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Abertura
Desembargador Rui Ramos Ribeiro — Presidente do Tribunal de Justica de Mato Grosso.

Desembargadora Maria Erotides Kneip — Presidente do Comité Estadual de Satide.

NAT-Jus: Historico, Relatorios e Regras do Evento. Dr. Jones Gattas Dias — Juiz de Direito
da Segunda Vara Especializada da Fazenda Publica de Virzea Grande/MT.

A solidariedade do SUS e as regras de competéncia.

Dr. Tulio Duailibi Alves Souza — Juiz de Direito e Auxiliar da Presidéncia do Tribunal de Justica
de Mato Grosso.

Judicializacao da saude. Dr. Gerardo Humberto Alves Silva Junior — Juiz de Direito da
Segunda Vara de Diamantino/MT e Juiz Cooperador da Primeira Vara Especializada da Fazenda
Publica de Cuiabd/MT.

MESA DE DEBATES

Componentes da mesa: Desembargadora Maria Erotides Kneip, Dr. Jones
Gattas Dias, Dr. Tulio Duailibi Alves Souza e Dr. Gerardo Humberto Alves

Silva Junior.
10h45 Intervalo
11h Palestra: Dr. Clenio Jair Schulze — Juiz Federal. Foi Juiz Auxiliar da Presidéncia

do Conselho Nacional de Justica — CNJ (2013/2014). Mestre e Doutorando em
Direito. E coautor do livro ‘Direito 2 satide — Andlise 2 luz da judicializacao’.

12h30 Intervalo para almogo

14h NAT-Jus: Estrutura, fluxo de atendimento, formatacao dos pareceres e
experiéncias. Dr. Elton Hugo Maia Teixeira — Médico vinculado ao NAT-Jus.

14h30 Dra. Kelli Carneiro de Freitas Nakata. Farmacéutica Bioquimica.
Técnica da SES. Membro da Comissao Permanente de Farmacia e Terapéutica.
MBA em Economia e Avaliagio de Tecnologia. Mestre em Saude Coletiva pela

UFBA. Especialista em Hematologia. Especialista em Gestao Hospitalar.
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Relevancia do NAT-Jus e questionamentos. Dra. Gabriela Carina Knaul de Albuquerque e
Silva — Juiza de Direito do Juizado Especial da Fazenda Publica de Cuiaba/MT.

DISCUSSOES MESA DE DEBATE:

Desembargadora Maria Erotides Kneip, Dr. Jones Gattas Dias, Dr. Elton Hugo Maia
Teixeira, Dra. Gabriela Carina Knaul de Albuquerque e Silva e Dr. Tulio Duailibi Alves
Souza.

................................................................................................ LOM
Dra. Carina Michelon — Juiza Federal da Turma Recursal de Mato Grosso.
S (1| & 1|
Intervalo

17h

Levantamento financeiro da judicializagdo da satide em Mato Grosso.
Apresentagdo pelos técnicos do TCE/MT.

Encerramento.

Desembargadora Maria Aparecida Ribeiro — Corregedora-Geral da Justica.
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PROJETO ELROND

Todos sdo iguais, mas alguns sdo mais iguais que os outros.’

1. 0 PROJETO ELROND E A PREOCUPACAO COM A SAUDE PUBLICA.

A saude ¢ objeto de conflito, relacionada com o sofrimento e a perda da razdo, fazendo
com que as vezes nossas escolhas parecam ser meramente emocionais, pois ela atinge aquilo
que € mais precioso, nossa vida. Esse tema ¢ extremamente delicado e nos coloca como ‘porcos-
espinhos na neve’, como dizia Nietzsche. Queremos ficar juntos para nosso acalento, porém se

ficarmos muito proximos seremos espetados.

O projeto Elrond nasceu dessa preocupagao, pois assim como o ‘anel’ descrito por J.
R. R. Tolkien em sua obra ‘O Senhor dos Anéis’, o direito a saide nao pode nos seduzir a ponto de
nos levar para a autodestruicdo. E necessario que juntos, em verdadeira comunidade de trabalho,

buscarmos no destino da satde publica uma solugao viavel.

O direito a satde publica ndo deve e ndo pode representar o simbolismo do ‘anel’ que
nos ameaca, responsavel pela nossa desunido e autodestruicao. E evidente que ndo precisamos de

um discurso na perspectiva da verticalidade, pois ¢ necessario homogeneidade em nossa atuagao.

Somos portadores de toda a angustia do direito a satide publica e precisamos enfrentar
esse tema juntos. Precisamos tratar o direito como integridade, com uma s6 voz e, com base nas
licdes de Freud, abdicarmos de nossas vontades para assegurar a vitoria do grupo. Em sintese, ndo

queremos vazio € nem adversarios.

O nosso objetivo, ao contrario da obra de Tolkien, nao ¢ destruir o ‘anel’. Pretendemos
a protecdo especial do direito a saude publica, conquista fundamental da sociedade, pois coloca o

ser humano como foco central da Republica, com especial valorizacao da vida.

Nesse aspecto, concitamos os colegas a refletir sobre o tema, com a leitura deste
material e daquele contido no portal. Esse material foi especialmente preparado para servir
como ponto de partida para uma reflexdo sobre a satide publica, pois nossa inten¢do consiste
em: (i) proteger o direito a saude publica; (ii) concitar os colegas a repensar os conceitos de
universalidade, equidade, integralidade e reparticdo de competéncias; (iii) uniformizar as medidas
para efetivagdo das decisdes judiciais; (iv) atacar a desigualdade que a judicializacdo da saude

publica tem ocasionado; (v) assegurar o bom uso dos escassos recursos publicos.

1 Adaptado de Revolugio dos Bichos, de George Orwell.
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2. ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR FUNDANTE DA
REPUBLICA.

O Papa Paulo VI, na carta apostélica Octogésima Adveniens, de 14.5.1971, assevera:

A pessoa humana ¢ e deve ser o principio, o sujeito e o fim de todas as instituigdes
sociais. Todo o homem tem direito ao trabalho, a possibilidade de desenvolver as proprias
qualidades e a sua personalidade no exercicio da profissdo abracada, a uma remuneragéo
equitativa que lhe permita, a ele e a sua familia, ‘cultivar uma vida digna no aspecto
material, social, cultural e espiritual’, a assisténcia em caso de necessidade, quer esta seja

proveniente de doenga ou da idade.>

O idedrio social e politico da Igreja Catdlica tem como fundamento o humanismo

cristdo e coloca a pessoa humana como nucleo central da vida e do poder social.

Esse ideario remonta, entre outros aspectos historicos, a formula de Abraham Lincoln
(1809-1865) quando no famoso discurso de Gettysburg, em 19.11.1863, invocou os principios
da Declaracdao de Independéncia dos Estados Unidos da América e afirmou que os poderes dos

Estados ndo podem se sobrepor ao ‘governo do povo, pelo povo e para o povo’:

Cumpre-nos, antes, a nos, os vivos, dedicarmo-nos hoje a obra inacabada até este ponto
tdo notavelmente adiantada pelos que aqui combateram. Antes, cumpre-nos a nos, os
presentes, dedicarmo-nos a importante tarefa que temos pela frente — que estes mortos
veneraveis nos inspirem a uma maior devog@o a causa pela qual deram a tltima medida
transbordante de devocdo — que todos nds aqui presentes solenemente admitamos que
esses homens ndo morreram em vao, que esta Nacdo, com a graca de Deus, renas¢a na
liberdade, e que o governo do povo, pelo povo e para o povo jamais desaparega da face
da Terra.

No Brasil, a importancia da dignidade da pessoa humana somente se fez presente
a partir’ da Constituigdo Federal de 1967, Ela relacionava-se com a ordem econdmica como
condicdo para realizar a justica social, com base nos principios, entre outros, da valorizacdo do

trabalho conforme a condicao da dignidade humana’.

Sobre a dignidade da pessoa humana Daniel Sarmento aduz:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico da ordem

constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico (...) pode ser dito

2 http://w2.vatican.va/content/paul-vi/pt/apost_letters/documents/hf p-vi _apl 19710514 octogesima-adveniens.
html (acesso em 8.2.2017).

3 Constituicoes de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946.

4 Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios:

()

II - valorizacao do trabalho como condi¢o da dignidade humana,

5 Em semelhante disposi¢ao o artigo 160 da Emenda Constitucional n. 1/1969:

Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes principios:
()

II - valorizagao do trabalho como condi¢do da dignidade humana,
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que o principio em questdo é o que confere unidade de sentido e valor ao sistema
constitucional, que repousa na ideia de respeito irrestrito ao ser humano — razio ultima
do Direito e do Estado.®

A Constituicao Federal de 1988 revolucionou esse paradigma e colocou a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, aliado ao fato de que se
inspirou na férmula de Abraham Lincoln ao afirmar que ‘todo o poder emana do povo’, e aquele

que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.’

