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RESUMO

Objetivo: O estudo objetiva analisar as decisfes do Supremo Tribunal Federal, com
0 proposito de identificar julgamentos proferidos no periodo de 2010 a 2013, e
verificar se houve incorporacdo de novos conceitos sobre o direito a saude na sua
jurisprudéncia.

Metodologia: A metodologia empregada € a pesquisa bibliografica, por meio da
analise de decisbes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, delimitada ao
periodo de 2010 a 2013.

Resultados: A leitura dos acorddos denota como direta ou indiretamente estdo
fundamentados na auséncia dos parametros. E possivel também falar-se em novos
parametros e ndo em auséncia de critérios. Prefere-se a auséncia de critérios ante o
entendimento de que os rigidos pontos de partida anteriores moldaram por décadas
a atuacdao judicial e a sua retirada acabou fragilizando a argumentacéo juridica, a
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ponto de ndo se discutirem questdes pertinentes. Os acérdaos dispdem em oferecer
esperanca como fonte de cura. Uma linguagem muito longinqua da ciéncia médica
e sem qualquer critério de gestdo do dinheiro publico instaurou-se nos novos
julgamentos da Corte. A auséncia de consisténcia juridica fica também evidenciada
com a completa despreocupacdo em enfrentar a argumentacédo juridica oferecida
pela politica. Tudo estd tdo conforme 0s novos conceitos que ndo se justifica
argumentar ou enfrentar as teses juridicas da Administracdo Publica. Eis o novo
paradigma jurisdicional em direito a saude.

Contribui¢cBes: A contribuicdo central do presente trabalho estd na andlise de
decisbes da Suprema Corte a fim de identificar o tratamento dado a questbes de
direito a saude..

Palavras-chave: Ministros proativos; nova racionalidade; jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal; papel do Direito.

ABSTRACT

Objective: The study aims to analyze the decisions of the Supreme Federal Court,
with the purpose of identifying judgments handed down from 2010 to 2013, and to
verify whether new concepts about the right to health have been incorporated into its
jurisprudence.

Methodology: The methodology used is bibliographic research, through the analysis
of jurisprudential decisions of the Federal Supreme Court, limited to the period from
2010 to 2013.

Results: The reading of the judgments shows how directly or indirectly they are
based on the absence of parameters. It is also possible to talk about new parameters
and not in the absence of criteria. The absence of criteria is preferred due to the
understanding that previous rigid starting points have shaped judicial action for
decades and its withdrawal has weakened the legal argument, to the point of not
discussing relevant issues. Judgments offer hope as a source of healing. A very
distant language of medical science and without any criterion for the management of
public money was established in the Court's new judgments. The lack of legal
consistency is also evidenced by the complete lack of concern in facing the legal
arguments offered by the politics. Everything is so in line with the new concepts that
there is no reason to argue or face the legal theses of the Public Administration. This
Is the new jurisdictional paradigm in the right to health.

Contributions: The central contribution of the present paper is the analysis of the
Supreme Court decisions in order to identify the treatment given to issues of right to
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health.

Keywords: Proactive ministers; new rationality; jurisprudence of the Supreme
Federal Court; role of law.

1 INTRODUCAO

O texto ora introduzido é resultado de uma pesquisa realizada no periodo de
2010 a 2013, financiada pela Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (Capes) — por meio de seu programa de doutorado sanduiche, que se
realizou nas Faculdades de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo
(PUC/SP) e na Universidade de Estudos de Macerata (UNIMC), Italia. Trata-se, pois,
de um recorte da tese de doutorado defendida em 2013 na area de concentracdo em
Filosofia do Direito e do Estado, na primeira instituicdo citada, precisamente
apresentada como pesquisa em Sociologia Juridica.

Os acoérdaos analisados foram coletados do sitio eletrénico do Supremo
Tribunal Federal, especificamente no link de jurisprudéncia. Para a busca, foram
escolhidas as expressbes: “direito a saude” e “separagdo dos poderes”,
primordialmente de forma isolada e, em seguida, em conjunto. Esse procedimento
de pesquisa foi utilizado inUmeras vezes em momentos temporais completamente
diversos. Na escolha das decisGes a serem pormenorizadamente tratadas na tese,
preliminarmente, optou-se por dois critérios: (i) temporal, de ordem objetiva; (ii)
enfrentamento do direito a saude pela 6ptica explicita, ou implicita, da separacéo
dos poderes, de natureza subjetiva, uma vez que a escolha da decisdo reclamou
da lente do observador, especialmente na visédo implicita.

