural litigation a ideia é de que a adjudication serve para a reestruturacao
do status quo daquele caso, enquanto no structural suit hd uma negacéo de que este status possa
ser justo e que o modelo de dispute resolution isola o Judiciario dos demais poderes, enguanto
no structural litigation o Poder Judiciario integra uma parte do governo.

No entendimento de Renata Jauris e Luiz Fernando Bellinetti (2020, p.67) as
medidas estruturantes terdo sua utilizacdo indicada, nas situacdes em que for observado que na
fixacdo do comando decisério, as respostas diretas e imediatas ndo estdo sendo mais adequadas
para a efetiva resolucdo do conflito. Para os referidos autores estes tipos de medidas tém sua

utilizacdo recomendada em conflitos que demandem respostas difusas, com imposigéo
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gradativa e orientada para o futuro, portanto, 0 que se entende aqui € que as decisdes
estruturantes ndo visam apenas o individual e sim o coletivo com uma viséo para o futuro de
um todo.

Dando mais embasamento para a temética, Edilson Vitorelli et al (2018, p.8)
quando falam a respeito de um processo estrutural, entendem ser um processo coletivo no qual
se pretende, pela atuacdo jurisdicional, a reorganizacdo de uma estrutura burocratica, publica
ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagdo pelo modo como
funciona, originando um litigio estrutural. Os autores supracitados ainda entendem como
equivoco o tratamento ndo estrutural do litigio, haja vista que, estes tipos de tratamentos
acarretam apenas em uma iluséo de solucdo, mas ndo produz resultados sociais significativos,
eis que as causas do problema permanecem, sendo que em alguns casos as decisdes apenas
aprofundam as desigualdades que se pretendia melhorar.

No tocante a importancia e necessidade de adotar as medidas estruturantes, Marco
Félix Jobim (2013, p.90) defende que ha casos em que ndo importa o rompimento do paradigma
cultural, tampouco se questiona ser justa ou boa um determinada decisdo judicial, o poder
judiciario, segundo Jobim, tera o dever de manter a decisdo pelo fato de que é nela que reside
a nova ordem juridica da sociedade aliado ao fato de que ja consumado um status no qual ndo
se pode mais voltar no tempo, e mesmo qual seja 0 caso em discussao uma boa decisao ou nao,
ou uma quebra de paradigma de uma hora para outra, uma das formas, segundo o autor
supracitado, da decisdo judicial ser efetivada € por meio da implementacdo das medidas
estruturantes.

Para Fredie Didier Junior et al (2020, p.2) as reformas estruturantes seriam aquelas
que tem como objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada
politica pablica ou resolver litigios complexos e por este motivo 0 processo em que ela se
constrdi passou a ser chamado de processo estrutural. E este ponto segundo explica Didier e
colaboradores € que se parte da premissa de que a ameaca ou a lesdo que as organizacoes
burocréticas representam para a efetividade das normas constitucionais ndo pode ser eliminada
sem que tais organizacgdes sejam reconstruidas.

Felipe Nogueira e Jefferson Guedes (2019, p.10) tendo como base de fundamentos
os dizeres de Fredie Didier Junior, entende que o intuito maior das medidas estruturantes é a de
promover uma reorganizacdo de toda uma instituicdo, com a alteracdo dos seus procedimentos
internos, da sua organizacdo e da mentalidade dos agentes pablicos, para que passem a cumprir
a sua fungéo de acordo com os valores afirmados pela decisdo. Ainda complementa informando

que estas medidas tém como caracteristica adjudicar direitos e a0 mesmo tempo estabelecerem
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uma programacao de como esses direitos serdo executados.

Ainda nesta linha, Melina Fachin e Caio Schinemann (2018, p.13) entendem que as
decisOes estruturantes continuam a significar, tal qual na jurisdicdo constitucional norte-
americana, mecanismos jurisdicionais de reestruturacdo de determinados arranjos da sociedade.
Mostrando aqui a sua grande importancia, que segundo o0s autores supracitados é a de cumprir
as promessas presentes nas Constituicdes, sobretudo quando é possivel observar ao se fazer
analise da reiterada omissdo estatal na protecdo e promocdo no que se refere aos direitos
humanos ndo sendo, portanto, uma intervencao do judiciario.

No que tange a finalidade das decisfes estruturantes, Felipe Nogueira e Jefferson
Guedes (2019, p.11) chegam a conclusdo, com base tanto nos ensinamentos de Fredie Didier,
como também do caso Brown v. Board of Education, que € justamente possibilitar uma solucéo
adequada para o conflito que se instaurou, procurando, por meio da decisdo judicial,
mecanismos que permitam que a deciséo seja de fato efetiva, sem se prender apenas ao texto
de Lei, como por exemplo, a progressividade da implementacdo da decisdo a partir de uma
perspectiva futura da questé@o enfrentada pelo o Poder Judiciario.

O que se pode perceber até entdo é o fato de que a ado¢do das decisdes estruturantes
em um ordenamento juridico € de suma importancia para uma maior efetividade das decisdes
envolvendo Direitos Fundamentais, haja vista que se sai de uma visao fechada para uma mais
ampla ndo ficando a mercé apenas de texto de Lei. Neste ponto Gustavo Osna (2017, p.200)
discorre que as decisdes estruturais, frutos da atividade jurisdicional criativa, levam a concluséo
de que, a partir da legitimacdo estatal para atuar em conflitos tipicos do Estado moderno, o
apego irrestrito a legislacdo escrita assume papel secundario e insuficiente, e logicamente um
magistrado “Boca de lei” sequer estaria preparado para agir em consonancia a suas novas
tarefas.

Felipe Nogueira e Jefferson Guedes (2019, p.12) fazem atencdo a um ponto
importante a respeito dessa atuacdo do poder judiciario ao defender que, quando se utiliza do
processo estrutural ndo se tem como finalidade intervir nos demais poderes de Estado, o intuito
é permitir que se dé cumprimento aos direitos fundamentais, funcdo previamente determinada
pela propria CF/88 ao Supremo Tribunal federal em seu artigo 102 (“compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do™), por intermedio de uma relagéo
dialdgica e perene, com o intuito de concretizar e reafirmar os direitos fundamentais, todavia,
alerta os autores que € necessario ter em mente que a utilizacdo somente deve ocorrer de forma
excepcional, sendo a ultima ratio.

Melina Fachin e Caio Schinemann (2018, p.224) ressalta ainda algo que deve ser
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feita atencdo quando se falar da aplicacdo das decisOes estruturantes em determinado
ordenamento, quando defendem que a Corte ndo deve atuar apenas de forma acautelatéria na
tutela de direitos, mas também deve promové-los a sociedade. E por este motivo acima
defendido é que segundo eles estas decisGes ndo devem almejar apenas a solu¢do do caso
concreto (efeitos materiais diretos), mas também efeitos indiretos e simbdlicos decorrentes de
litigios desta natureza, esclarecendo assim que este tipo de modelo de decisdes € mais complexo
do que se parece podendo se prolongar no tempo.

Complementando a defesa dos autores supracitados € importante citar o
entendimento de Vanessa Reichert (2015,p.58) tendo em vista que, segundo ela, quando se fala
em medidas estruturantes, aqui ndo se busca declarar que esta correto ou quem esta errado no
litigio, nem ao menos aferir os danos causados e muito menos apenas proferir uma decisao que
valera Unica e exclusivamente para que um caso em especifico deixe de ser praticado, quando
se fala nas decisfes estruturantes a funcdo do juiz aqui € a de conferir significado concreto e
aplicacdo aos valores constitucionais. Portanto o entendimento que pode ser retirado aqui é que
cabera ao magistrado buscar a “melhor”” medida judicial, ndo tendo como objetivo basicamente
o0 de eliminar violagGes, mas sim de efetivar os valores constitucionais.

O que se pode entender até aqui é que a adocdo das decisdes estruturantes amplia o
sentido Juiz na hora de interpretar o Lei, ndo ficando somente preso ao texto, e sim tendo mais
criatividade de interpretacdo fazendo com que de fato se aplique ndo s6 ao caso concreto como
também aos outros litigios com a mesma base. Nesta mesma linha de entendimento esta Ricardo
Alexandre Silva (2012, p.177), pois, segundo ele podera o juiz tomar a providéncia que
considerar mais adequada ao caso concreto, esteja ou ndo expressamente prevista no texto legal,
fazendo com que, o argumento de inexisténcia de procedimento especifico expresso nédo
encontre respaldo uma vez adotada no ordenamento a decisao estruturante.