De acordo com J. J. Gomes Canotilhos:

Perante as experiéncias historicas da aniquilacdo do ser humano (inquisi¢ao, escravatura,
nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana
como base da Republica significa, sem transcendéncias metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica. Neste sentido, a Reptiblica ¢ uma organizagao politica que serve ao homem, ndo
¢ o homem que serve aos aparelhos politico-organizatorios. A compreensdo da dignidade
da pessoa humana associada a ideia de homo noumenon justificard a conformagio
constitucional da Republica Portuguesa na qual ¢ proibida a pena de morte (artigo 24°)
e a prisdo perpétua (artigo 30°/1). A pessoa ao servico da qual estd a Republica também
pode cooperar na Republica, na medida em que a pessoa é alguém que possa assumir a
condi¢do de cidaddo, ou seja, um membro normal e plenamente cooperante ao longo da

sua vida.

Por tltimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a ideia de
comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo mundividencial,
religioso ou filoséfico. O expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
nucleo essencial da Republica significara, assim, o contrario de ‘verdades’ ou ‘fixismos’
politicos, religiosos ou filoséficos. O republicanismo classico exprimia esta ideia através
dos principios da ndo identificagdo e da neutralidade, pois a Republica s6 poderia
conceber-se como ordem livre na medida em que ndo se identificasse com qualquer ‘tese’,
‘dogma’, ‘religido’ ou ‘verdade’ de compreensdo do mundo e da vida. O republicanismo

ndo pressupde qualquer doutrina religiosa, filosofica ou moral abrangente (J. Rawls).

A exemplo, citamos a Lei Fundamental da Alemanha quando estabelece em seu artigo

Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculaggo juridica dos

direitos fundamentais]

(1) A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la € obrigacdo de
todo o poder publico.

6 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constitui¢do Federal. 1* edicdo — segunda tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 59-60.

7 Paragrafo tinico do artigo 1° da Constitui¢io Federal.

8 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 74 edigdo. p. 225.
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(2) O povo alemao reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa

humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente

aplicaveis e vinculam nos poderes legislativo, executivo e judiciario.

De qualquer forma, entendemos que a instituicao de um Estado Democratico, destinado
a ‘assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos’, impde em seu nutcleo a dignidade da pessoa humana como valor

fundante da Republica.

Peter Haberle'?, ao tratar da importancia da dignidade da pessoa humana na constituigao,

afirma:

(...) uma Constituicdo que, de inicio, menciona a dignidade humana como um dos seus
principios supremos, deve-se preocupar com essa dignidade, seja como um objetivo
pedagogico — desde as escolas até regulamentagdo de atividade de radiodifusdo — ainda
que o objetivo pedagogico ndo esteja explicitamente mencionado no texto constitucional.
A Constituigdo assume esse compromisso a si propria ao prever textualmente a dignidade

humana.

A esse valor fundante se liga outro, o da cidadania, ndo como mera concepcao de
direitos politicos frente ao Estado, pois vai além e trata o cidaddo como ponto central e fundamental

da Republica.

De acordo com Dirley da Cunha Junior'':

Efetivamente, o Estado Democrdtico de Direito ¢ principio fundamental que reune os
principios do Estado de Direito e do Estado Democrdtico, ndo como simples reunido
formal de seus respectivos elementos, tendo em vista que revela um conceito novo que
os supera, mas como providéncia de transformacdo do status quo e garantia de uma
sociedade pluralista, livre, justa e solidaria, em que todo o poder emane do povo e seja
exercido em beneficio do povo, com o reconhecimento e a afirmagao dos direitos humanos

fundamentais que possam realizar, na sua plenitude, a dignidade da pessoa humana.

Ao tratar do tema, Inocéncio Martires Coelho'? assevera:

Mais ainda, ja agora no plano das relacdes concretas entre o Poder e o individuo,
considera-se democrdtico aquele Estado de Direito que se empenhe em assegurar aos
seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também

e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a
9 Preambulo da Constituicao Federal.

10 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: Dimensdes da Dignidade, ensaios de Filosofia do
Direito e Direito Constitucional. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) .Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 49.

11Curso de Direito Constitucional. 5* edi¢do. Editora JusPodium, p. 525-526.

12Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Brancio, 4* edigdo, editora
Saraiva, p. 171.
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solene proclamagdo daqueles direitos.

E possivel afirmar que a existéncia da pessoa humana com dignidade demanda,

necessariamente e de forma inevitavel, assegurar o pleno exercicio dos direitos fundamentais.

De acordo com Immanuel Kant'3:

O homem, e de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas
as suas agoes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros

seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim.

A Corte Constitucional da Alemanha assevera que a dignidade da pessoa humana
¢ considerada de valor superlativo, ndo podendo ser contrapesada com outros valores ou bens

constitucionalmente protegidos, ndo se aplicando ao critério da proporcionalidade.

Gilmar Ferreira Mendes'* leciona:

Em palavras do proprio Alexy, o principio da dignidade da pessoa comporta graus de
realizagdo, ¢ o fato de que, sob determinadas condi¢des, com um alto grau de certeza,
preceda a todos os outros principios, isso nao lhe confere carater absoluto, significando
apenas que quase nao existem razdes juridico-constitucionais que néo se deixe de comover
para uma relagdo de preferéncia em favor da dignidade da pessoa sob determinadas
condigdes (...) a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens, valores
ou principios constitucionais, em nenhuma hipotese ¢ suscetivel de confrontar-se com

eles, mas tdo-somente consigo mesma.

Daniel Sarmento® discorda de Alexy e aduz:

Quando este afirma que o principio da dignidade da pessoa humana pode ceder, em
face da ponderacdo com outros principios em casos concretos. (...) reiteramos nosso
entendimento de que nenhuma ponderagdo de bens pode implicar em amesquinhamento
da dignidade da pessoa humana, uma vez que o homem nao ¢ apenas um dos interesses

que a ordem constitucional protege, mas a matriz axiologica e o fim ultimo desta ordem.

A pessoa humana €, conforme afirmado alhures, o principio, o sujeito e o fim das
instituigdes sociais. O ordenamento juridico de um pais ndo confere a dignidade a pessoa humana,
pois ela € inerente ao proprio ser humano, sendo certo que sua dupla fungdo consiste em: (i)
conduta omissa, com o fim de ndo violar a dignidade humana; (ii) conduta ativa, de forma a

proteger a dignidade humana.

A inten¢do deste discurso caminha no sentido de afirmar que a dignidade da pessoa

13 Fundamentagio da Metafisica dos Costumes, p. 68.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.151-152.

15 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. 1? edi¢do — segunda tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.76.
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humana consiste no valor fundante da Republica Federativa do Brasil, formando em relagdo a ele

um nucleo, que deve ser respeitado e protegido pelo Estado.

Nesse nucleo, temos o direito a vida. A protecdo a dignidade da pessoa humana
demanda, inevitavelmente, a protecao do direito a vida. E certo que, dentre os valores constitucionais
protegidos no artigo 5° o primeiro deles, e ndo poderia ser diferente, ¢ a da inviolabilidade do

direito a vida'®.

O artigo 4, 1, da Convencao Americana de Direitos Humanos prevé especial protecao

do direito a vida:

1. Toda pessoa tem o direito de que respeite a sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente.

Ao tratar do direito a vida Francisco Fernandez Segado assevera que ¢ ‘o primeiro
direito, o mais fundamental de todos o prius de todos os demais’!’. Esse direito apresenta trés
possibilidades: (i) direito de defesa do individuo frente ao Estado ou ao particular, sendo proibida
a pratica de qualquer ato que o viole; (ii) obrigacdo de o Estado garantir com a maxima efetividade

sua protec¢ao; (iii) protecdo aos elementos imateriais da pessoa, seu pleno exercicio espiritual.

Por sua vez, ndo ¢ demais ressaltar que o artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal,
estabelece que as normas definidoras de direitos fundamentais tém a aplicacdo imediata, a exemplo

da Lei Fundamental da Alemanha:

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente

aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario.

Dirley da Cunha Jnior'® assevera:

Firmamos nossa posigdo em favor da direta e imediata aplicagdo de todas as normas
definidoras de direitos fundamentais, independentemente de qualquer interpositio
legislatoris, que ¢ até desnecessaria. Isso significa que a norma-principio do art. 5°, § 1°,
da Constituicdo Federal, tem por finalidade irrecusavel propiciar a aplicagdo imediata
de todos os direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer intermediagdo concreta,
assegurando, em ultima instancia, a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de
sua imediata exigibilidade em juizo, quando omitida qualquer providéncia voltada a sua

efetivacao.