Na primeira escolha, como regra inicial, optou-se por acérdéos publicados
entre 0 inicio de 2009 e o fim de 2012, com o conddo de outorgar ares de
atualidade a pesquisa. Depois disso, sem menoscabo do marco temporal,
ganharam espaco no material coletado, acorddos anteriormente julgados e
identificados como relevantes a compreensdao do raciocinio travado naqueles

estudados. Gradativamente, a quantidade de julgados anteriores a baliza temporal
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tracada agigantou-se, a ponto de o padrao inicial ndo mais se tipificar. Por outro
lado, restou, no viés metodoldgico, ainda incélume o outro padréo inicial de
pesquisa como critério investigativo: “direito a saude” e “separagao dos poderes”.

Do material coletado, ndo se excluiu determinado grupo de técnicas
processuais, como por exemplo, agravo regimental e pedido de suspensédo de
seguranca ante o entendimento de que a sua mantenca traria rigueza a pesquisa, a
resultar num material heterogéneo, da perspectiva procedimental dos julgamentos.
Bem por isso, foram analisados aco6rddos de julgamento de recursos
extraordinarios, de agravos regimentais por indeferimento de recurso extraordinario,
de pedidos de suspensdo de tutela antecipada, de acdo cautelar e de recurso
ordinario em mandado de seguranca.

Depois da escolha desses critérios de selecdo, a coleta final resultou em
setenta e um acordaos, os quais foram lidos, relidos e, por fim, estudados
minuciosamente, um a um. O resultado € o avante escrito. Desse universo,
escolheram-se vinte decisdes que tiveram papel significativo no resultado da
pesquisa. Os pontos principais destes julgados foram transcritos em notas de
rodapé.

A pesquisa originaria teve um enfoque diferente do apresentado neste
artigo. Ambas séo perspectivas muito diversas de analise, porém, 0 que interessa
neste introito € informar como se organizou o material a seguir.

O texto a frente apresenta o resultado de uma coleta de fontes
documentais, por meio da pesquisa realizada no sitio do Supremo Tribunal Federal
no periodo mencionado linhas atras, sob a justificativa de investigar a existéncia ou
ndo de uma racionalidade do Supremo em direito a saude, signo de uma postura
ativa dos ministros desta Corte, diversa dos contornos tradicionais, ligada
propriamente a um magistrado inerte. O texto representa um estudo dos acérdaos
proferidos nos anos de 2010 a 2013, ndo abrangendo precedentes posteriores ao
citado periodo, contudo as atuacles pretéritas foram analisadas quando diziam
respeito ao objeto de estudo.

O papel exercido por trés ministros, nomeadamente Celso de Mello, Marco

Aurélio Mello e Gilmar Ferreira Mendes, reportando-se ao material coletado, chama
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atencdo. Suas atuacoOes intelectuais e de liderangca na Suprema Corte romperam
paradigmas da dogmaética juridica e, consequentemente, cunharam novos valores
de postura judicial diante dos demais poderes (triparticAo dos poderes), de
interpretacdo das normas constitucionais programaticas, de direito publico subjetivo

indisponivel e de concretude da norma constitucional.

2 MUDANCAS DE PARADIGMAS EM JULGAMENTOS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE DE DIREITO A SAUDE

Nas decisfes examinadas, os paradigmas foram notados pela mudanca de
sentido dos conceitos dogmaticos anteriormente utilizados nos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal. Com isso, a pesquisa observou a evolucdo das
decisbes, tendendo a uma mudanca de racionalidade a partir de atuacdes dos
referidos ministros, porque as suas decisdes introduziram valores e conceitos que
foram incorporados a decisdes posteriores dos préprios ministros paradigmas e
sobretudo dos demais magistrados. Notou-se também a instauracdo de nova forma
de julgar da Corte Suprema em casos semelhantes, aproximando-se da ratio
demonstrada nas decisdes dos citados ministros.