Por fim, com tudo que foi explanado, partindo desde a evolucdo do judiciario no
decorrer da era republicana até a analise do ativismo e judicializa¢do, juntamente do estudo do
modelo de decisdes estruturantes, € que se partird para discutir no ultimo capitulo do presente
trabalho, ndo s6 a possibilidade de adogédo deste modelo de decisdes no ordenamento juridico
brasileiro, ou se foi adotado e nao foi percebido, como também se este seria eficaz para diminuir
0s inimeros casos envolvendo o Direito a satde que a todo momento chegam no judiciario
requerendo a obrigacdo do Estado em custear o pagamento de tratamentos a partir de
medicamentos de alto custo fora da tabela disponibilizada no Sistema Unico de Satde como no
RE 566471.
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4 DECISOES ESTRUTURANTES E O FORNECIMENTO DE FARMACOS DE ALTO
CUSTO: LIMITES E POSSIBILIDADES NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA.

As medidas estruturantes conforme ja visto anteriormente sdo modelos de decisdes
complexas, de viés coletivo, que buscam muito mais do que resolver apenas 1 (um) litigio,
buscam a real efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais com visao para o futuro ndo se
prendendo apenas a dicotomia bipolar das decisbes consideradas padrdo, onde se tem a
acusacdo de um lado e o réu de outro. Isso significa dizer que sdo policéntricos, com grupos
que podem possuir interesses distintos e até mesmo conflitantes, mas dependentes e
relacionados entre si, bem como voltados a realizacdo dos objetivos constitucionais (DIDIER,
ZANETTI, 2018, p.38).

Assim, 0 que se percebe até o0 momento € que este modelo de decisdo é benéfico
quando se buscar a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, e € com base nisto que neste
altimo capitulo tera como foco principal a analise do voto do Ministro Luis Roberto Barroso
no RE 566.471/RN que trata a respeito da obrigacdo no fornecimento de medicamentos de alto
custo por parte do Estado, porém antes de adentrar no cerne da questdo deve-se primeiro
analisar se o judiciario ja decidiu com base nas medidas estruturantes e se este modelo é possivel

de adentrar e assim fazer parte do ordenamento juridico brasileiro.

4.1. DecisOes estruturantes: Possibilidade juridica e apari¢des na jurisdicao constitucional

brasileira.

Como visto, as medidas ou decisbes estruturantes sao um mecanismo de grande
ajuda para garantir a efetivacdo de Direitos e Garantias Fundamentais ja dispostos na
Constituicdo. A partir disto o que se passa a indagar ¢ se poderia haver a aplicacdo de decisoes
estruturantes e a sua amplitude no que diz respeito a possibilidade de implementacdo em todo
e qualquer processo no ordenamento brasileiro. Para comecar a responder esta duvida deve-se
analisar o artigo 10°, caput, da Lei n°® 9882/99, que dispde sobre o processo e julgamento de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), e que assim dispde: “Julgada a
acdo, far-se-a comunicacdo as autoridades ou Orgdos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condi¢cGes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito
fundamental” (BRASIL, 1999).
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No primeiro momento pode-se ndo observar a importancia do referido artigo,
contudo, segundo parte doutrina e a partir dele que € verificado a abertura para as medidas
estruturantes no direito brasileiro. Um dos, e o ja citado neste trabalho, Marco Félix Jobim
(2013, p.183), defende a arguicdo 10°, caput, da Lei n°® 9882/99 sendo o mais importante
dispositivo de toda a legislagdo infraconstitucional brasileira no que concerne a efetividade de
uma decisdo judicial e abertura do sistema para a doutrina das medidas estruturantes. Na mesma
linha Gilmar Mendes (2011, p.301) entende que o dispositivo apresenta uma clareza impar que
é a de fixar condicdes para aplicacdo e interpretacdo do preceito violado, o que importa em
expor que o Tribunal ndo apenas declara o Direito, mas também passa a possibilidade de
interpretacdo do que foi violado.

Portanto com base nas palavras de ambos os autores supracitados e também na
propria legislagédo ora vigente, o tema referente as decisdes estruturantes tém sua possibilidade
de ingresso no ordenamento juridico péatrio a partir do controle de constitucionalidade na
Arguicdo do Descumprimento de Preceito Fundamental, dando desta forma a possibilidade
legal e constitucional do Supremo Tribunal Federal em proferir decisdes judiciais de natureza
estruturantes, contudo este mesmo ordenamento que possui a abertura para a aplicacdo deste
modelo também é 0 mesmo que, como sera verificado ainda neste topico, possui principios
inerente as decisdes judiciais que podem afastar a efetivacdo de uma decisao estruturante.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 esta propicio para auxiliar na construcéo de
uma decisao de cunho estruturante, podendo ser observado, segundo apontam Marco Jobim e
Sérgio Arenhart (2019, p.653) a partir da leitura de um novo modelo de processo,
constitucionalizado, com contraditdrio forte, onde o mérito passou a ter preferéncia a forma, a
decisdo passou a ter uma teoria prépria com a leitura do art. 489, 81 e 82, isso sem deixar de
mencionar a abertura para manifestacéo de terceiros, como por exemplo o amicus curiae. Outro
ponto que os autores citados mencionam sdo as formas de efetivacdo das decisdes judiciais
expostas no art.139, 1V, CPC (mandamento, sub-rogacéo, inducao e coercdo) que apontam para
um Poder Judiciario mais apto a expedir técnicas estruturantes.

Todavia antes de adentrar neste ponto cabe salientar os dizeres de Melina Fachin e
Caio Schinemann (2018, p.17) que entendem as medidas estruturantes sendo uma excecéo ao
regime tradicional de separacdo de poderes e por isso devendo ser vistas de forma subsidiaria
para a sua aplicacdo, e quando os autores falam nesta subsidiariedade dividem em dois aspectos,
sendo ele o externo e o interno. No ponto de vista externo entende-se que s sera utilizado o
modelo estruturante quando restar observado que os mecanismos politicos ordinarios falharam

de forma reiterada, ou seja, se esté falando de quando a promocéo de direitos mediante politicas
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publicas originarias do executivo e legislativo se mostrarem ineficazes ou quando forem
observados auséncia de vontade politica para devidamente concretiza-las.

Partindo para a analise do ponto de vista interno a decisdo, Melina Fachin e Caio
Cesar Schinemann (2018, p.16) defendem por sua vez que, a subsidiariedade se manifesta na
primazia dos mecanismos dialogicos e flexiveis de implementacdo da decisdo em detrimento
dos mais gravosos. Ou seja, com base nas palavras dos autores supracitados, s6 poderia
considerar legitimas as intervencfes nas demais esferas de poder apenas quando vierem
precedidas de tentativas de solucdo mais brandas e voltadas a busca do consenso, mostrando
aqui que este modelo de decisdo ndo seria usado para todo e qualquer caso judicializados no
Brasil, mas sim para situagdes especificas em que ja foi tentado resolver de outra forma, sem
interferéncia, mas sem resultados efetivos.

Além do aspecto da subsidiariedade Melina Fachin e Caio Cesar Schinemann
(2018, p.16) trata a respeito de outro aspecto inerente as decisdes estruturantes e que merece
atencdo, que € o da proporcionalidade. Sobre este ponto entende-se que, ainda que em geral ndo
seja, decidir tendo como base a proporcionalidade deveria ser fator balizador de qualquer
decisdo, seja ela estruturante ou ndo, que se dé contra o Poder Publico, haja vista que neste
ponto o Juiz deveria ponderar sobre as consequéncias do provimento que esta concedendo,
sobretudo naquilo que afeta a promocéo de direitos por outras medidas ja existentes, além de
observar 0 aspecto econémico, isto porque, ao fim, a execucdo contra a Fazenda encontra
satisfacdo no dinheiro publico, fruto da arrecadacéo dos contribuintes.

Continuando ainda a tratar das medidas estruturantes € de suma importancia
salientar que mesmo sendo possivel a sua aplicacdo em decisdes pela ADPF, tém-se também
possiveis impedimentos que poderiam dificultar sua efetividade no ordenamento brasileiro,
como ja relatado acima. Renata Jauris e Luiz Bellinetti (2020, p.69) entendem que os principais
impedimentos, apontados pela doutrina especializada a aplicacdo das medidas estruturantes
existentes no processo civil brasileiro, sdo, primeiramente os limites impostos pelo principio da
demanda, juntamente da inadequacéo das medidas estruturantes ao sistema de controle do poder
estatal e além do fato importante da auséncia de previsdo normativa, no sistema brasileiro,
suficiente para lastrear a aplicacdo do instituto.