Em relagdo a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais F. Miiller assevera que

‘eles carecem de critérios materiais de aferigao os quais podem ser tornados plausiveis a partir do

16 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

17 El sistema constitucional espandl. Madrid: Dykinson, 1997, p. 210.

18 Curso de Direito Constitucional. 5* edicdo, editora JusPodium, p. 643.
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seu proprio teor normativo, sem viver a mercé das leis ordinarias.’"’

Em sintese, o direito a vida ¢ a esséncia e a base material da dignidade da pessoa
humana. E como consectario ldgico do direito a vida se liga o direito de manter-se vivo, com

atuacao do Estado na protecao, entre outros, do direito social a satde.

Dentre os direitos sociais estabelecidos no artigo 6° da Constitui¢ao Federal®® trataremos
de forma especifica do direito a saide. Como afirmado alhures, o direito a vida e o direito de

manter-se vivo mantém relagao incondicional com o direito a satde.

Nesse tema, socorremo-nos a teoria dos quatro status de Georg Jellinek, quais sejam:
1) status subjectionis — passivo; ii) status activus civitates — ativo; iii) status libertatis — negativo;

1V) status civitates — positivo.

O Supremo Tribunal Federal aplicou a teoria dos quatro status de Jellinek ao julgar o
Recurso Extraordinario n. 598.099 Mato Grosso do Sul que tratava do direito a nomeagao a cargo

publico de pessoa aprovada dentro do numero de vagas previstas no edital:

Nesses termos, a acessibilidade aos cargos publicos constitui um direito fundamental

expressivo da cidadania, como bem observou a Ministra Carmen Licia na referida obra.

Esse direito representa, dessa forma, uma das faces mais importantes do status activus
dos cidaddos, conforme a conhecida ‘teoria dos status’ de Jellinek. (trecho do voto do

relator, Ministro Gilmar Mendes)

A Suprema Corte reconheceu, nesse caso, que o edital do concurso com numero
especifico de vagas e o ato da Administracdo Publica o qual declara os aprovados, cria um dever
de nomeacao e, portanto, direito & nomeagdo. Em sintese, trata-se, conforme afirmado pelo relator,

da aplicacdo do status activus do cidaddo, o direito de exigir prestagdes positivas do Estado.

No caso do direito social a satde a situagao juridica torna-se ainda mais evidente, uma

vez que a Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 196:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso

universal, e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecio e recuperacao.

Considerando que a saude ¢ um direito social, inerente a todos e dever do Estado, ¢
certo que a propria Constituicdo Federal obrigou a formulagdo e execu¢do de politicas sociais e
econdmicas que visem ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promoc¢ao,

protecao e recuperagao.

19 Métodos de trabalho do direito constitucional, p. 78-79.
20 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo 2 maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.
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O Estado deve agir positivamente com o fim de: (i) promover agdes e servigos de
saude; (i1) proteger a saide, com reducao do risco de doengas e de outros agravos; (iii) adotar acdes
de recuperagdo da saude. O cidadao, por sua vez, com fundamento em seu status activus tem o

direito de exigir do Estado a pratica dessas agdes?'.

O Ministro Celso de Mello, ao relatar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n. 271.286-8 Rio Grande do Sul, afirmou:

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e economicas idoneas que visem a garantir,
aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario

a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem como
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, ‘Comentarios a Constituigdo
de 1988’, vol VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob a pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira

ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de

infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

E continua, ao afirmar que ‘o direito a saide — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida’, em posi¢do a qual nos filiamos. O direito a satde enseja a efetiva aplicagdo do

artigo 196 da Constitui¢do Federal, sob pena de grave omissao inconstitucional.

A intencdo deste discurso tem a finalidade de demonstrar que a dignidade da pessoa
humana, como valor fundante da Republica, tem em seu ntiicleo material a especial protecdo da vida.
A protecdo a vida, na perspectiva do direito a saude, garante ao cidaddo a possibilidade de exigir
do Estado agdes efetivas ndo so para evitar o risco de doencas ou outros agravos, mas também,
com o fim especial de protecdo, com a pratica de atos que visem ao tratamento e recuperacao em

caso de doenca.

21Ao relatar o Recurso Extraordindrio n. 410.715 — Sao Paulo, o Ministro Celso de Mello reconheceu a obrigago de o poder publico con-
cretizar o direito 2 educagio mediante politica puiblica efetiva, conforme segue:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito 2 educagio — que representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF,
art. 205), notadamente as criangas (CF, arts. 208, IV e 227, ‘caput’) — qualifica-se como um dos direitos sociais mais expressivos, subsu-
mindo-se 2 nogdo dos direitos de segunda geragio (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde, ao Poder Publico, a satisfagio de um
dever de prestagdo positiva, consistente num ‘facere’, pois o Estado dele s6 se desincumbira criando condigoes objetivas que propiciem,
aos titulares desse mesmo direito, o acesso pleno ao sistema educacional, inclusive ao atendimento, em creche e pré-escola, ‘as criangas
de zero a seis anos de idade’ (CF, art. 208, IV).
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3. 0 PODER JUDICIARIO E A ESPECIAL PROTECAO DOS VALORES
FUNDAMENTAIS DA REPUBLICA.

O Ministro Celso de Mello ao julgar a ADPF n. 45/DF asseverou, a titulo de obiter

dictum, que:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judicidrio, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura

constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico.

()

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Ptblico, em tal hipotese — mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de

condigdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de

essencial fundamentalidade.

Essa é a doutrina de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen®?:

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre
a oportunidade e conveniéncia de politicas publicas implementadas ¢ discriminadas na
ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador

que elaborou as normas de integracao.

()

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo
Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade do
ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo ndo contraria sua

finalidade constitucional, no caso, a concretiza¢do da ordem social constitucional.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello, ao relatar o Agravo Regimental no Recurso

Extraordinario com Agravo n. 727.864 Parana, ressaltou:

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas publicas
fundadas na Constituicao podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario,

se ¢ quando os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-

22Politicas Publicas — A Responsabilidade do Administrador e o Ministério Pablico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad.
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juridicos que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos

impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

E certo que o Poder Judiciario deve implementar politicas publicas com assento
constitucional e essenciais paraaeficaciade direitos fundamentais; quando os 6rgaos administrativos

competentes forem omissos, sem que ocorra violagdo ao postulado da separagao dos poderes®.

Sobre o tema, a posi¢ao de Dirley da Cunha Jinior*:

Ademais, deve e pode o Ministério Publico, através de acdo civil publica, provocar a
autuacdo do Judiciario no controle da omissdo total ou parcialmente inconstitucional
do poder publico na implementacdo das acdes e servigos de saude, caso verifique, por
exemplo, que o municipio ndo esta concretizando o seu dever constitucional de assegurar
o direito em questdo, em face da inexisténcia ou deficiente prestagdo dos servicos ptiblicos
de saude para a comunidade local, for¢ando que os municipes se desloquem para outros

municipios ou outros Estados a procura de atendimento médico-hospitalar.

Com efeito, o Estado constitucional deve ser um Estado com qualidades®. Nesse
Estado ¢ garantido o pleno acesso ao sistema judicidrio com o fim de que o cidadao assegure e dé

efetividade aos seus direitos.

De acordo com J. J. Gomes Canotilho®:

O Estado constitucional é ‘mais’ do que Estado de direito. O elemento democratico néo foi
apenas introduzido para ‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado pela
necessidade de legitimag¢do do mesmo poder (fo legitimize State power). Se quisermos
um Estado constitucional assente em fundamentos ndo metafisicos, temos de distinguir
claramente duas coisas: (1) uma ¢ a da legitimidade do direito, dos direitos fundamentais
e do processo de legislagdo no sistema juridico; (2) outra ¢ a da legitimidade de uma

ordem de dominio e da legitimagdo do exercicio do poder politico.

Os direitos fundamentais servem como blindagem contra os ataques do poder e a
Republica se relaciona, necessariamente, com a concep¢do de fun¢do publica e cargos publicos

vinculados a prossecucdo dos interesses publicos e do bem comum?’.