Essa incorporacdo de novos conceitos, contudo, ndo se concretizou sem
prejuizo da falta de consisténcia tedrica, a qual, em varios julgados, mostrou-se
muito mais préxima da politica do que propriamente do direito. O artigo utilizara
como exemplo o conceito dogmatico da reserva do possivel para demonstrar tal
caréncia de consisténcia tedrica motivada pela dificuldade em aplicar novos
parametros conceituais gerados pela reiterada atuacéo dos trés citados ministros do
STF.

| - Ministro Celso de Mello

O Ministro Celso de Mello foi nomeado em 30.06.1989 como ministro da

Excelsa Corte e empossado em 17.08.1989, oriundo da carreira do Ministério
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Publico do Estado de S&o Paulo. Foi ministro decano da referida Corte. A sua
atuacao jurisdicional teve um papel fundamental na propria formagédo do conceito de
direito a saude como direito publico subjetivo indisponivel e também no ideéario de
que as normas programaticas ndo podem tornar-se promessa inconsequente.
Dogmaticamente, na sua atuacdo merece destaque a incorporacdo da ideia da
saude como direito subjetivo independente da existéncia ou ndo do recurso para
atendé-lo. De outro modo, ressalta-se a mudanca de um conceito classico da
dogmatica constitucional segundo qual normas programaticas sdo guias para 0s
gestores publicos, que devem implementa-las quando for possivel, ao seu critério.
Tais normas juridicas seriam normas nao vinculantes. Os manuais de direito
constitucional reiteradamente repetiram essa ideia por anos a fios. Isso mudou
muito gragas ao ministro em questéo.

Para compreender a magnitude da atuacéo do Ministro Celso de Mello, nédo
€ demais remontar a guinada constitucional que pretendiam os constituintes de
1988, quando brindaram o pais com uma nova Carta Magna, repleta de direitos,
conceitos novos e uma vasta e conflitante base ideologica. Simbolicamente, forjou-
se uma carta de direitos para uma nacao com uma ainda fragil democracia, pouco
desenvolvimento e socialmente heterogénea.

Exatamente nesse cenario, tomou posse José Celso de Mello Filho. Discreto
na sua vida pessoal e nas suas falas, gradativamente, o ministro foi impondo
ideologicamente uma nova racionalidade na forma de julgar o direito a saude e as
normas programaticas. A bem da verdade, teve a lucidez de pensar fora do seu
tempo, ir além, propriamente forjando — huma construcao histérica — o conceito de
direito a saude indisponivel, mesmo diante da incapacidade estatal.

O Ministro Celso de Mello, em sua atuacdo, deparou-se com paradigmas
extremamente dificeis de serem rompidos, dos quais, € nitida e necessaria a
constatacdo de que o Supremo Tribunal Federal €, sim, uma Corte de forte
dimensdo politica, consoante se aduz do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 45/DF. Consequentemente, ha a
constatacdo de que o Poder Judiciario tem legitimidade para a implementacédo de

politicas publicas, quando configurada a abusividade da atuagdo ou mesmo da nao
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atuacao estatal. Talha-se, nesse prisma, uma nova perspectiva ao conservador
principio da separacdo dos poderes, como o proprio ministro grafa, no citado

julgado:

[...] parece-nos cada vez mais necesséria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos béasicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

A influéncia do Ministro Celso de Mello nos julgamentos em direito a saude,
reiteradamente, materializa-se nas decisdes da Suprema Corte como paradigma
propriamente dito; quer dizer: um ponto de partida seguro, confiavel e respeitado.
Sao inimeros os precedentes nessa linha, valendo citar, exemplificadamente, as
seguintes decisdes: Agravo de Instrumento 507.072/MG — Relator Ministro Joaquim
Barbosa, Agravo de Instrumento 597.182AgR/RS — Relator Ministro Cezar Peluso e
Agravo de Instrumento 607.646/SC — Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Nas
trés decisdes, serve como paradigma o Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario 271.286/RS, da relatoria do Ministro Celso de Mello. Dentro do
material coletado, essa deciséo, no que diz respeito ao fornecimento de remédio, é
lugar-comum, citado muitas vezes. Nos acorddos em comento, nos dois primeiros,
legitimou-se o bloqueio de valores dos cofres publicos a fim de assegurar o
fornecimento gratuito de remédios. No ultimo, o ministro fundamentou decisdo que
garantia medicamento especial para tratamento de doenca conhecida como
Esclerose Lateral Amiotréfica (ELA).

O reiterado acorddo AgR 271.286-RS, relado pelo Ministro Celso de Mello,
foi proferido em 19.09.2000, num cenario racional muito adverso se comparado ao
atual ambiente da Suprema Corte. Naquele momento, ainda era forte uma
racionalidade voltada para a pouca intervencdo do Poder Judiciario em direitos
sociais; mas é verdade, por outro lado, que o direito a vida jA contava com um
tratamento diferenciado. Enquanto isso, as demais perspectivas do direito a saude
ainda eram vistas com reserva, ancoradas na aplicagdo do principio da separacao

dos poderes, em nitido viés liberal. O famoso decisum alude ao fornecimento de
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medicamentos para combater a HIV/AIDS. Em sintese, o Ministro Celso de Mello
inseriu no debate processual daquele processo conceitos como direito publico
subjetivo a saude, acenando que a interpretacdo da norma constitucional
programatica ndo pode transforma-la em promessa inconsequente, com o arauto de

garantir que o direito a saude seja resguardado.