O principio da demanda acima citado, também conhecido como principio da
adstricao, segundo entendimento de Samuel Paiva e Leonardo Nunes (2017, p.249) traz em si
a ideia de que é o autor quem decide contra quem litiga, 0 que pedira contra o seu adversario e
ainda com fundamento em qual causa de pedir, deduzird a pretensdo. Juntamente deste, como

uma consequéncia, tem-se o principio da correlacdo, que segundo 0s autores supracitados, com
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base no artigo 0 492 do CPC/15, ao magistrado é defeso proferir ao autor mais do que ele pediu,
algo diverso do que ele pediu, ou eximir-se de julgar o pedido ou algum dos pedidos, e uma vez
desrespeitados ambos se tém como resultado a nulidade da sentenca proferida.

Renata Jauris e Luiz Bellinetti (2020, p.70) na mesma linha em relacdo aos
principios citados, que estes ndo seriam adequados para a aplicacdo do modelo estruturante haja
vista que, nas acdes estruturais as necessidades de protecdo sao mutéveis, e 0 que é suficiente
e compativel em um determinado momento, muito frequentemente, podera ndo ser em outra
ocasido, ou seja, ndo se trata aqui de uma perspectiva individualista, assim, acaba por se tornar
muito dificil que o autor da demanda possa, ja na sua peti¢cdo inicial saber a exata dimensdo
para atender de forma adequada, o direito protegido, e mesmo que de alguma forma o mesmo
consiga esta antecipac¢do, ainda assim, segundo 0s autores, somente se podera ter certeza que
estas medidas foram suficientes ao final do processo.

Complementando o disposto acima, Samuel Paiva e Leonardo Nunes (2017, p.250)
fazem atencgé@o ao exemplo das politicas publicas, uma vez que a discusséo judicial destas acdes
e programas governamentais implicam conflitos cujas condi¢Bes sdo altamente mutaveis e
fluidas, e este ponto impde uma dificuldade imensa para 0 autor da demanda em determinar, no
inicio do litigio exatamente 0s pontos necessario para sanar o problema, justamente porque as
necessidades de protecdo de um requerente e uma determinada situacéo, tem grandes chances
de serem distintas daquelas existentes em outra ocasido e demandada por outra pessoa mesmo
se tratando do mesmo direito em discusséo.

Ainda nesta linha de pensamento Owen Fiss (2017, p.41), entende que o modelo
estrutural envolve o distanciamento de um modelo ideal, de um protétipo ou acéo judicial
“modelo”, ou seja, segundo Fiss, a logica processual inerente as medidas estruturantes nao se
coaduna a uma interpretacéo restrita do principio da congruéncia e da adstri¢cdo, uma vez que,
possui este modelo de decisdo como objetivo maior, o de ir ao encontro com a conhecida
burocracia estatal, sendo assim uma decisdo que busca ndo apenas eliminar o que é entendido
no caso concreto enquanto uma violacdes a direitos protegidos pela Lei Maior, mas também
efetivar valores tdo caros e fundamentais a sociedade.

Corroborando com a linha de raciocinio dos autores supracitados é de suma
importancia também citar o entendimento de Sérgio Cruz Arenhart (2017, 423) quando o
mesmo traca a diferenca entre a visdo tradicional do litigio, para com a estruturante. Segundo
0 autor tém-se como caracteristica principal do litigio estrutural a multiplicidade de interesses
que se inter-relacionam sobre o objeto do litigio, e diferentemente, no litigio tradicional o que

se tém é uma estrutura bipolar, que nada mais é do que dois polos bem definidos, um buscando
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algo e outro resistindo a essa pretensdo. Ou seja, com base em Arenhart (2017, 423) o conflito
estrutural trabalha com posicdes e opinides diversas, sendo muitas delas antagonicas, a respeito
do tema a ser tratado.

Sérgio Cruz Arenhart (2017, p.12) traz ainda um importante esclarecimento para o
entendimento a respeito das medidas estruturantes quando discorre a respeito do que entende
enquanto “provimentos/decisdes em cascata”, que € algo muito frequente no empregado deste
modelo estruturante de modo que os problemas deveréo ser resolvidos & medida que aparecam,
ou seja, 0 processo decisorio se prolonga no tempo, isto porque segundo Sérgio Arenhart, é
tipico das medidas estruturais a prolacdo de uma primeira decisdo, sendo esta, normalmente
genérica, abrangente, com a sua principal fun¢do de estabelecer uma “primeira impressao”
sobre as necessidades da tutela jurisdicional, sendo assim, outras decisdes ainda serdo exigidas,
que implicaréd avancos e retrocessos no preceito em litigio para que haja a solucéo do problema.

Todavia, quando trata-se a respeito da possibilidade de aplicagdo em nosso sistema
juridico, haja vista que a criagdo das medidas estruturantes se dera no modelo Common Law,
segundo entendimento de Humberto Pinho e Victor Cortes (2014, p.12), apesar da figura das
medidas estruturantes ter nascido neste tipo de sistema, ainda assim poderia ser aplicado no
sistema da Civil Law, sem prejuizo nenhum. Os autores supracitados sinalizam que é
importante observar que as medidas estruturantes buscam a efetividade maxima da decisdo e
por esta razdo tanto as sentencas que versam sobre direito pablico quanto as que versam sobre
direito privado séo capazes de utilizar tal medida.

O Supremo Tribunal Federal ja perdeu oportunidades em determinados casos de
implementar as medidas estruturantes a fim de dar maxima efetivas as garantias constitucionais,
como no caso da unido estavel por pessoa do mesmo sexo, que, como bem lembra Marco Jobim
(2013, p.162) em votacdo unanime, julgou procedente, declarando a possibilidade desta parte
da populacdo poderem realizar unifes estaveis, mesmo com uma pesquisa realizada na época
pelo Instituto Brasileiro de Opinido Pablica e Estatistica (IBOPE) onde restou contatada que
mais da metade dos brasileiros eram contrario a unido homoafetiva.

Contudo, mesmo que este direito tenha sido reconhecido, lembra ainda Marco
Jobim (2013, p.162) que outros questionamentos comecaram a ser realizados apds a decisdo,
como, por exemplo: pode um casal homoafetivo adotar? Qual o alcance do regime de bens ndo
convencionado pelo casal? Estes sdo meros exemplos conforme o autor supracitado, razédo pela
qual, seriam capazes, desde ja, o Supremo Tribunal Federal, por meio das medidas
estruturantes, conseguir dar condi¢cdes de possibilidade de efetividade méaxima da sentenca

normativa prolatada preenchendo as lacunas que uma decisdo como esta poderia gerar. O fato
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é que aqui claramente as medidas estruturantes seriam passiveis de auxiliar na concretizacdo da
decisdo, uma vez que poderiam ter elencado rol de instituicGes para que atendessem a nova
ordem vigente ap0s a sentenca normativa.

Tém-se ainda um caso de suma importancia e que merece atencdo devido a sua
complexidade de interesses, que é o do desastre ambiental ocorrido em novembro de 2015 em
Mariana (MG). No que diz respeito ao caso e a sua multiplicidade de interesses envolvidos,
Samuel Paiva e Leonardo Nunes (2017, p.248) destacam, o interesse das empresas mineradoras
(\Vale, Samarco e BHP), o dos entes publicos (0s Municipios, os Estados, a Unido), o dos 6rgaos
controladores e fiscalizadores (como o IBAMA, IGAM, IPHAN), o das comunidades indigenas
que povoam a regido, sem ainda entrar no mérito das medidas que deveriam ser tomadas a curto,
médio e longo prazo como o reassentamento das familias atingidas, a despolui¢do dos rios e
afluentes em que foram despejados os rejeitos.

Com a breve incursdo do caso acima o entendimento prévio, com base no
entendimento de Samuel Paiva e Leonardo Nunes (2017, p.248), € que se tem um litigio de
interesse publico, altamente complexo e polimorfo uma vez que o caso traz reflexos nédo
somente ambientais, mas também econdmicos, sociais, dentre outros, no qual € imprescindivel
repensar a logica processual classica bipolar predominante no ordenamento juridico atual, por
meio da implementacdo de medidas estruturais. Isto porque, tanto Paiva e Nunes (2017, p.248)
defendem que neste caso deve-se garantir ndo sé o real acesso a justica aos sujeitos interessados
no provimento jurisdicional, mas também a efetividade aos direitos, haja vista a complexidade
do litigio, ja mencionado anteriormente.