J. J. Gomes Canotilho®*® aduz que o principio da garantia da via judiciaria consagra
dimensdes materiais, funcionais e organizatorias. Segundo o autor, ¢ possivel afirmar que: (i) a
imposicao da via judiciaria ¢ dirigida ao legislador, no sentido de dar operatividade pratica a defesa

de direitos; (ii) a defesa de direitos através dos tribunais representa uma decisao fundamental

23 Sobre o tema: Recurso Especial n. 1586142-SB, Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma — STJ, j. 5.4.2016.
24 Curso de Direito Constitucional. Editora JusPodium, 5% edi¢do, p. 749.

25 D. Alland, LEtat sans qulités, Droits, n. 16. 1993, p. 5.

26 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* edigao. p. 100.

27 Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7* edigdo. p. 227.

28 Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7* edigdo. p. 275-278.
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organizatoria, pois o controle judicial constitui contrapeso ao exercicio dos poderes executivo
e legislativo; (iii) refor¢a o principio da efetividade dos direitos fundamentais, proibindo a sua
inexequibilidade ou eficicia por falta de meios judiciais; (iv) abre imediatamente a via para um
tribunal; (v) o cidaddo, em principio, tem assegurada uma posic¢ao juridica subjetiva cuja violagao
lhe permite exigir a protecdo juridica; (vi) a protecdo juridica se d4 na constitucionalidade da
jurisprudéncia; (vii) deve ser avaliado o principio da responsabilidade do Estado e o principio da

compensagdo de prejuizos.
Claudia Maria da Costa Gongalves® leciona:

Analisar a possibilidade de se reivindicar direitos fundamentais sociais, diretamente a
partir da dicgdo ou da normatividade constitucional, ¢ matéria que desafia uma série de
obstaculos. Dentre eles, ressaltam-se: o Judiciario ndo ¢ o gestor do orcamento geral das
entidades federadas e, por conseguinte, em um s6 processo ndo se pode discutir e ter a
visdo global dos quadros de receitas e despesas publicas; por outro lado, o Judiciario,
considerando-se o regime constitucional democratico — pluralista, ndo pode, em igual
medida, ser o idealizador solitario das politicas sociais. A isso cabe agregar, em suma,
que a fung¢do judicante ndo tem competéncia para, de maneira ampla, definir o conjunto
das politicas publicas. [...] Mas que fique registrado. Se o Judiciario ndo pode formular
e executar politicas sociais, pode, contudo, controla-las sob o prisma constitucional,
especialmente no que tange ao nucleo dos direitos fundamentais. E dizer-se: alguns
direitos fundamentais sociais podem ser reivindicados em juizo, sem que isso afronte
qualquer estrutura de competéncia constitucional ou cerceie os pilares da democracia

pluralista.

Nesse sentido, Antoine Garapon® assevera:

O juiz passa a ser o ultimo guardido de promessas tanto para o sujeito como para a
comunidade politica. Por ndo conservarem a memoria viva dos valores que os formam,

eles confiaram a justiga a guarda dos seus juramentos.

Do exposto, o que se pretende afirmar ¢ a possibilidade de: (i) livre acesso do cidaddo
a via judicidria; (ii) possibilidade de pleitear, no Poder Judicidrio, a efetivacdo dos direitos

fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao Federal, com aplicacdo do status activus.

E imprescindivel, portanto, assegurar em um primeiro momento o livre acesso do
cidadao ao Poder Judiciario, em respeito ao inciso XXXV?' do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.
O Novo Cédigo de Processo Civil em seu artigo 3° prevé que ‘ndo se excluira da apreciacao
jurisdicional ameaga ou lesdao a direito’. Esse dispositivo deve ser interpretado conforme a
Constitui¢ao Federal, pois reconhece que nao se exclui de apreciacdo jurisdicional lesdo ou ameaga

ao direito. Apreciagao jurisdicional ¢ o acesso a ordem juridica justa, garantia fundamental do

29 GONGALVES, Cldudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma Constituicdo dirigente. Curitiba: Jurua, 2006.

30 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradu¢ao: Maria Luiza de Carvalho- Rio de Janeiro: Revan, 1999,
22 edigao, maio de 2001.

31 XXXV - a lei n2o excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito;.
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individuo frente ao Estado. Em um segundo momento, torna-se necessario garantir a possibilidade
de o cidadao pleitear, no Poder Judiciario, a efetivagdo dos direitos fundamentais estabelecidos na

Constitui¢ao Federal.

Entendemos que na perspectiva do principio da protecdo judicial efetiva (rechtliches
Gehor); o cidaddo tem o direito de acesso a Justica, com inafastabilidade da jurisdi¢cdo, como
também na possibilidade de pleitear judicialmente a efetivacdo do direito social a satde. O Poder
Judiciario pode acionar a Administragao Publica para satisfazer os direitos fundamentais do

cidadao, com efetivo implemento, no que interessa ao presente caso, do direito a saude.

Com efeito, o Poder Judicidrio ndo pode compactuar com o estado de coisas
inconstitucional, negando ao cidadao o acesso aos servigos de satde, ainda mais quando esse acesso
vise a proteger a vida, com reflexo na dignidade humana. Admitir o contréario ¢ tornar o cidadao

objeto do processo estatal, negando ao mesmo sua humanidade, com sua efetiva ‘coisificacao’.

Por sua vez, entendemos que a jurisdi¢do deve ser analisada sob a perspectiva da

efetivacdo de direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Na sociedade atual, a jurisdi¢ao deve concretizar os direitos humanos e, nos dizeres,
de José Bolzan de Morais, sua efetivagao se da ‘a partir do prisma da jurisdi¢ao, atribuindo-lhe

expressdo fundamental, quando estejamos frente aos direitos de terceira dimensao’2.

Entendemos, portanto, que a jurisdigdo tem papel fundamental na implementacdo de
politicas publicas e na efetivagao do direito a satide, sem que isso configure indevida intromissao
de um poder no outro. O juiz deve atuar ndo somente como ‘guardido das promessas’, mas também,
como o responsavel pela sua efetivacdo, em especial pela relevantissima fun¢do desempenhada

pela jurisdi¢ao.

4. UNIVERSALIDADE, INTEGRALIDADE E REPARTICAO DE COMPETENCIAS.

O Sistema Unico de Saude ¢ composto por uma rede regionalizada e hierarquizada,

nos termos do artigo 198 da Constituicao Federal:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes

diretrizes:

Essarede, em que pese a solidariedade, deve ser entendida em sua ordem de hierarquia,
ante as diversas esferas de atuacdo, que se consubstancia, em sintese, em alta, média e baixa

complexidade. A regionalizacdo e a hierarquizacgao se extraem da alinea ‘b’ do inciso IX do artigo

32 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagio espago-temporal dos direitos humanos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 22 ed, ver. e ampl., 2011. P 100-102.
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7° da Lei n. 8.080/90:

Art. 7° As agdes e servigos publicos de saude e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo

com as diretrizes previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos

seguintes principios:
(..)

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com direcdo unica em cada esfera de

governo:

()

b) regionalizag@o e hierarquizacdo da rede de servigos de saude;

A rede de atengdo a saude se caracteriza no conjunto de acgdes e servicos articulados
em niveis de complexidade crescente, com a finalidade de garantir a integralidade da assisténcia.

Essa ¢ a previsao do inciso VI do artigo 2° do Decreto n. 7.508/2011:

Art. 2¢ Para efeito deste Decreto, considera-se:

()

VI - Rede de Atencdo a Satde - conjunto de agdes e servigos de saude articulados
em niveis de complexidade crescente, com a finalidade de garantir a integralidade da

assisténcia a saude;

Essareparticao de competéncia tem a finalidade de evitar que se imponha a determinado
ente federado uma responsabilidade que ¢ de outro. Deve-se evitar impor ao municipio a obrigacao
de prestar um servigo, por exemplo, de alta complexidade, sob pena de lhe causar serissimos
prejuizos financeiros que, sem duvida, irdo comprometer sua organizacdo politico institucional,

atingindo diretamente aquela parte da populacdo que mais necessita.

O fato ¢é que ‘levar a sério os direitos significa levar a sério a escassez’**. A prote¢ao
juridica do direito a satde enseja a alocagao de recursos orgamentarios, recursos esses que, como
se sabe, sdo limitados, sendo imprescindivel a adogao de uma decisdo politica sobre como utiliza-

los.

E imprescindivel compreender que inexistem direitos absolutos e nas palavras de

Sunstein € Holmes:

Direitos sdo usualmente descritos como inviolaveis, peremptorios e conclusivos. Mas
isso € mero floreio retorico. Nada que custa dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito
cuja aplicacdo pressupde um gasto seletivo de dinheiro dos contribuintes pode, no fim

das contas, ser protegido pelo Judiciario sem considerar as consequéncias or¢gamentarias

33 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. WW Norton & Com-
pany: Nova lorque, 1999.
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sobre as quais os outros poderes tém responsabilidade. (SUSTEIN; HOLMES, 1999, p.
97)

A banalizacao da solidariedade nas agdes e servigos de satde tem ensejado a imposi¢ao
indiscriminada de obrigagdes de altissimo valor contra os municipios, situacao essa que se agrava

de forma consideravel quando tratamos daqueles com menor previsao or¢amentaria.