Il - Ministro Marco Aurélio Mello

Marco Aurélio de Farias Mello foi empossado como ministro da Corte
Suprema em 13.06.1990. Teve rapida passagem na advocacia e no Ministério
Publico do Trabalho. Atuou como juiz do trabalho de 1978 a 1981, quando tomou
posse como ministro no Tribunal Superior do Trabalho. Possivelmente em razao de
sua atuacdo profissional anterior ao Supremo Tribunal Federal ter sido
essencialmente ligada ao direito do trabalho, ideologicamente sempre teve uma
postura jurisdicional mais voltada ao Estado Social do que ao Liberal. O
assistencialismo sempre esteve presente em seus votos e, por vezes, ndo procurou
buscar consisténcia tedrica em seus julgamentos, talvez por acreditar na
simplicidade de escolha entre os valores em litigio. Pautou-se, o ministro, muito
mais pela busca de um fim que acreditava ser o mais justo.

As atuacdes do ministro em direito a saude tipificam-se como um sentimento
puro, de fundo ideol6gico. Sua postura € sempre em favor da concretude do direito
em comento, como se sO existisse uma opcao a ser escolhida, até por este motivo,
despreocupada em demonstrar uma refinada justificativa constitucional. Na verdade,
0 ministro julgou com um posicionamento rigido, irrenunciavel, o qual contribuiu para
a formacéo da racionalidade atual da Suprema Corte. Seu papel foi importante
porque marcou uma postura ideoldgica forte em favor da quebra do paradigma da
separacao dos poderes como maxima liberal.

Em sintonia com o exposto e a luz da releitura dos votos do Ministro Marco
Aurélio de Mello, os seus argumentos demonstram uma verbalizagdo emocional,
chegando, em algumas situacdes, a um desabafo. Nota-se que nos argumentos

deste ministro, o homem da lei fica de lado para defender o jurisdicionado que se
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sente injusticado com as promessas constitucionais ndao cumpridas, a ponto de se
extrair dos seus votos maximas como: “a vilva nao ficara mais pobre”. No aspecto,

vale transcrever:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Estou
desprovendo e mantendo o acorddo. O recurso € da Unido. Certamente,
com esse tratamento. A vilva nao ficard mais pobre!. [...] Essa denominada
reserva do possivel, no tocante ao Estado, leva-me a indignacdo como
contribuinte, como cidaddo, como juiz, pois, se for realmente empolgada e
aceita, teremos desculpa para tudo, porquanto, desde que me conheco, 0
Estado, em que pese a grande carga tributaria, luta contra escassez de
receita, mas luta porque tem despesas excessivas, principalmente com a
maquina administrativa e a divida interna (BRASIL, STF, Recurso
Extraordinario 368.564/DF, j. 13.04.2011).

Il - Ministro Gilmar Ferreira Mendes

Antes do ingresso do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no Supremo Tribual
Federal ja havia em curso nesta Corte o debate em torno do direito a saude e da
sua concretude por meio de decisdes judiciais, bem como uma racionalidade
direcionada no sentido da sua efetivacdo, quando omissos os demais poderes da
Republica e configuradas situacdes excepcionais. No entanto, ndo obstante o palco
do debate ser a Corte Constitucional, boa parte das discussdes e das justificativas
para a concessdo gravitava muito mais em torno do debate infraconstitucional do
gue propriamente das discussdes constitucionais, como se pode evidenciar nos
Agravos de Instrumento 232.469-RS e 238.328-RS, ambos relatados pelo Ministro
Marco Aurélio.