Dentre os casos no Supremo Tribunal Federal em que é possivel observar o
emprego das medidas estruturantes, mesmo que de forma receosa, temos como primeiro
exemplo a A¢do Popular da Reserva Raposa Serra do Sol com a numeracdo 3.388/RR que teve
como relator o Ministro Carlos Ayres Britto e seu objetivo principal foi o de impugnar o modelo
continuo de demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, trazendo para a pauta do litigio
a validade da Portaria n. 534/2005 do Ministério da Justica e o Decreto de 15/04/2005 do entédo
presidente em exercicio, Luiz Inacio Lula da Silva. Nesta acdo foi declarada valida tanto a
portaria como o Decreto.

Porém o ponto importante para fazer atencdo foi a decisdo proferida pelo Ministro
Alberto Menezes Direito, em que, segundo Marco Jobim (2013, p.165) atribuiu o carater
estrutural no momento em estabeleceu dezoito condic@es para que houvesse o usufruto da terra
pelos indios da regido de maneira continua, que versavam sobre diversos pontos, como pesquisa

e lavra de riquezas minerais, a exploragdo de recursos hidricos, dentre outros, e para o autor o
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voto do Ministro restou deveras parecido com a do importante caso Brown v. Board of
Education of Tupeka j& tratado neste trabalho, todavia ndo relacionado ao contetdo material,
mas formalmente, isto porque em ambos os litigios as medidas de modelo estruturante, mesmo
que de forma receosa no caso brasileiro, os julgadores tiveram como seu intuito de trazer uma
maior efetividade para a deciséo.

Outro caso é o da Acgdo Civil Publica n°. 93.80.00533-4, “ACP do Carvao”, que por
sua vez surgiu com o intuito de recuperar 0s passivos ambientais gerados entre o periodo de
1972 a 1989 que pode ser entendida como um dos primeiros sinais da aplicacdo do processo
estrutural no Brasil, isto por que segundo discorre Fernando Luque (2020, p.97), este caso, onde
restou decidido na condenacdo, ndo apenas da diretoria da mineradora, mas também do Estado
de Santa Catarina e Unido, ao desenvolvimento de um projeto de complexa recuperacdo da
regido degradada, trouxe tracos da deciséo efetivamente estrutural, no momento em que, dentre
outras inovacdes, a que se pode retirar, foi feita a disponibilizacdo de um portal para dar
publicidade ao caso e obter uma acentuada participacdo social no gerenciamento da quest&o.

Outro caso que ainda pode ser citado aqui € o mandado de injuncdo n.708, que
Marco Jobim (2013, p.169) informa que se tratava da analise da greve dos servidores publicos
civis impetrado pelo Sindicato dos trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa
(SINTEM) em face do Congresso Nacional, contestando a auséncia de lei que regulamente o
exercicio do direito de greve, tendo sido julgado em 2007 foi estabelecido dezesseis condi¢Ges
para a utilizacdo da referida lei. Jobim ainda faz atencdo a de n°10 no qual se veda a
administracao qualquer meio de constrangimento para o empregado voltar a trabalhar ou ainda
frustrar a divulgacdo do movimento e esta recomendacao como defende Jobim é um tipico caso
de medida estruturante.

A conclusdo que se chega até o presente momento € que, ndo é que o Estado ja se
utilizou ou ainda vai se utilizar das decisdes estruturantes no ordenamento juridico patrio, mas
sim que é necessario que o judiciario estabeleca uma nova tipologia processual que ndo seja
necessariamente ligada a uma bipolaridade de lados em uma demanda judicial e sim algo mais
amplo, pensando em todas as outras esferas ou individuos que serédo afetados pela decisdo, como
é observado no modelo estruturante. E sim, é possivel observar que o poder judiciario ja vem
se utilizando, mesmo que sutilmente deste modelo surgido na América do Norte, cabe somente
a implementacdo de fato nas demandas atuais, principalmente na judicializacdo da saude.

E partindo deste ponto, com a devida observacdo de decisdes em que 0 STF, mesmo
receosamente j& fez aplicacdo de uma medida estruturante que no proximo tépico a analise e

discussdo passara para os casos de tutelas jurisdicionais de medicamentos e até que ponto 0s
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entes federados terdo a responsabilidade de arcar com estes custos. Para isso, primeiramente
seré buscado através da doutrina os entendimentos acerca justamente das tutelas jurisdicionais
para que sO assim possa ser analisado com mais clareza os entendimentos jurisprudenciais nos

casos dos tratamentos a base de medicamentos e fornecimento por parte do Estado.

4.2 Tutela jurisdicional em matéria de fornecimento de medicamentos no STF: A
responsabilidade dos entes federados frente a estas demandas.

InGmeros séo casos que chegaram ao Supremo Tribunal Federal quando se trata de
pedidos para custeio por parte do Estado a tratamentos via medicamento de alto custo, conforme
informa pesquisa divulgada pelo Conselho Nacional de Justica (2019) que o numero de
demandas judiciais relativas a saude registrou um aumento de 130% e que temas como
fornecimento de medicamentos de alto custo sdo as mais frequentes no sistema publico
brasileiro. Sobre o quantitativo de demandas a Saude, Ana Pompeu e Hyndara Freitas (2020,
p.1) informam que no judiciario brasileiro sdo cerca de 10 mil demandas em andamento, sem
que se conte estados e municipios, e que destes casos, 70% pede o fornecimento de
medicamentos, porém a duvida que resta até 0 momento é a possibilidade obrigacéo estatal
neste custeio.

Contudo, antes de adentrar de fato no mérito desta discussdo que é acerca do
fornecimento de medicamentos de alto custo por parte do Estado, é de suma importancia
observar o que a doutrina brasileira entende por tutela jurisdicional. Candido Rangel Dinamarco
(2009, p.107) entende como “o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem
razdo num litigio deduzido em processo”, sendo assim, com base nos dizeres do referido autor
a tutela consiste na melhoria da situacdo de uma pessoa, pessoas ou grupo de pessoas, em
relacdo ao bem pretendido ou a situacdo imaterial desejada ou indesejada, ou seja, se
compreende aqui que ela é sempre conferida a pessoas e ndo a direitos, podendo ser conferida
tanto ao autor como também ao réu.

Complementando e na mesma linha de raciocinio do autor supracitado, Jodo Batista
Lopes (2005, p.20) define a tutela jurisdicional efetiva como sendo a que garante o pleno
exercicio dos direitos e faculdades no curso do procedimento dando razdo a quem a tiver
segundo os ditames da ordem juridica. J& Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 267) entende de

um modo particular sobre este tema, pois segundo ele a tutela jurisdicional, antes de mais nada
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deve ser entendida como a contrapartida garantida pelo Estado de atribuir os direitos a seus
titulares, em razdo de ter assumido a tarefa de pacificar a sociedade. Sendo assim, é notavel que
a tutela nada mais € do que o amparo do Estado para resolver conflitos, aproximando-se o
maximo possivel de uma decisdo “justa” ao caso concret0.

Sabendo que as tutelas jurisdicionais s&o 0 modo pelo qual se busca a resolugéo de
conflitos, ndo sé para reconhecer ou declarar direitos, mas também para tornar concretos ou
oferecer condi¢Oes para sua concretizagéo, e que se deve adentrar nas tutelas jurisdicionais em
matéria de fornecimento de medicamentos de alto custo. Sobre este ponto, é necessario voltar
ao entendimento da Constituicdo Federal em seu artigo 196, caput, que quando trata-se do
Direito a Saude este é definido enquanto um “direito de todos e dever do Estado”, e o Estado
aqui mencionado é formado pela Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios,
devendo aos mesmos a obrigacdo de promover a saude da populagdo de forma solidaria,
conforme o artigo 23, 11, CF/88 (BRASIL, 1988).

Em relacdo ao tema da solidariedade dos entes federativos, o Supremo Tribunal
Federal em 2019 firmou entendimento quando julgou os embargos de declaragcdo no Recurso
Extraordinario 855.178. O caso em questdo trata a respeito do requerimento de Maria Da Cruz
Santos, que havia ingressado com uma acdo visando a obtencdo da medicacdo de nome
BOSENTANA (TRACLEEER 62,5mg/125mg), tendo logrado éxito ja em sede de antecipacao
de tutela deferida em audiéncia realizada em 19/10/2009 assim determinando a aquisi¢do do
medicamento pelo Estado de Sergipe e o cofinanciamento do valor por parte da Unido, em
percentual correspondente a 50% (cinquenta por cento) do valor.