E nesse ponto entendemos que devemos balizar esse entendimento, com o fim
de dar vazdo aos conceitos estabelecidos na Lei n. 8.080/90, bem como na normativa de sua

regulamentacgdo, qual seja, o Decreto n. 7.508/2011.

A competéncia comum, nos termos do artigo 23, inciso I, da Constitui¢do Federal,
deve ser analisada na perspectiva da capacidade e do direito da Unido, Estados, Distrito Federal e
municipios em legislar e praticar os atos administrativos necessarios para o cuidado com a saude.
Em outras palavras, a Constituicdo Federal multiplicou as a¢des e responsabilidades no que se
refere a satde publica, porém isso ndo significa que a reparti¢do de competéncias ndo deve ser

observada.

E evidente que ndo se pretende negar a solidariedade dos entes da federacdo nas
questoes relativas a saude, conforme estabelecido no julgamento do Recurso Extraordinario n.

195.192-3/RS que recebeu a seguinte ementa:

MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado no acoérddo proferido o concurso da
primeira condi¢@o da a¢do mandamental - direito liquido e certo - descabe concluir pela
transgressio ao inciso LXIX do artigo 5° da Constitui¢io Federal. SAUDE - AQUISICAO
E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado
(género) proporcionar meios visando a alcangar a satde, especialmente quando envolvida
crianga e adolescente. O Sistema Unico de Satide torna a responsabilidade linear

alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A pretensdo consiste em avangar nesse tema e observar o delineamento legal da
matéria adotando, sempre que possivel, que cada ente da federagdo assuma suas responsabilidades.
A solidariedade deve prevalecer para aqueles casos situados na zona cinzenta em que nao se sabe

a qual ente impor a obrigagdo, e ndo naqueles onde a responsabilidade ¢ evidente.

O delineamento da matéria, em especial a reparticdo de competéncias, ¢ extraido do
artigo 15, inciso 11, da Lei n. 8.080/90:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdo, em seu ambito

administrativo, as seguintes atribui¢des:

()

II - administra¢do dos recursos or¢amentarios e financeiros destinados, em cada ano, a
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saude;

E impensavel admitir que se a cada ente da federagao cabe, em seu ambito de regéncia,
a atribuicdo de administrar os recursos or¢amentarios e financeiros destinados, em cada ano, a

saude, ainda assim se possa fechar os olhos a essa clara reparti¢do de competéncias.

Aliado a isso, ao tratar das competéncias no Sistema Unico de Satide a Lei n. 8.080/90

estabelece em seus artigos 16, 17 e 18, entre outros pontos, os seguintes:
Art. 16. A diregdo nacional do Sistema Unico da Saude (SUS) compete:
(..)
III - definir e coordenar os sistemas:
a) de redes integradas de assisténcia de alta complexidade;
b) de rede de laboratdrios de saude publica;
¢) de vigilancia epidemiolodgica; e
d) vigilancia sanitaria;
Art. 17. A diregdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) compete:

()

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas publicos de

alta complexidade, de referéncia estadual e regional;
Art. 18. A diregdo municipal do Sistema de Saade (SUS) compete:

I - planejar, organizar, controlar e avaliar as a¢des e os servigos de satde e gerir e executar

os servicos publicos de saude;

Com o fim de regulamentar a matéria, o artigo 8° do Decreto n. 7.508/2011 estabelece
que o acesso aos servigos de satde se ‘completa na rede regionalizada e hierarquizada, de acordo
com a complexidade do servigo’. O artigo 15, por sua vez, prevé que ‘o processo de planejamento
da satude sera ascendente e integrado, do nivel local até o federal, ouvidos os respectivos Conselhos
de Saude, compatibilizando-se as necessidades das politicas de saude com a disponibilidade de

recursos financeiros’.

Em sintese, a responsabilidade dos entes da federacgao ¢ repartida, em regra, da seguinte
forma: (i) Unido — procedimentos de alta complexidade/alto custo; (ii) Estados — alta e média

complexidade; (ii1) municipios — agdes basicas e as de baixa complexidade.

Essa divisao de competéncias, dada a sua importancia, foi reconhecida no Enunciado

n. 8 do Forum Nacional de Saude do Conselho Nacional de Justicga:
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Nas condenagdes judiciais sobre agdes e servigos de satide devem ser observadas, quando

possivel, as regras administrativas de reparticdo de competéncia entre os gestores.

Nesse sentido, o Enunciado n. 60 do mencionado Férum:

A responsabilidade solidéria dos entes da Federag@o ndo impede que o Juizo, ao deferir
medida liminar ou definitiva, direcione inicialmente o seu cumprimento a um determinado
ente, conforme as regras administrativas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do

redirecionamento em caso de descumprimento.

Compreendemos que precisamos fixar o entendimento no sentido de que a par da
solidariedade nas acgdes e servicos de satde deve ser observado a reparticdo de competéncias,
dando vazdo as disposi¢des da Lei n. 8.080/90, do Decreto n. 7.508/2011 e dos Enunciados 8§ e
60 do Foérum Nacional de Saude do Conselho Nacional de Justica. A solidariedade somente sera
aplicada naqueles casos onde, dada a complexidade da matéria, ndo seja possivel averiguar qual o

ente federado responsavel pela assisténcia a satde.

De outro norte, precisamos enfrentar o delicado tema acerca do conceito de
universalidade de acesso aos servigos e acoes de saude, nos termos do artigo 196 da Constituigao
Federal, e o respeito a regulamentacao da matéria conforme Resolugdo n. 31 e Enunciados do

Foérum Nacional de Satde, ambos do Conselho Nacional de Justica.

A universalidade de acesso deve ser analisada em 02 perspectivas: (i) direito de todos,
com acesso igualitirio as acdes e servicos de saude; (ii) acdes e servigos previstos no Sistema

Unico de Saude.

Essa universalidade deve ser vista em relacdo as pessoas e ndo aos beneficios e,
como consequéncia, deve ser privilegiado o tratamento disponivel no Sistema Unico de Saiude. A

universalidade ndo significa acesso irrestrito a todo e qualquer medicamento ou tratamento.

Octavio Luiz Motta Ferraz e Daniel Wei Liang Wang demonstram bem o que ocorre

no Brasil:

A judicializag@o da satide no modelo brasileiro esta criando um SUS de duas portas: uma
para aqueles que vao ao Judiciario, para quem ‘a vida ndo tem prego’ ¢ conseguem assim
acesso irrestrito aos recursos estatais para satisfazer suas necessidades em satude; outra
para o resto da populacdo, que, inevitavelmente, tem acesso limitado, e mais limitado
ainda pelo redirecionamento de recursos que beneficia aqueles que entraram pela outra
porta. O argumento daqueles que defendem incondicionalmente a judicializagdo como
simples prote¢do da vida deve, portanto, ser adaptado para exprimir seu verdadeiro
sentido: ‘A vida nio tem preco, mas a vida de alguns tem menos preco que a vida de

outros’.*

34Judicializagdo da satde tem criado SUS de duas portas. <http://www.conjur.com.br/2014-jun-22/judicializacao-saude-cria-
do-sus-duas-portas#author.> Octavio Ferraz é professor de Direito na Universidade de Warwick (Reino Unido) e Daniel Wang faz
pos-doutorado na London School of Economics and Political Sciences (Escola de Economia e Ciéncia Politica de Londres), onde leciona
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A indiscriminada judicializagdo da satde publica tem, de fato, criado o modelo de
‘SUS de duas portas’, ou seja, uma para aqueles que vao ao Poder Judiciario e outra para o resto

da populagdo. Esse tema precisa ser seriamente enfrentado pelo Poder Judiciério.

Em relagdo a integralidade do Sistema Unico de Satde, Octavio Luiz Motta Ferraz*

assevera.

Compreende trés ideais inter-relacionados: enxergar o paciente como um todo, e nao
apenas como portador de uma doenga especifica; integrar agdes preventivas com agdes
curativas; e integrar todos os niveis operacionais de atencdo a saude (primario, secundario

e terciario). E mais proximo do significado de integragéo, portanto, que de integralidade’ 3¢

O modelo do Sistema Unico de Saude deve ser analisado nos seguintes parametros: (i)
universalidade: garantia de acesso a todos os cidadaos; (ii) igualdade: auséncia de discriminagao;

(ii1) integralidade: garantia de acesso a todos os niveis de complexidade.