Nesses arestos, garantiu-se o fornecimento de medicamentos por parte do
Municipio de Porto Alegre, em que pese a argumentacdo do ente publico agravante,
no sentido da n&o regulamentacédo legal da obrigatoriedade do fornecimento dos
remedios. Contudo, buscou-se fundamento na existéncia de outros convénios entre
0s poderes publicos e em legislacdes estaduais, mesmo que implicitamente, e, ao
final do decisum, fez-se mencédo a Constituicdo Federal. Desse modo, da sua leitura
nao se extrai uma elevada consisténcia “tedrico-constitucional” a respeito do litigio a

ser dirimido.
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Em similar contexto, enfileira-se o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinéario 273.042-4/RS, da relatoria do Ministro Carlos Velloso. Aqui, o
Municipio de Porto Alegre também leva seu pleito a Corte Suprema com o propésito
de imediatamente cessar a sua obrigacdo de fornecer medicamento ao recorrido
sob a justificativa de que a obrigacdo é do Estado do Rio Grande do Sul. O recurso,
igualmente, foi indeferido, porém, ainda sem uma justificativa em nivel
constitucional. Pelo seu teor, garantiu-se o direito a saiude, mas sem bem saber o
porqué; quase que numa perspectiva puramente ideolégica. Com esse mesmo
diapasédo, tem-se o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 255.627-RS (o
Ministro Nelson Jobim foi o relator), cuja fundamentacdo, além de néo ter
consisténcia tedrico-constitucional, inclinando-se por uma postura meramente
ideoldgica, mais proxima da comunicacdo politica do que da juridica, serve-se
meramente de precedentes similares, numa destacada simplificacdo da questéo.
Por outro lado, extraindo-se a questdo ideologico-politico, a racionalidade se
aproxima do common law, huma versao mais empobrecida.

Outro aspecto notado nesse cenario “Pré-Ministro Gilmar” alude ao fato de
gue a intervencdo do Judiciario € bem definida em questbes extremas, como o
tratamento de AIDS, conforme pode-se ver no acérddo do Recurso Extraordinario
236.644/RS, que teve como relator o Ministro Mauricio Corréa. A propoésito, a Corte
Suprema atuava em casos de risco de morte, situacdes extremas que reclamavam o
basico, como por exemplo, remédio para a AIDS. Nesse extremo cenario, ja havia
uma racionalidade no apreco da concretude do direito a saude, notadamente pelas
intervencdes do Ministro Celso de Mello.

Em razéo de todo o exposto, com o fito de analisar um julgado que abarque
as duas perspectivas, isto é, a da abordagem infraconstitucional (neste caso aliada
a pouca consisténcia tedrico-constitucional) e a da busca da concretude do direito a
saude em razdo da visualizacdo de casos de risco de morte, confere-se o Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario 259.508-RS (Relator Mauricio Corréa),
publicado em 16 de fevereiro de 2001. Ou ainda, quando o tratamento do paciente
exigia que ele ficasse em quarto separado, rotulado nos precedentes como

“Diferenca de Classe sem Onus para o SUS”; quer dizer: os médicos constataram

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.02, n.59, p.377-396, Abril-Junho. 2020
[Received/Recebido: Agosto 09, 2018; Accepted/Aceito: Julho 21, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NdoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 59, Curitiba, 2020. pp. 377 - 396

gue era preciso que o paciente ficasse internado em quarto privativo e o doente
prop6s pagar a diferenga. Curiosamente, o Estado n&o aceitava essa situagao.
Vedava-se o quarto privativo, mesmo com o pagamento do excedente. H& varios
acoérdaos nessa linha, dos quais se destacam: Recurso Extraordinario 207.970-7/RS
(Relator Ministro Moreira Alves), Recurso Extraordinario 226.835-6/RS (Relator
limar Galvdo) e Recurso Extraordinario 255.086-8/RS (Relatora Ministra Ellen
Gracie).

Desse quadro, exsurgem as questdes: qual direito a saude foi garantido? O
de pagar a diferenca? Por esse cenario também é possivel analisar o nivel de
cidadania que se encontrava no Brasil.

Gilmar Ferreira Mendes tomou posse como Ministro do STF em 20.06.2002.
Antes disso, porém, desenvolveu forte pesquisa académica, especialmente em
direito constitucional. O magistrado cursou Mestrado e Doutorado na Alemanha, e
exercia a docéncia (ainda exerce), na mesma area, na Universidade de Brasilia
(UnB), consoante se pode examinar do curriculum vitae disponibilizado no proprio
site do Tribunal: uma analise mais detalhada em seu curriculo denota uma forte
formacado académica voltada justamente as questdes constitucionais.