Ocorre que no presente caso houve uma problematica, haja vista que, dois meses
apos a concessdo da referida tutela, sobreveio o falecimento da autora, provocando por
consequéncia a cessacao da obrigacdo de fazer, contudo, persistiu o inconformismo da Unido
quanto a ordem de ressarcimento parcial do custeio do medicamento ao Estado de Sergipe que
optou por propor embargos de declaracdo em face de decisdo tomada pelo Plenéario desta Corte
dado o entendimento do ente federado na existéncia de duas correntes distintas. No julgado do

presente embargo restou decidido que:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO
PROCEDENTE.  POSSIBILIDADE.  RESPONSABILIDADE DE
SOLIDARIA NAS DEMANDAS PRESTACIONAIS NA AREA DA
SAUDE. DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO.

1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico
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adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente.

2. A fim de otimizar a compensacdo entre os entes federados, compete a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e
hierarquizagao, direcionar, caso a caso, 0 cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro.

3. As agbes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.
Precedente especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes.

4. Embargos de declaracdo desprovidos

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE
855.1780005840-11.2009.4.05.8500, PE — Pernambuco. Relator: Ministro
Luis Fux. Data de Julgamento: 05/03/2015. DJe-16-03-2015).

O que pode-se observar no entendimento da presente decisdo é algo que Gilmar
Mendes (2014, p.54) ja defendia, pois, segundo ele caso um dos entes federados ndo venha a
cumprir com sua atribuicdo, os demais ndo poderdo se eximir de cumprir obrigacdo imposta
pela propria Constituicdo Federal baseando-se apenas em atos normativos infralegais, e dessa
forma pondo em risco a vida daqueles que necessitam da prestacdo. O referido Recurso
Extraordinario que teve como Relator para o acorddo o Ministro Edson Fachin, que refletiu o
voto majoritario, na sessdo Plenaria de 23.5.2019 culminou com a fixacdo da seguinte tese de

repercussao geral n® 793 pelo STF:

“Os entes da federacio, em decorréncia da competéncia comum, séio
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
salde, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro”, nos termos do voto do
Ministro Edson Fachin, Redator para o acérddo, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que ndo fixava tese. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario: RE 855.1780005840-11.2009.4.05.8500, PE — Pernambuco.
Redator do acorddo: Min. Edson Fachin. Data de Julgamento: 23/05/2019.
DJe-16-03-2015). (grifo nosso)

E possivel visualizar em ambas as jurisprudéncias é falado que os entes da
federacdo sdo solidariamente responsaveis em tais demandas, portanto, para melhor
compreensdo € importante compreender o que a doutrina brasileira entende enquanto este
ponto. José Afonso da Silva (2007, p. 273) desde ja defende que a prestacdo do servico por uma
entidade ndo exclui igual competéncia de outra, isto por que segundo o autor, aqui se esta no
campo da competéncia-dever, porque se trata de cumprir a funcdo puablica de prestacdo de
servicos a populagdo que uma vez disposta pela Constituicdo Federal deve ser efetivada.

Por sua vez Renato Luis Dresch (2014, p.4) traz sua perspectiva sobre este tema e
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define os Municipios enquanto uma base financeiramente mais fragil ficando assim mais dificil
de cumprirem sozinhos o preceito universalizador e o atendimento integral da saude, fazendo
com estes se tornem reféns da cooperacao técnica dos outros membros da federacao brasileira,
contudo, na mesma linha de pensamento de Afonso da Silva citado anteriormente, em face da
existéncia da responsabilidade solidaria, a Unido e os Estados-membros responderdo
subsidiariamente nos casos concretos em que resta configurado omissdes nas acgdes e
responsabilidade dos Municipios.

Podemos observar em sede de medidas estruturantes que o Supremo Tribunal no
Recurso Extraordindrio 855.178 ndo fez uso deste modelo de decisdo uma vez que o
entendimento do Tribunal buscou resolver apenas uma parte do litigio que se for analisar € bem
mais do que um processo bipolar entre autor e réu, e algo mais complexo, e ndo se atentou ao
fato de que outros sdo os pontos que envolvem esta tematica que também sdo afetados pela
decisdo, isto porque ndo se esta a tratar apenas do fornecimento ou ndo de medicamentos, o que
se tem em pauta é também a aplicabilidade efetiva do Direito a Saude, o aspecto econdmico
dos entes federados e principalmente o Direito a Vida dispostos na Constituicao.

E cabivel agora analisar os critérios estabelecidos pelo proprio Supremo Tribunal
Federal para a atuacéo do judiciario quando se estiver a tratar de fornecimento de medicamentos
de alto custo. Estes critérios restaram definidos no julgamento do pedido de suspenséo da Tutela
Antecipada n° 175 que segundo informa Marcio Rocha (2018, p.1) foi formulada pela Unido
no STF contra acorddo proferido pela 12 Turma do TRF-5. A decisdo a que a Unido buscava
suspender determinou-lhe o fornecimento do medicamento Zavesca (principio ativo miglustate)
a uma jovem de 21 anos de idade, que era portadora da patologia denominada NIEMANN-
PICK TIPO C, doenca neurodegenerativa rara, comprovada clinicamente e por exame
laboratorial, com valor orcado de tratamento em R$ 52.000,00 por més.

Neste caso da Suspensdo de Tutela Antecipada 175/CE, o STF decidiu por meio do
voto do Ministro Gilmar Mendes (2017, p.661) parametros judiciais a serem seguidos em acdes
do género, dentre elas podem ser citados que quando se tratar de fornecimento de medicamentos
de alto custo é necessario verificar se 0 insumo pleiteado possui o devido registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. Cabe salientar aqui, segundo Mércio Rocha (2018, p.1) que
embora tais parametros ndo sejam vinculantes, ndo impediria que a jurisprudéncia construida
possa ser seguida pelas demais instancias e isto é pelo fato que “a decisdo ostenta a forga
intelectual e persuasiva da mais alta Corte do Pais”.

Sobre este caso, Breno Magalhdes e Vanessa Ferreira (2017, p.1) informam que o

entendimento do Ministro Gilmar Mendes, ratificadas pelo plenério, ja sinalizavam a direcéo a
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ser seguida pela Suprema Corte, ja que foram fixados parametros que deveriam ser observados
pelo Judiciario no deferimento de prestacOes referentes a satide, contudo os parametros fixados
neste julgado ndo foram seguidos, ou foram relativizados, pelo proprio tribunal. E dentre os
definidos pelo Relator, destacam-se:

1) E necessario, inicialmente, perquirir se ha uma politica pablica estatal que
abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Nestas hipoteses, o
judiciario deve intervir para seu cumprimento no caso de omissdes ou
prestacdo ineficiente.

2) Caso o primeiro ponto ndo esteja presente, em seguida, 0 juiz precisa
verificar se a prestagdo de satde pleiteada esta contida nos protocolos do SUS,
caso nao esteja, € preciso distinguir se:

2.1) A néo prestacdo decorre de uma omisséo legislativa ou administrativa, de
uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la, ou de uma vedacéo legal a sua
dispensacdo. No caso de omissdo, o registro na ANVISA ¢é condicdo
imprescindivel para o fornecimento de medicamentos, impedindo sua
importacdo (com exce¢do dos medicamentos adquiridos por intermédio de
organismos multilaterais internacionais, desde que utilizados em programas
em salde publica do Ministério da Salde). Na hipbtese de decisdo
administrativa de ndo fornecer, o juiz deve analisar se o SUS fornece
tratamento alternativo, que seréa privilegiado em detrimento de outros. Porém,
podera haver contestacdo judicial do ponto no caso de ineficacia do
tratamento;

2.2) Os medicamentos e tratamentos sd0 experimentais; caso 0 sejam, 0
Estado ndo esta obrigado a fornecé-los;

2.3) Os tratamentos novos ainda nao foram incluidos nos protocolos do SUS,
mas sdo fornecidos pela rede particular de satde. Nesses casos, 0s tratamentos
podem ser determinados, desde que seguidos de ampla instrucdo probatéria e
com reduzida possibilidade de deferimentos cautelares (BRASIL, Superior
Tribunal Federal, Tutela Antecipada 175/CE. Relator: Ministro Gilmar

Mendes. Data de publicacdo no DJE: 30/4/2010).

Estas limitacbes defendidas pelo Ministro sdo importantes pois auxilia a
compreensdo da sociedade em relacdo a quais sdo 0s deveres do Estado para com a
concretizacdo do Direito, porém em relagdo aos itens 2.1., 2.2. e 2.3 acima defendidos por
Gilmar, segundo entende Marcio Rocha (2018, p.1), encontram-se as fontes de tensdo que
levam as polémicas envolvendo judicializacdo da salde e integralidade, uma vez que ndo ficou
claro o que se fazer quando a prestacdo pleiteada ndo esta contida nos protocolos do SUS, e
este ponto ja mostra que a decisdo em si ndo buscou resolver os ditames do caso por completo.