E possivel divisar que a universalidade de acesso ndo garante todo e qualquer
tratamento no ambito do Sistema Unico de Saude, até porque existem limites or¢amentarios a

serem observados, conforme doutrina de Amartya Sen:

O fato de que cada consumidor deve fazer suas escolhas nao significa que ndo existam
limites or¢amentarios, mas simplesmente que a escolha deve ser feita internamente ao
limite orgamentario ao qual cada individuo deve adequar-se. Aquilo que vale para a

economia elementar vale também para a decisdo politica e social de alta complexidade.’’

Sobre o tema, Ingo Sarlet afirma:

A dependéncia, da realizacdo de direitos sociais prestacionais, da conjuntura
socioecondmica ¢ tudo menos pura retdrica ou mera ideologia. Negar que apenas se pode
buscar algo onde este algo existe e desconsiderar que o Direito ndo tem o condao de - qual
toque de Midas - gerar recursos materiais para sua realizacdo fatica, significa, de certa
forma, fechar os olhos para os limites do real.*

E evidente que o Poder Judiciario ndo ‘cria dinheiro’, sendo certo que a implementagio
das prestagdes de satde exigem recursos publicos e, nesse quadro, ¢ necessario compreender que
nao ¢ todo procedimento ou tratamento que deve ser bancado pelos cofres publicos. Em relagdo a
saude a experiéncia mostra que ‘a implementacao dos direitos sociais, mas na verdade atribuem
direitos individuais, fazendo com que verbas publicas sejam aplicadas como verdadeiros planos

de satde privados’®.

direitos humanos.

35 Mestre em direito pela USP e doutor em direito pela Universidade de Londres, € professor de direito na Universidade de Warwick (Reino
Unido). Foi assessor sénior de pesquisa do relator especial da ONU para o direito a satide (2006).

36 hittp://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2012200709.htm.

371dentita e Violenza, Roma, Laterza, 2006. p. 07-08.

38 A Eficicia dos Direitos Fundamentais, 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 327.

39 Direito a Saude e os Tribunais, Fernando Facury Scaff - file:///C:/Users/timt/Downloads/1.4%20SCAFF.%200%20
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Sobre o tema, trecho da dissertacdo elaborada pelo Professor Doutor Daniel Wei Liang

Wang* e defendida junto a Universidade de Sao Paulo:

No caso da saude, essas escolhas sdo especialmente dificeis, uma vez que se lida com
satde e vidas humanas, o que faz com que muitas das escolhas de alocagdo de recursos
nesta area possam ser enquadrados no conceito de ‘escolhas tragicas’. Muitas vezes os
juizes ndo percebem estar diante do que Cass Sunstein chamou de ‘health-health trade-
offs’, ou seja, ndo se ddo conta de que quando proferem uma decisao obrigando o Estado a
gastar recursos escassos para fornecer um bem ou servigo de satide objetivando proteger o
direito de um paciente, eles estdo possivelmente, a0 mesmo tempo, restringindo o direito a
satide de outros pacientes para os quais o Estado nao tera recursos suficientes. E os juizes
tomam decisdes de tamanha responsabilidade sem que para isso sejam capazes de fazer
analises imprescindiveis para se gerir uma politica publica de saude. (Poder Judiciario e
participagdo democratica nas politicas publicas de satde. Orientador Professor Doutor
Virgilio Afonso da Silva. Universidade de Sao Paulo, p. 13)

Aliado a isso, em sua dissertacdo ele também constata que os juizes brasileiros,
ao decidirem acerca da satde publica, em regra: (i) consideram o direito a saude apenas como
um direito individual; (i1)) ndo observam as consequéncias econdmicas e distributivas de suas
decisdes; (ii1) raramente consideram a escassez de recursos e os custos dos direitos; (iv) ignoram
recomendacdes cientificas que contra-indicam o tratamento; (v) ndo levam em consideragdo as
politicas publicas existentes; (vi) ignoram a existéncia de custos de oportunidade, pois se enxerga
apenas quem tem um direito concretizado com a escolha alocativa feita por uma decisdo judicial,
desconsiderando aquilo que se deixou de ganhar em termos de efetivacao de direito por um uso
alternativo desses mesmos recursos; (vii) ndo promovem um didlogo com a administra¢ao publica

responsavel pela implementagao de politicas publicas.

Essa constatagdo ¢ plenamente aplicavel ao presente caso, pois apesar de reconhecer que
estamos diante de ‘escolhas de Sofia’*' ndo podemos perder de vista as gravissimas consequéncias
econdmicas e sociais de nossas decisdes. A critica desenvolvida pelo Professor Doutor Daniel
Wei Liang Wang ¢ vélida, pois de fato alguns juizes continuam tratando a saude como um direito
meramente individual, sem se preocuparem com as consequéncias econdmicas e distributivas de

suas decisdes e, pior, ndo promovendo um didlogo com a administracao publica.

Direit0%20a%20Saude%20e%2005%20Tribunais.pdf..
40 Citamos o Professor Doutor Daniel Wei Liang Wang porque ele é um dos maiores especialistas em judicializacdo

da satde, tendo obtido o titulo de doutorado pela Universidade de Sdo Paulo e pds-doutorado pela London School
of Economics and Political Sciences (Escola de Economia e Ciéncia Politica de Londres), onde atualmente leciona
direitos humanos.

41 William Styron, Geracdo Editorial. A expressao ‘escolha de Sofia’ significa se ver forcado a optar entre duas alternativas igual-
mente insuportaveis.
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5. AEFETIVACAO DOS PRONUNCIAMENTOS DO JUIZ.

Como consequéncia do acesso a via judicidria e da possibilidade de pleitear o direito
social a satide o juiz deve, caso procedente o pedido, dar efetividade ao pronunciamento judicial®,
seja ele por decisdo ou por sentenca. Essa efetividade deve ser analisada em duas perspectivas:

(1) tutela provisdria de urgéncia; (ii) sentenga que reconhece a procedéncia da prestacao de fazer.

O Codigo de Processo Civil disciplina a tutela provisoria, a qual pode fundamentar-
se em urgéncia ou evidéncia®. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser

concedida em carater antecedente ou incidental®.

De acordo com Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero*:

A técnica processual tanto pode levar a prestagdo da tutela satisfativa como a prestacdo da
tutela cautelar. E nesse sentido que o legislador refere que a tutela proviséria de urgéncia

pode ser satisfativa (antecipada) ou cautelar (art. 294, paragrafo inico).

A tutela provisoria tem por finalidade a distribui¢do isondomica do tempo no processo,
com preservacao do principio da igualdade, conforme prevé o artigo 5°, inciso I, da Constitui¢ao

Federal e artigo 7° do Cdédigo de Processo Civil*.

De acordo com o artigo 300 do Cddigo de Processo Civil a tutela de urgéncia de
natureza antecipada sera deferida, quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do

direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo.

A tutela provisoria de urgéncia de natureza antecipada demanda, portanto, a conjugagao
de elementos que evidenciem a probabilidade do direito, acrescido do perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo, nos termos do artigo 300 do Codigo de Processo Civil. Seu deferimento

pode se dar liminarmente, sem oitiva da parte adversa, ou apds justificagdo prévia®’.

No que se refere a probabilidade do direito, ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero*:

A probabilidade do direito que autoriza o emprego da técnica antecipatoria para a tutela dos
direitos ¢ a probabilidade 16gica — que ¢ aquela que surge da confrontacdo das alegacdes
e das provas com os elementos disponiveis nos autos, sendo provavel a hipotese que
encontra maior grau de confirmacdo e menor grau de refutacdo nesses elementos. O juiz

tem que se convencer de que o direito é provavel para conceder tutela provisoria.

Em nossa opinido, ¢ necessario que o juiz efetive a cogni¢cdo horizontal dos fatos

42 Codigo de Processo Civil — Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutdrias e despachos.
43 Artigo 294.

44 Pardgrafo tnico do artigo 294.

45 Novo Curso de Processo Civil, v. 2, editora RT, p. 197.

46 Novo Curso de Processo Civil, v. 2, editora RT, p. 198.

47 § 2° do artigo 300.

48 Novo Curso de Processo Civil, v. 2, editora RT, p. 203.
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apresentados pela parte autora; e avalie sua compatibilidade com as provas e argumentacio
juridica, formando um juizo de probabilidade. A probabilidade do direito se funda, portanto, na

conjugacao dos fatos, provas e argumentagao juridica.

O perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo consiste no periculum in

mora, qual seja o perigo da demora, conforme doutrina de Marinoni, Arenhart e Mitidiero*:

Ha perigo na demora porque, se a tutela tardar, o ilicito pode ocorrer e, continuar
ocorrendo, ocorrer novamente ou pode o dano ser irreparavel, de dificil reparag¢do ou nédo
encontrar adequado ressarcimento. Dai que ‘perigo de dano’ e ‘risco ao resultado util do
processo’ devem ser lidos como ‘perigo na demora’ para caracterizagdo da urgéncia — essa
leitura permitird uma adequada compreensdo da técnica processual a luz da tutela dos

direitos.

A efetivacdo dessa tutela deve observar o previsto no artigo 297, paragrafo tinico, do

Codigo de Processo Civil:

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagéo

da tutela provisoria.

Paragrafo inico. A efetivag@o da tutela provisoria observara as normas referentes ao

cumprimento provisorio da sentenga, no que couber.

O pronunciamento judicial tem como caracteristica o seu carater injuncional, de forma
que sua efetivacao, conforme licdo de Humberto Theodoro Junior, ‘ndo se faz por meio do sistema
comum condenatorio, mas através de ordem (comando) judicial a ser imediatamente atacada, sob

pena de configurar uma intoleravel violagao a dignidade da Justiga’*.

Por sua vez, a sentenga que reconhece a procedéncia da prestacido de fazer o juiz, se
procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem
a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, nos termos do artigo 497 do Cddigo de

Processo Civil:

Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que

assegurem a obten¢ao de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Nesse aspecto, o artigo 536 estabelece:

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao de
fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da
tutela especifica ou a obtengao de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as

medidas necessarias a satisfagdo do exequente.

49 Novo Curso de Processo Civil, v. 2, editora RT, p. 199.
50 Curso de Direito Processual Civil, v. I, p. 703, 57* edi¢do, editora Forense.
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Em sintese, seja na efetivagdo da tutela provisoria de urgéncia ou no cumprimento de
sentencga que reconhece a exigibilidade da obrigacdo de fazer, o juiz podera, inclusive de oficio,
dar efetividade ao pronunciamento judicial, mediante a adocdo de medidas necessarias a sua
satisfacdo, uma vez que conforme ressaltado por Marinoni, Arenhart e Mitidiero no Brasil vige a

‘atipicidade da técnica processual executiva’™'.

Trata-se, como se vé, da tutela prestada pela adocdo de mecanismos processuais
adequados ao caso concreto, ou seja, pelo resultado pratico equivalente, delineado nos artigos
497 e 536 da legislagdo processual civil. Essas medidas ndo violam a regra da congruéncia entre
o pedido e a sentenca, conforme disciplina dos artigos 490 e 492, pois ¢ permitida a prestacdao

diversa daquele objeto da demanda, com o fim de proteger o bem da vida perseguido em juizo.

O objetivo da tutela com a adogdo de mecanismos processuais adequados, também
denominada como resultado pratico equivalente, ¢ propiciar que a parte possa ‘obter o0 mesmo
resultado perseguido com a obrigagdo originaria’*?. O juiz tendo como norte os ‘fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia’® deve
propiciar a obtengdo do resultado equivalente aquele que seria alcangado, caso a parte adversa

tivesse cumprido espontaneamente a obrigacao.

Sobre o tema:

Nao ¢ por acaso que primeiro o legislador fala em adequacdo técnica executiva para
a tutela do direito: se apenas técnicas adequadas podem servir para tutela dos direitos,
entdo ¢ imprescindivel a consideragdo da situag@o concreta de urgéncia ou de evidéncia
para que possa promover uma efetiva tutela do direito mediante a técnica antecipatoria.
Em um sistema atipico de técnica executiva, os postulados da adequagdo, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito devem estruturar argumentativamente o
emprego da técnica executiva a fim de que o poder judicial de escolha da técnica posa ser
intersubjetivamente controlavel (arts. 8° e 297, CPC).>*

Em relagdo a esse tema, o Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar o Recurso Especial n.

1.069.810/RS, sob o rito do recurso repetitivo, asseverou:

Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a
efetivacao de suas decisoes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de
valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada

fundamentacdo.

O relator, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, considerou, com fundamento no

Recurso Especial n. 840.912/RS relatado pelo entdo Ministro Teori Zavascki, que ‘o direito
51 Novo Curso de Processo Civil, v. 2, editora RT, p. 486.

52 Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, ed. RT, 2% edicao, p. 590.
53 Artigo 8° do Cddigo de Processo Civil.

54 Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, ed. RT, 22 edicdo, p. 380.
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fundamental & saude prevalece sobre os interesses financeiros da Fazenda Publica, a significar

que, no confronto de ambos, prestigia-se o primeiro em prejuizo do segundo.’

De inicio, concordamos com a posi¢ao fixada no mencionado recurso especial em
relagdo a efetivagao da decisao ou sentenga via bloqueio de recursos publicos, com o fim de prestar

diretamente o acesso ao medicamento ou ao tratamento objeto do pronunciamento judicial.

Consideramos que a efetivagdo da decisdo demanda a ado¢do do bloqueio de verba
publica, pois nos parece a unica medida com forg¢a suficiente para promover a dignidade da pessoa
humana. Essa medida ¢ proporcional e razoavel ao fim buscado, aliado ao fato de que atende a

legalidade, resguarda a publicidade e garante eficiéncia na tutela do direito.
5.1 A adoc¢io de medidas inadequadas para efetivar o pronunciamento judicial.
5.1.1 A fixacao de astreintes.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga admite a fixacdo de astreintes para o
descumprimento de decisdo judicial, em especial nas hipdteses de fornecimento de medicamentos

ou tratamento médico:

PROCESSUAL CIVILE ADMINISTRATIVO.AGRAVO REGIMENTALNO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO A SAUDE. IMPOSICAO DE MULTA DIARIA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE
FAZER. POSSIBILIDADE. ASTREINTES FIXADAS EM R$ 5.000,00. REVISAO.
INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O
entendimento adotado pela Corte de origem néo destoa da jurisprudéncia do STJ, segundo
a qual ¢é cabivel a cominagdo de multa contra a Fazenda Publica por descumprimento de
obrigagdo de fazer. No caso em tela, a apreciagdo dos critérios previstos no art. 461 do
CPC para a fixacao de seu valor demandaria o reexame de matéria fatico-probatoria, o que
encontra obice na Simula 7 desta Corte. Excepcionam-se apenas as hipoteses de valor
irrisorio ou exorbitante. 2. Na hipotese, o montante de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), ndo
se mostra excessivo, a ensejar a sua revisdo por esta Corte Superior, especialmente por se
tratar de hipdtese de fornecimento de medicamentos e tratamento de satde. 3. Agravo
Regimental desprovido. (AgRg no AREsp 542200/PE Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial 2014/0163358-9 — Ministro Napoledo Nunes Maia Filho — Primeira
Turma —j. 12.5.2015)

Entendemos, entretanto, que a fixacdo de astreintes, conforme artigo 536, § 1°, do
Codigo de Processo Civil, tem pouca ou nenhuma efetividade, de forma que a decisdo ou sentenca

deve se efetivar por meio do bloqueio de recursos publicos.

A fixacdo de astreinte ndo ird proporcionar a resolucao eficaz do problema, aliado ao
fato de que ird atingir o escasso recurso publico com sua posterior transferéncia para o particular,

nos termos do § 2° do artigo 537. A parte, de qualquer forma, ird continuar sem acesso ao
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medicamento ou tratamento.

E certo, conforme afirmado alhures, que o bloqueio de recursos publicos possui forga
suficiente para garantir a efetividade do pronunciamento judicial, dando resolu¢do ao problema,

com menor impacto financeiro a Fazenda Publica.
5.1.2 A prisao civil.

Ao tratar da prisdo civil, Marinoni, Arenhart e Mitidiero* entendem pelo seu cabimento

no caso de descumprimento de decisdo judicial:

A prisdo civil, ordenada pelo proprio 6rgéo jurisdicional da causa, somente tem cabimento
no caso em que outra modalidade de efetivacdo das decisdes ndo se mostrar adequada
e o cumprimento da ordem ndo existir a disponibilizacdo de patriménio. Assim, deve
0 juiz demonstrar na sua decisdo que, para o caso concreto, ndo existe nenhuma outra
técnica processual capaz de dar efetividade a tutela jurisdicional, além de demonstrar que
0 uso da prisdo ndo importara na restricdo da liberdade de quem nao observou a ordem
apenas por nao possuir patrimonio (...) Dentro dessas coordenadas, a prisdo civil estara
garantindo a efetividade do direito a tutela jurisdicional sem violar o direito daquele que,
por ndo possuir patrimdnio, ndo pode ser obrigado a cumprir a ordem judicial, nem muito

menos punido por ndo té-la observado.