Além da atuacdo como ministro-julgador propriamente dito, Gilmar Mendes
deixou a sua marca no direito a saude, durante o exercicio da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, seja pela importante convocacédo da audiéncia publica
sobre judicializacdo da saude, seja pela construcao tedrica grafada nos julgamentos
de recursos para suspensdo de seguranca, suspensao de tutela antecipada e
suspensao de liminar de competéncia privativa da Presidéncia, como ofertado na
Suspensdo de Liminar 47-AgR/PE e na Suspensdo de Tutela Antecipada 175-
AgR/CE. No primeiro caso, o entdo Presidente da Suprema Corte — Ministro Gilmar
Ferreira Mendes — convocou uma audiéncia publica para ouvir médicos, gestores
publicos, membros da sociedade civil etc., com o condao de coletar informacdes

sobre o problema da salude e da sua judicializacdo no Brasil. A audiéncia ocorreu
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nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6, e 7 de maio de 2009'. Pelo teor dos
depoimentos colhidos de diferentes setores, concluiu-se que ja existem inUmeras
politicas publicas em direito a satude, nos mais diversos aspectos, de modo que nédo
se trataria propriamente de judicializacdo das politicas publicas, uma vez que ja
estavam em atividade (haviam sido implantadas), mas sim de necessidade de
intervencdo do Judiciario quando elas se mostrassem inefetivas. Portanto, por meio
de decisbes judiciais, buscar-se-ia a concretude social das politicas j& em vigor e
nao haveria de se falar em sua criacéo pelas decisdes suprarreferidas.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes enfrentou o direito a saude quando
relatava os inUmeros casos de pedidos de suspensédo de decisdes liminares. Dessa
gama, destaca-se o0 Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar 47/PE,
oportunidade em que trouxe a lume uma vasta leitura sobre o tema, para forjar,
dentro da Corte, o conceito de direito a saude como direito fundamental, o que
invariavelmente produziu um aumento de consisténcia tedrica ao julgamento,
influenciando sobremaneira os demais ministros nos novos julgamentos sobre a
mesma tematica. Ao recorte deste artigo, destaca-se como relevante a assertiva do
Ministro Eros Grau, no mesmo julgamento, em que categoricamente afirmou, na
pagina 62: “O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — Presidente, vou acompanhar
Vossa Exceléncia [o Ministro Gilmar Mendes], sem duavida, e ndo posso deixar de
dizer da alta qualidade do voto proferido, que certamente vai ficar marcado neste

Tribunal.”.

3 DA RESERVA DO POSSIVEL A PARTIR DA QUEBRA DE PARADIGMA

O debate a respeito da possibilidade ou ndo de efetivacdo do direito a saude
pelo Judiciario sempre teve como algoz o postulado da reserva do possivel.
Resumidamente, significa dizer que 0s recursos sdo escassos e as necessidades

sociais infinitas. Ao Poder Executivo caberia a andlise do que € mais importante.

1 A respeito, conferir o sitio eletronico da Suprema Corte (BRASIL. STF. Judicializagdo do direito a
saude).
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Nesta linha, o Estado-juiz ndo poderia intervir nessas situagdes justamente porque
ndo haveria recursos infinitos; a contrario disso, 0s recursos financeiros seriam, pois,
escassos, 0 que obrigou o gestor publico a implementar a referida ideia de reserva
do possivel. Essa forte defesa, reiteradas vezes utilizada como alibi, quer na
jurisprudéncia, quer na teoria, quer pela Administracdo Publica, € completamente
desacreditada pela racionalidade do Supremo Tribunal Federal. Estar-se-ia a tratar
de valores constitucionais, segundo a Corte.

Esse novo pensar faz com seja exaltado nos julgamentos um novo nivel dos
temas a serem tratados como legitimos quando inseridos no debate judicial, de
modo que nao se deve realizar em grau inferior, no qual questdes secundarias como
as financeiras venham a tomar papel de destaque, consoante afirma o Ministro
Gilmar Mendes, entre outros, no Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar
47/PE; ou mesmo em nivel mais ideoldégico, como faz o Ministro Marco Aurélio no
Recurso Extraordinario 368.564-DF, quando pontuou a sua irresignacdo como
contribuinte, cidadédo e juiz pela inércia do Estado, com a ironia de que a concessao
do tratamento ndo deixaria a vidva mais pobre. Deste mesmo acordao, convem
trazer a baila os enunciados postos pelos Ministros Ayres Britto e Luiz Fux, nos
seguintes termos: o Ministro Britto explana sobre a comodidade da reserva do
possivel para o Estado, cuja alegacdo pelo Poder Publico tornou-se uma desculpa
cbmoda. Em sintonia, o Ministro Fux remonta ao seu posicionamento da época que
era Desembargador no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), depois ministro
do Superior Tribunal de Justica (STJ), para, enfim, como ministro do STF, continuar
a votar a favor da efetividade da saude, com a constatacdo de que a jurisprudéncia
da Suprema Corte é muito ampliativa quando se trata do tema. O magistrado vai
além: traz ao debate a tese da anatomia da esperanca, a qual, nos dizeres do
prémio Nobel de Medicina, o Professor Jerome Groopman, provoca nos pacientes a
emissdo de uma enzima que pode prolongar a vida. Por adota-la, o Ministro Fux € a
favor de que o Estado proporcione aos doentes todo tratamento que venha a
alimentar essa esperanca, por estar estritamente ligada a dignidade da pessoa