Contudo a resposta para este aparente ndo aprofundamento da decisdo, segundo
informa Breno Magalhdes e Vanessa Ferreira (2017, p.1), € por que um dos dois casos
atualmente em discussdo no STF (RE n° 657.718/MG e RE n° 566.471/RN) sobre o tema
tenham sido submetido ao regime da Repercussdo Geral antes da decisdo da STA 175/CE (RE
n®566.471/RN, DJe 07/12/07), ou seja, por razBes estratégicas, a decisdo em Repercussdo Geral

é mais importante. E é este Recurso Extraordinario, mais precisamente o voto do Ministro Luis
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Roberto Barroso que serd a discussdo do proximo tépico pela sua proximidade para com uma
medida estruturante e possivel entrada fatica deste modelo de decis@o no ordenamento juridico

brasileiro.

4.3 Medicamentos de alto custo no RE 566.471: um caminho para o processo estrutural

no Brasil?

Com tudo que ja foi exposto nos topicos anteriores fica nitido que a distancia a ser
percorrida para que as Medidas Estruturantes sejam partes do direito brasileiro ja ndo é téo
grande assim. Também como ja foi possivel de observar na conceituacdo das decisbes
estruturantes trazidas pelos doutrinadores, principalmente por Owen Fiss e Marco Jobim
(2013), este modelo de deciséo judicial ttm como um de seus propositos o de transformar a
realidade social, ndo visando apenas o aspecto individual, mas todo o coletivo, sem
necessariamente ficar restrito a bipolaridade dos litigios ja conhecidos no ordenamento. Essa
ideia se coaduna com o proprio o disposto defendido na Constituicdo Federal no artigo 3°:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I -0 de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il -de garantir o desenvolvimento nacional;

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

IV -promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Destarte ressaltar o entendimento de Ingo Sarlet (2017, p.1150) que as medidas
estruturantes uma vez adotadas em determinado ordenamento, ndo vem com o intuito de
substituir a litigancia individual assim como as respectivas decisdes, 0 seu propdsito é o de ser
um processo de reciproca complementacdo e reforco, principalmente quando tanto uma
omissdo legislativa como uma administrativa é aguda e prolongada, o que, como ja possivel
observar, no Brasil tém sido frequentes estas omissdes. E ainda Segundo Ingo Sarlet (2017,
p.1150) que o modelo estruturante é plenamente viavel no Brasil devido ao carater analitico da
Constituicdo e do fato de contemplar direitos sociais, diferentemente do Estados Unidos.

Ainda relativo ao tema das medidas estruturantes Marco Jobim (2013, p.171) alerta
que o dificil é saber em quais direito devem ser utilizadas o modelo estruturante, uma vez que
em virtude da diversidade e das diversas forcas normativas que cada um possui, ndo se pode
conceder, a cada um deles a efetivacdo por meio destas medidas. Sendo assim resta até o

momento a ddvida quanto a possibilidade de se aplicar o modelo de decisdo estruturante no
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caso do presente estudo, dos medicamentos de alto custo, tema este como ja verificado
anteriormente a todo momento esta em pauta no judiciario brasileiro, sendo o mais importante
até o momento o do RE 566.471.

Assim a dlvida é justamente quais seriam os direitos constitucionais que poderiam
ser abarcados pelo modelo estruturantes, partindo do pressuposto da adoc¢do deste modelo no
ordenamento juridico brasileiro em julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal.
Neste ponto Marco Jobim (2013, p.174) defende que o mais completo conceito a ser efetivado
pelas medidas estruturantes € aquele trazido pela lei de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (Lei n. 9.882/99), contudo, outro questionamento se faz quanto a conceituacdo do
que de fato seria o preceito fundamental citado no artigo 10] da referida lei da ADPF.

Sobre este ponto Gregério Assagra de Almeida (2007, p.863) defendem que os
preceitos fundamentais sdo aquelas disposicdes portadoras de valores diretamente
constitucionais ligadas ao Estado Democratico de Direito e aos direitos e garantias
fundamentais, ndo sendo, pois, qualquer norma disposta no texto da Constituicdo, mas sim,
segundo o referido autor, os Direitos Individuais e Coletivos, ou seja, trazendo para o tema em
discussdo chega-se a conclusdo de que o tema dos medicamentos de alto custo, que nada mais
é do que o Direito a Saude que por sua vez € um Direito Social, sdo preceitos fundamentais.

Corroborando para o entendimento acima tomado, € importante referenciar a o que
0 Ministro Gilmar Mendes (2014, p.148) entende a respeito dos preceitos fundamentais, uma
vez que, segundo o autor ndo se pode negar que os direitos e garantias fundamentais do artigo
5° devam ser considerados preceitos fundamentais, onde esta incluso o direito a satde, assim
como todos os principios protegidos pelo artigo 60, 84°, da Constituicdo Federal que traz as
chamadas clausulas pétreas, sendo elas, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,
universal e periédico, a separacao dos Poderes, e os direitos e garantias individuais.

Marco Jobim (2013, p.177) tratando a respeito do tema discutido nos ultimos
paragrafos, tendo como base o entendimento doutrinario, traz as seguintes conclusdes sobre 0s
preceitos fundamentais, que merece a devida atencao:

I.  Para manter a tese coerente, é da competéncia do Supremo Tribunal Federal
interpretar, no caso concreto, se existe ou nao preceito fundamental violado;
Il.  Deve-se restringir o campo dos preceitos fundamentais ao que esta na Constituicao
Federal; conforme disp@e seu artigo 102, § 1°
I1l.  Os preceitos fundamentais podem vir a ser configurados ora como sendo

principios, ora regras, desde que vinculados com o texto constitucional; e

IV.  Devido ao inter-relacionamento da ADPF e da ADIn, pode-se conceber que todas
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as normas constitucionais, em tese, sdo possiveis candidatas a serem consideradas
como preceitos fundamentais.

A duvida que pode surgir neste momento é se todo e qualquer preceito fundamental
violado poderé ser resolvido via medidas estruturantes pelo julgamento do Supremo Tribunal
Federal. Segundo entende Marco Jobim (2013, p. 180) ndo seria todo e qualquer caso de
violacdo que o STF deveria realizar a estruturac@o da deciséo para se ter uma efetividade plena
do direito protegido, mas somente em situacoes e caso especificos que realmente reconfigurar
uma mudanca paradigmatica cultural da sociedade, ou seja, deve existir uma mudancga de
orientacdo na prépria estrutura do direito pela decisdo oriunda do Tribunal para que abrisse a
possibilidade de realizagdo das medidas estruturantes.

Como visto diante 0 exposto até entdo, os direitos fundamentais dispostos no artigo
5° sdo entendidos enquanto preceitos fundamentais e passiveis de aplicagdo do modelo
estruturante, se enquadrando aqui o Direito a Satde e mais precisamente o tema referente aos
medicamentos de alto custo. Muitos séo 0s casos envolvendo esta prerrogativa em pauta no
judiciario brasileiro como foi possivel observar, porém, dentre eles tém-se 0 que se defende
aqui como o mais importante e que pode mudar o paradigma judicial, além de introduzir de fato
as medidas estruturantes no ordenamento pétrio, que é o RE 566.471.

Contudo antes de adentrar na parte central desta discusséo que é o RE e o voto do
Ministro Barroso, é de suma importancia analisar a politica de medicamentos no Brasil e até
que ponto o Estado pode ser obrigado a custear. Gilmar Mendes (2014, p.661) afirma que
obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acao e prestacdo existente geraria grave leséo
a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do proprio SUS, de modo a prejudicar
ainda mais o atendimento médico da populacdo mais necessitada. Segundo o magistrado,
deveria ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS, isto porque como ja entendido
previamente a concessdao de um tratamento fora do disposto pelo SUS afeta o aspecto
econémico que também deve ser levado em consideracdo no momento da decisao.