humana.
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O Estado do Amazonas interp6s recurso extraordinario com fundamento na
reserva do possivel em face de acdrddo que concedeu ao jurisdicionado o direito ao
fornecimento de medicacdo. Contudo, a decisdo monocratica da Suprema Corte
analisada vai de encontro a referida reserva do possivel. Positiva que a aludida
reserva deve estar limitada ao atendimento do minimo existencial, sem fazer
qgualquer mencao sobre o contelddo do minimo, pelo contrario, nada trouxe ao
debate o montante a ser gasto pelo Estado naquele processo e o porqué fazia jus
aquele jurisdicionado.?

A partir da quebra dos paradigmas anteriores, em sede de deciséo
jurisprudencial do STF, a reserva do possivel ndo tem encontrado guarida nem
mesmo com 0S ministros mais conservadores no que diz respeito a atuacao
jurisdicional, como o faz o Ministro Ricardo Lewandovski, de cuja lavra se destaca o
Recurso Extraordinario n. 628.293-DF, quando se manteve a assertiva de que a
reserva do possivel deve limitar-se ao minimo existencial sem, no entanto, fornecer
a minima ideia do que seria minimo existencial. Neste caso especifico, o Estado do
Amazonas interp0s recurso extraordinario com o mote de ver reformado acérdéo
gue o obrigava a fornecer medicamentos. O recorrente, com base na escassez de
recursos e na necessidade do chamamento da Unido ao processo, pretendia que
seu pleito fosse julgado pela Justica Federal, o que foi indeferido, inclusive
monocraticamente pelo relator, com a justificativa de que o jurisdicionado pode exigir
de qualquer dos entes estatais a efetivacdo do direito a saude e que esta
solidariedade ndo pode, nunca, ser utilizada como Obice a sua concretude. A
decisdo foi proferida monocraticamente, o que denota um novo paradigma,
porquanto o relator, em seus votos e relatorias, manifestou-se pelo ndo deferimento
de intervencdo judicial no direito a saude com preocupacdo de usurpacdo de

poderes.

2 Trecho do julgado, p. 2: "O direito a saltde é direito constitucionalmente garantido; A reserva do
possivel esta limitada pelo atendimento do minimo existencial; Sendo o direito a sadde reconhecido
como fundamental e de cunho positivo ndo pode o Estado fazer qualquer alegacdo para o seu
descumprimento.” (BRASIL, STF, Recurso Extraordinario, j. 2.08.2011).
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No julgamento do Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n. 393.175-
0-RS3, a lide girou em torno do fornecimento de medicamentos gratuitos para
portador do virus HIV. O Estado, neste caso, serve-se do argumento da escassez de
recurso para negar o pleito de fornecimento da medicagédo. O decisum, relatado pelo
Ministro Celso de Mello, enfrentou a questéo desqualificando os argumentos estatais
a luz da efetividade do direito a saude, como corolario do direito a vida. Os
argumentos do Estado foram tipificados como mesquinhos e secundarios, diante do
problema proposto.*

Sobreleva também comentar o pedido de Suspensdo de Seguranca
4304/CE, impetrado pelo Ministério Publico do Estado do Ceara, no qual se pleiteou
o fornecimento de medicamento de elevado valor econdmico para dois portadores
de doenca rara, rotulada como Hemoglobindria. Em sede de liminar, 0 mandamus foi
deferido. Consequentemente, o Estado do Ceara pleiteou a suspensdo da medida
ao Presidente do Supremo Tribunal Federal sob o fundamento de grave dano a
economia do estado cearense, haja vista o elevado valor do tratamento. O acordao
decidiu no sentido de que o alto custo de medicacao, por si s6, ndo é motivo habil a

fundamentar o deferimento da suspenséo da liminar.5-6

3 Trechos do julgado: “A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. [...] DISTRIBUICAO
GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE
SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE
DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes d& efetividade a preceitos fundamentais
da Constituicdo da Republica (arts. 5°, ‘caput’, e 196) e representa, na concre¢ao do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salude das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF.” (BRASIL. STF. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario
393.175-0 — RS, j. 12.02.20086, p. 1524, 1525, respectivamente, grifo nosso).

4 Trecho do mesmo julgado: “Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet
1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e a saude, que se qualifica como direito
subjetivo inalienédvel assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, ‘caput’ e
art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundério do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razbes de ordem ético-
juridica impf6em ao julgador uma sO e possivel opg¢do: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a saude humanas.” (BRASIL. STF. Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario 393.175-0O — RS, j. 12.02.2006, p. 1529, grifo nosso).

5 Trecho do julgado: “Na origem, o Ministério Publico do Ceard, impetrou mandado de seguranga,
com pedido liminar, para garantir a Monique Sobreira de Carvalho Moreira e Tiago Moura Sobreira
Bezerra, portadores de doenga rara denominada Hemoglobinuria.”. Trecho do mesmo julgado, p. 2:
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A leitura desses acordaos, e outros no mesmo diapasdo, denotam como
direta ou indiretamente estdo fundamentados na auséncia dos parametros rompidos
pelas atuacdes antes mencionadas. E possivel também se falar em novos
parametros e nao em auséncia de critérios.

Nos termos desta pesquisa, prefere-se a auséncia de critérios ante o
entendimento de que os rigidos pontos de partida anteriores moldaram por décadas
a atuacao judicial e a sua retirada acabou fragilizando a argumentacao juridica, a
ponto de ndo se discutirem questdes pertinentes como (i) a efetividade ou nao
daquele novo tratamento ou farmaco se comparado ao oferecido pelo poder publico,
(i) o valor a ser gasto pelo ente publico e (iii) eventual resultado do tratamento
conforme o estagio no qual se encontrar o doente. Alias, as provas da efetividade
ou nao do novo tratamento tornaram-se desnecessarias.

Os acordaos falam doravante em oferecer esperanca como fonte de cura.
Uma linguagem muito longinqua da ciéncia médica e sem qualquer critério de
gestdo do dinheiro publico instaurou-se nos novos julgamentos da Corte. Esse
argumento suscita uma questdo peculiar: 0 que aconteceria se um gestor

oferecesse esperanca aos individuos com dinheiro publico, em acées sem nenhuma

“De acordo com o regime legal de contracautela (Leis nos 12.016/09, 8.437/92, 9.494/97 e art. 297 do
RISTF), compete a esta Presidéncia suspender execucao de decisdes concessivas de seguranca, de
liminar ou de tutela antecipada, proferidas em Unica ou Ultima instancia, pelos tribunais locais ou
federais, para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas.” (BRASIL.
STF. Suspenséo de Seguranca 4304/CE, j. 19.04.2011, p. 1).

6 Trecho do mesmo julgado: “Nesses termos, verifico que a Corte, no julgamento das STAS n°® 244-
AgR e 175 — AgR (Min. GILMAR MENDES, DJE de 30.4.2010) fixou parametros que devem nortear o
julgador na solu¢do de conflitos que envolvem questdes relativas ao direito a salde. Dentre os
critérios fixados, destaco a vedacao imposta a Administracdo Publica no tocante ao fornecimento de
medicamento que n&o possua registro na ANVISA. E que, conforme as informagdes prestadas pela
ANVISA, o farmaco SOLIRIS (eculizumabe) ndo possui registro no Ministério da Saude.”. Trecho do
mesmo julgado, p. 4: “Ademais, o alto custo do medicamento nao &, por si s6, motivo suficiente para
caracterizar a ocorréncia de grave lesdo a economia e a saude publicas, visto que a Politica Publica
de Dispensacao de Medicamentos excepcionais tem por objetivo contemplar o acesso da populagao
acometida por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis.” (BRASIL. STF. Suspensédo de
Seguranc¢a 4304/CE, j. 19.04.2011, p. 3).
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comprovagéao de algum resultado e, ademais, se isso fosse autorizado em violagao
a lei de responsabilidade fiscal?

Por derradeiro, a auséncia de consisténcia juridica fica também evidenciada
com a completa despreocupacdo em enfrentar a argumentacédo juridica oferecida
pela politica. Tudo estd tdo conforme 0s novos conceitos que ndo se justifica
argumentar ou enfrentar as teses juridicas da Administracdo Publica. Eis o novo

paradigma jurisdicional em direito a saude.
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