Em relacdo a politica nacional de medicamentos, temos como marco para 0O
desenvolvimento desta politica no ordenamento juridico patrio a 282 Assembleia mundial da
OMS, realizada em 1975, e segundo informa Giselle Barros (2006, p.142) nesta assembleia
foram fixadas diretrizes para a implantacdo de politicas de medicamentos para seus Estados-
membros, e tinha como finalidade principal naquela época de estender o acesso e 0 uso racional
para as populacbes que ndo eram atendidas pelos sistemas de salde, porém ja ficava
determinado no que se refere a extensdo da aplicacgao de listas de medicamentos essenciais seria

uma decisdo de cada pais, de acordo com as necessidades da maioria da populag&o.
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No Brasil, por sua vez, esta tese apenas foi fixada com a Portaria do Ministério da
Saude 3.916, de 30.10.1998, publicada no Diario Oficial da Unido (DOU) de 10.11.1998, foi
aprovada uma Politica Nacional de Medicamentos. Sobre a referida portaria, Giselle Barros
(2006, p.143) defende que a necessidade € devido ao envelhecimento populacional, que acarreta
por consequéncia maior consumo e custo social a partir da necessidade de procedimentos de
uso continuo e de alto custo, e complementa esclarecendo que a portaria define as
responsabilidades das esferas de governo no ambito do SUS, a articulacdo nas diversas areas
envolvidas na questdo dos medicamentos e as competéncias dos gestores federal, estadual e
municipal.

Através da Portaria do Ministério da Saude n° 3.916, de 30 de outubro de 1998, foi
instituida a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), que constitui base para
a organizacdo de listas estaduais e municipais de disponibilizagdo de medicamentos, e nos
termos do decreto 7.508/2011 entende-se que “compreende a sele¢do e a padronizagido de
medicamentos indicados para os atendimentos de doencas ou de agravos no ambito do SUS.
Ainda sobre esta relacdo é importante citar o artigo 29 do decreto 7.508/2011 que traz a
necessidade que “a relagdo especifica complementar estadual, distrital ou municipal de
medicamentos somente poderdo conter produtos com registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), e este ponto é importante quando se estiver analisando 0s
principais votos do RE 566.471, pois sera usado como forma de fundamentacao.

O referido Recurso Extraordinario 566.471, assinalado como Repercussdo Geral
pelo Supremo Tribunal Federal em 2007 e que ainda ndo chegou a uma concluséo, foi impetrado
pelo Estado do Rio Grande Do Norte contra uma decisdo de fornecimento ininterrupto de
medicamentos de alto custo para tratamento de uma doenca grave. Neste caso, segundo informa
Ana Pompeu e Hyndara Freitas (2020. p.10) a octogenaria Carmelita Anunciada de Souza tinha
miocardiopatia isquémica e hipertensdo arterial pulmonar, e ndo tinha condi¢des financeiras de
arcar com o custo dos medicamentos, juntamente com este fato o tratamento prescrito a ela
“Revatio” ndo constava na relacdo do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater
Excepcional do Ministério da Salde.

Desde 2007 para os dias atuais ja houveram votos tanto favoraveis a obrigacdo do
Estado em fornecer este tratamento como ao contrario, dentre estes votos o do Ministro Roberto
Barroso se mostrou deveras pertinente ao elencar uma série de requisitos que se cumpridos
obrigaria o Estado a este custeio, como a comprovacdo de hipossuficiéncia do paciente. E com
base neste RE e dando a devida importancia para o voto do Ministro Barroso que vai se discutir

se estas hipoteses elencadas pelo magistrado seria um caminho para de fato se adotar no Brasil
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0 processo estrutural.

Na primeira parte de seu voto no 566.471 o Ministro Barroso entendeu que nas
situacBes em que a demanda judicial se tratar de medicamento incorporado pelo SUS, ndo ha
davida acerca da obrigacdo do Estado de fornecé-lo ao requerente, e caso o ente ndo possa arcar
com os custos de vido a situacdo econdmica ird ser aplicado aqui a ja discutida solidariedade
dos entes federativos. Neste primeiro ponto a atuacdo do Judiciario volta-se apenas a efetivar
as politicas publicas ja formuladas no @mbito do sistema de satde e que da parte do requerente
a Unica coisa que devera ser feita e que 0 mesmo comprove a necessidade do farmaco e a prévia
tentativa de sua obtencdo na via administrativa (BARROSO, 2016, on-line).

Agora, quando se tratar de medicamentos ndo incorporados pelo SUS, inclusive
quando de alto custo, o Estado ndo pode ser, como regra geral, obrigado a fornecé-lo. A base
para o entendimento do Ministro aqui € o ja citado aspecto econémico do litigio, uma vez que
segundo afirma, ndo ha sistema de salde que possa resistir a um modelo em que todos os
remeédios, independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser oferecidos pelo
Estado a todas as pessoas. Deve-se ao maximo que puder reduzir e racionalizar a judicializacéo
da salde, bem como prestigiar as decisdes dos orgdos tecnicos, sendo excepcional a
dispensacdo de medicamentos nédo incluidos na politica publica (BARROSO, 2016, on-line).

No aludido voto, Barroso ainda propés 5 (cinco) requisitos cumulativos que devem
ser observados pelo Poder Judiciario para o deferimento de determinada prestacdo de salde,
sendo este ponto 0 mais importante para todo o estudo, haja vista sua possivel relacao para com
0 estudo das medidas estruturantes no ordenamento brasileiro. S&o eles:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO.
IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSACAO DE MEDICAMENTO NAO
INCORPORADO NO SUS POR DECISAO JUDICIAL, SALVO
SITUACOES EXCEPCIONAIS;

[.]

(i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a
demonstragdo de que a ndo incorpora¢do do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos O6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (V) a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido, ja& que a
responsabilidade pela decisdo final sobre a incorporacdo ou ndo de
medicamentos no ambito do SUS é, em regra, desse ente federativo
(BARROSO, 2016, on-line).

Ademais, prop6s ainda a observancia de 1 (um) parametro procedimental, sendo
ela:

A necesséria realizagdo de didlogo interinstitucional entre o Poder Judiciério
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e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saude (e.g., cAmaras e
ndcleos de apoio técnico em satde no &mbito dos tribunais, profissionais do
SUS e CONITEC). Tal didlogo deveré ser exigido, em um primeiro momento,
para aferir a presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento. E, em
um segundo momento, no caso de deferimento judicial do farmaco, para
determinar que os 6rgdos competentes (CONITEC e Ministério da Saude)
avaliem a possibilidade de sua incorporacdo no ambito do SUS, mediante
manifestacdo fundamentada a esse respeito (BARROSO, 2016, on-line).

Como foi possivel observar no voto e entendimento do Ministro do STF, Luis
Roberto Barroso que, em regra, o Estado ndo deve ser obrigado a custear medicamentos sejam
eles fora da tabela do SUS como também os de alto custo, contudo o mesmo nédo optou pela
linha mais facil que seria apenas o de dizer se podia ou ndo obrigar, mas definiu alguns critérios
de excepcionalidade que uma vez o caso concreto se enquadre o Estado deveria arcar com o
custeio do tratamento. O que se observa aqui € 0 magistrado ndo pensou apenas neste litigio em
si e sim em demandas futuras com 0 mesmo pedido, e também ndo apenas com a visdo do
Direito a Saude e sim a tambem o aspecto econémico, saindo assim da bolha bipolar do litigio
ao estipular critérios para que esta prestacdo seja concedida, mas ndo a todo e qualquer caso.

E o que este entendimento remete? Nada mais é do que uma decisdo com clara
influéncia das medidas estruturantes, medidas estas que vale ressaltar nas palavras de Renata
Jauris e Luiz Bellinetti (2020, p.3) impdem respostas difusas ao litigio, de forma gradativa e
orientada para o futuro, como forma de resolucdo do problema como um todo, evitando que a
resposta dada ao litigio, por si, converta-se em um problema, e foi justamente o0 modo que a
decisdo de Barroso se moldou, ndo buscou apenas resolver o litigio em pauta, mas trouxe
critérios que poderdo auxiliar as futuras decisdes além de trazer um revolucdo no ordenamento,
pois, uma vez seguidos a risca o numero de processos judiciais deste género tanto no STF como
no STJ tera a tendéncia a cair a assim desafogar 6rgaos que ja estdo no limite.

Assim, com base em Ingo Sarlet (2017, p.1151), o entendimento que se pode tirar
é que nas medidas estruturantes tém-se a ideia de uma mudanca organizacional e decisoria do
poder judiciario, sem que para isso seja necessario substituir ou até mesmo excluir as litigancias
individuais, sendo, portanto, de grande auxilio para as inGmeras demandas relativas a salde.
Por este motivo, baseado ainda no autor supracitado, ha como apoiar que tais decisdes podem
ser de grande ajuda para inimeras situacdes, especialmente para aquelas em que a Constituicéo
contempla um conjunto expressivo de direitos Sociais em que a Saude esta incluida, desde que

haja o devido respeito pelos demais 6rgdos estatais e viabilidade para sua execucao.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou realizar toda uma analise em relacéo ao direito a saude
e as chamadas medidas estruturantes tendo o seu enfoque nos casos relativos na justica com
pedidos de obrigacdo por parte do Estado em custear o tratamento mediante medicamentos de
alto custo e desde a construgdo da problematica restou observado que estas demandas néo
impactam somente a garantia a Salde, haja vista que uma deciséo que passa a obrigar o Estado
a custear um tratamento custoso, pode afetar também a parte orgcamentaria, trazendo assim por
consequéncia impactos fiscais.

Contudo antes de adentrar no ponto central desta dissertacdo foi necessario
primeiramente realizar um estudo a respeito do Direito a Saide. No que diz respeito a sua
conceituacdo foi possivel comprovar que esta garantia passou por mudancas deixando de ser
apenas considerado de mera auséncia de doenca para algo mais abrangente, como o bem-estar
fisico e mental, devendo garantir assim a dignidade da pessoa humana, pois 0 que se esta a
tratar diretamente ¢ do Direito a Vida. Ainda foi observado com base nos dispostos na
Constituicdo Federal de 1988 que o Direito a Saude € um dos mais importantes direitos sociais
presentes na CF e por estar neste rol € de prestacao positiva por parte do Estado, que nada mais
é do que o dever do ente federado em promover este direito mediante politicas publicas para
todos e sem qualquer distincéo.

Diferentemente do que alguns podem pensar, ndo sé a Saude como também todos
os Direitos Fundamentais em geral podem passar por restrices devido ao fato de que séo
custosos ao erario e requerem assim uma atencdo quanto ao manejo de riquezas que nao sdo
infinitas. Contudo, deve-se fazer atencdo ao limite de restricdo, pois 0 que é permitido pela
propria Constituicdo € que se tenha uma cedéncia ou compreensdo de uma garantia fundamental
em relacdo a outro Direito Fundamental, e isso ndo quer dizer que um Direito é mais importante
gue o outro e sim que a depender do caso concreto um podera ceder ao outro para que haja a
efetivacdo do que foi pleiteado, e isso acaba por demonstrar que ndo existe hierarquia entre
direitos e garantias fundamentais.

A Salde ndo s6 passou a ser considerada enquanto um direito fundamental pds
Constituicdo Federal como também foi a partir da vigéncia desta que houve a criacdo de uma
rede regionalizada e hierarquizada de acdes e servicos publicos de salde, conhecida como
Sistema Unico de Satde. Antes da promulgacdo da carta magna de 1988 s6 poderiam procurar
atendimento gratuito os trabalhadores que estivessem inscritos devidamente na previdéncia,
devendo ainda estarem em dias com seus pagamentos, ficando claro que a desigualdade era

muito maior, contudo engana-se as pessoas que acham que com a implementacgéo do SUS todos
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teriam acesso a uma satde digna, muito pelo contrario, demandas relativas a descaso do poder
publico envolvendo falhas nesse sistema ndo param de serem noticiados na imprensa, levando
ao judiciario a responsabilidade de decidir o que devera ser feito.

A atuacdo do poder judiciario em determinadas demandas é entendida por alguns
como um ativismo judicial e para outros enquanto uma judicializagdo do Direito, isto porque,
em regra geral, um poder ndo interfere nas competéncias alheias as suas. Porém, em situagdes
em que ficar claro a inércia do outro poder na efetivacdo da garantia fundamental podera o
judiciario atuar uma vez sendo o guardido da Constituicdo Federal, e em situacdes em que ha
escolha de modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo estamos tratando de um
ativismo, agora quando tiver de decidir porque era o que Ihe cabia fazer, sem alternativa fala-
se em judicializagdo.

Assim, restou claro em toda discusséo feita até 0 momento foi que estas demandas
a cada dia crescem mais no ordenamento juridico e por este motivo que uma nova forma de
decisdo que auxilie na devida efetivacdo das demandas deveria ser implementada e o que
encontrou-se foram as chamadas medidas estruturantes. Um questionamento que ainda restava
em aberto até 0 momento era se a aplicacdo de decisdes estruturantes por parte dos Juiz se
encaixaria enquanto um ativismo judicial ou uma judicializacdo do Direito, e ficou entendido
no presente trabalho cientifico que de acordo com o momento cultural e diante dos parametros
constitucionalizados, é possivel se considerar a decisdo estruturante enquanto um ativismo
judicial principalmente nas situaces em que o poder judiciario pega para si a responsabilidade
de fechar as lacunas, efetivar e promover direitos e garantias fundamentais.

As medidas estruturantes ou ‘structural reform” conforme esclarecido pela
doutrina de Marco Jobim e Owen Fiss, teve seu marco em 1954 com o caso Brown v. Board of
education, caso este de grande importancia para o judiciario norte americano do Estados
Unidos, uma vez que tratava de um tema delicado que era o sistema de segregacdo racial
conhecido como Separate but equal, e foi a partir do julgamento deste caso que esta doutrina
racista de separacdo de pessoas pela cor da passou a ndo existir mais. Foi possivel entender
ainda que tém-se uma decisdo de carater estruturante quando esta deixa de se limitar apenas ao
litigio bipolar em discussao e passa a pensar no coletivo e como esta decisdo vai afetar todos 0s
outros aspectos ligados a ela, o que se busca e conferir significado concreto, juntamente da
aplicacdo dos preceitos e valores presentes na Constitui¢do, ou seja, vai muito além do padrédo
de decisoes.

Uma das principais duvidas sanadas na presente dissertacdo foi a respeito da

possibilidade de recepcdo do modelo de decisdo estruturante no ordenamento juridico
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brasileiro, e o que se resultado foi que para que seja possivel esta implementacdo de forma
efetiva deve-se primeiramente fazer atencdo ao principio da demanda inerente a qualquer
decisdo, pois com base neste é o autor quem decide contra quem litiga, as causas de pedir € 0
que pedir, e em relacdo a demanda tém-se por consequéncia o principio da correlacdo que define
que cabe ao juiz julgar apenas no que foi pedido, mostrando aqui o carater individualista e
restritivo das relagdes judiciais atuais, ja as medidas estruturantes como restou analisado séo
mutéveis além de se manter distante de um modelo ideal, de um protétipo, ou uma acao judicial
“modelo”.

Assim, € viavel a utilizacdo de decisdes estruturantes no ordenamento juridico
brasileiro desde que feitas as devidas ponderacfes e limitacdes nos determinados principios.
Foi analisado ainda que o préprio STF ja fez uso de modelos estruturantes em algumas decisdes,
sem oficialmente confirmar o uso, sendo um dos citados o da Ac¢do Popular da Reserva Raposa
Serrado Sol n° 3.388/RR, voltado para tentativa de impugnar o0 modelo continuo de demarcagéo
da terra indigena da portaria do Ministério da Justica e do Decreto presidencial, contudo como
visto, o Ministro do caso Alberto Menezes acabou por validar ambas, mas também buscou
estabelecer dezoito condi¢des para o usufruto da terra, atribuindo um caréater estrutural para sua
decisdo, uma vez que estas condi¢bes versavam sobre diversos pontos com o intuito principal
de trazer uma maior efetivacdo da decisdo e do direito de usufruto.

Dentre os inimeros casos que chegam ao Supremo Tribunal Federal envolvendo o
Direito a Saude, a presente dissertacdo buscou dar enfoque aqueles que envolvem o custeio de
tratamentos mediante medicamentos de alto custo fora da tabela estabelecida pelo SUS, sendo
um dos mais importantes o Recurso extraordinario 566.471/RN que levou toda a problematica
principal do presente estudo, dando enfoque ao voto do Ministro Barroso que estabeleceu uma
série de requisitos cumulativos que devem ser observados pelo Poder Judiciario para o
deferimento de pedidos relativos a tratamentos por medicamentos de alto custo fora da tabela
disponibilizada pelo SUS, mostrando um movimento do magistrado de mudar a forma que as
decisdes deste género sdo feitas, pensando nas demandas futuras e ndo apenas no caso em
litigio.

Além do mais ficou claro com base em todo o estudo até o0 momento que o voto do
magistrado é uma clara decisdo estruturante, uma mudanca na forma de como se vinha tratando
estas questdes ndo buscando impossibilitar o acesso ao tratamento e a uma saude digna, pelo
contrario, os limites estabelecidos pelo Ministro foram visando uma maior efetividade de acesso
a estes tratamentos custosos sem que afete negativamente o aspecto econdmico do Estado tendo

em vista a caracteristica custosa inerente de todo Direito Fundamental seja ele social ou néo.
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