E afirmam que ‘a prisao civil pode ser utilizada para impor um nao fazer ou mesmo
para impor um fazer infungivel, que ndo implique em disposi¢ao de dinheiro e seja imprescindivel

a efetiva protecao de um direito’.’

Nesse ponto, discordamos com esse raciocinio, uma vez que o inciso LXVII do artigo
5° da Constitui¢do Federal ¢ claro ao somente admitir a prisdo civil no caso de inadimplemento

voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia®:

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento

voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;

Nesse sentido, Jos¢ Miguel Garcia Medina*® aduz:

Quando a Constituicao Federal veda a prisao civil por dividas (art. 5°, LXVII), abarca nao
apenas a possibilidade de prisdo como meio de ‘satisfacdo’ da divida, mas, também, o
emprego da prisdo como meio coercitivo para a realiza¢ao de tal prestagdo, pois também

neste caso a prisdo civil estaria ocorrendo por causa da divida.

Também tem sido adotado, como forma de burlar o regime delineado para a prisdo

civil, a determinagdo da prisao em flagrante pelo suposto crime de desobediéncia.

55 Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, ed. RT, 22 edigdo, p. 667.
56 Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, ed. RT, 22 edigdo, p. 666.
57 Em relagdo a prisdo civil do depositdrio infiel o Supremo Tribunal Federal afastou sua aplicagao, conforme stimula vinculante n. 25 (£
ilicita a prisao civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.).

58 Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 4* edi¢ao, ed. RT, p. 898.
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Nesse caso, ndo se desconhece o fato de que o descumprimento da ordem judicial pode
ensejar a responsabilizacdo pelo crime de desobediéncia, conforme § 3° do artigo 536 do Cddigo
de Processo Civil. Esse crime, entretanto, tem como preceito secundario pena de detencdo de
quinze dias a seis meses, e multa, nos termos do artigo 330 do Cddigo Penal e por ser de menor

potencial ofensivo ndo se sujeita, em regra, a prisao em flagrante.

Concluimos pela absoluta ilegalidade da ordem de ‘prisdo civil’, salvo no caso da

hipdtese constitucionalmente prevista.
5.1.3 O afastamento do agente publico.

Tem sido recorrente a ordem de afastamento, em regra de Secretario de Estado de
Satde ou do seu equivalente no ambito federal ou municipal, em decorréncia do descumprimento

de ordem judicial, posi¢cdo com a qual discordamos.

Essa medida tem pouca ou nenhuma eficacia, além do que enseja indevida intromissao
na escolha politica do chefe do Poder Executivo. Trata-se de medida com unico fundamento de
constranger o governo, semrespaldonalegislagdo processual civil, configurando ato manifestamente

ilegal.

E evidente que ndo se nega a possibilidade de responsabilizacdo civil, criminal
e administrativa pelo descumprimento da decisdo, tema que sera abordado no proximo topico,
porém a determinacdo para afastamento do agente publico ndo ¢ proporcional e razoavel para o

fim de garantir a efetividade do pronunciamento judicial.

Isso porque, mesmo que o afastamento se efetive, em nada alterard o quadro de
descumprimento do pronunciamento judicial, sem resultado pratico para o processo, configurando-
se como medida desproporcional, sem razoabilidade ou amparo legal. Em sintese, o pronunciamento

judicial continuara sem o devido cumprimento.

6. CONSEQUENCIAS EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DO PRONUNCIAMENTO
JUDICIAL.

Conforme demonstrado, o descumprimento do pronunciamento judicial que determina
o fornecimento de medicamento ou de tratamento enseja o bloqueio de verba ptblica. E necessario,
entretanto, que haja a puni¢ao ao ente publico e seu agente em caso de descumprimento da ordem

judicial.

De inicio lembramos que o artigo 6° do Cdédigo de Processo Civil, determina que
. .. . ,
todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,

decisdo de mérito justa e efetiva.” Essa cooperagdo intersubjetiva consiste em organizar o0 processo

38



T

como uma comunidade de trabalho, visando a obtencao de proveito mituo® das partes para com o

6rgao jurisdicional e deste para com as partes.

Vislumbramos cinco possibilidades de puni¢ao em decorréncia do descumprimento do

pronunciamento judicial, quais sejam:

- medidas contra o ente publico: (i) multa por litigincia de ma-f€, nos termos do §
2° do artigo 77; (i1) multa por litigadncia de ma-fé e indenizagdo da parte pelo eventual prejuizo,

conforme artigo 81;

- medidas contra o agente publico: (i) responsabilizagdo pelo crime de desobediéncia;

(i1) configuragdo de ato de improbidade administrativa;

- medida de carater politico: (i) interven¢ao da Unido nos Estados ou no Distrito

Federal ou dos Estados nos municipios.

E obrigagdo da parte ou de todo aquele que de alguma forma coopera no processo
cumprir com exatidao os pronunciamentos judiciais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar
embaragos a sua efetivagdo, nos termos do inciso IV do artigo 77 do codigo. A violagdo desse
dispositivo pode se dar em duas vertentes: (i) quando a parte ndo cumpre com exatidao as decisoes
jurisdicionais, de natureza provisoria ou final; (i1) quando a parte cria embaragos a efetivacao das

decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final.

Caso a parte, ante sua conduta omissiva, ndo cumpra com exatiddo a ordem judicial,
de natureza provisdria ou final, nos termos do inciso IV do artigo 77 do Cédigo de Processo Civil,
resta configurado ato atentatdrio a dignidade da Justiga e enseja, entre outras medidas, a aplicacdo
de multa de até 20% do valor da causa, graduada de acordo com a gravidade da conduta, nos

termos do § 2°.

Caso a parte, com conduta comissiva, crie embaracos a efetivagao da ordem judicial
ela se encontra sujeita a disciplina do inciso IV do artigo 80, com incidéncia da multa de 1% a
10% do valor atualizado da causa, aliado a indenizacdo da parte adversa pelo eventual prejuizo,

conforme artigo 81.

A par dessas medidas contra o ente, o agente publico deve ser intimado pessoalmente
para dar cumprimento ao pronunciamento judicial e caso ndo o faca deve sofrer a devida
representacdo no Ministério Publico pela ocorréncia, em tese, do crime de desobediéncia. Estamos

diante, portanto, da responsabilidade pessoal do agente pelo descumprimento da ordem judicial.

O agente publico responsavel pelo descumprimento também deve ser responsabilizado

por ato de improbidade administrativa, conforme tipicidade do inciso II do artigo 11 da Lei n.

59 Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, ed. RT, 2% edicao, p. 152.
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8.429/92:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragdo publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade,

imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente:

()

II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Com efeito, o agente publico ¢ obrigado, nos termos do artigo 4° da Lei n. 8.429/92,
a ‘velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe sdo afetos’. E inadmissivel que o agente publico descumpra
o pronunciamento judicial ao qual esta vinculado pelos principios da legalidade, impessoalidade
e moralidade, sujeitando o ente publico as sangdes de litigdncia de ma-fé, multa e indenizacao,
aliado ao fato de que sua conduta pode ensejar dano de dificil, incerta ou impossivel reparagdo em

desfavor do cidaddo.

O agente publico deve, diante de um pronunciamento judicial, tomar todas as
providéncias para sua imediata efetivagdo, evitando qualquer conduta que possa causar prejuizo
no ente ao qual esta vinculado ou mesmo ao cidaddo. Eventual conduta omissiva ou comissiva
com o fim de ndo dar efetividade ao pronunciamento judicial; deve ensejar a devida apuragdo pelo

ato de improbidade administrativa.

Em relagdo a interven¢ao da Unido nos Estados ou no Distrito Federal a mesma se
torna possivel para prover a execucao de ordem ou decisado judicial, conforme autoriza o inciso VI
do artigo 34 da Constituicdo Federal, sendo que os Estados podem intervir nos municipios com o

fim de prover ordem ou decisdo judicial, nos termos do inciso IV do artigo 35:
Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
()
VI - prover a execugao de lei federal, ordem ou decisdo judicial,

Art. 35. O Estado nfo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios

localizados em Territdorio Federal, exceto quando:

()

IV - o Tribunal de Justiga der provimento a representacdo para assegurar a observancia de
principios indicados na Constitui¢ao Estadual, ou para prover a execugao de lei, de ordem

ou de decisdo judicial.

A interven¢do da Unido nos Estados ou no Distrito Federal com o fim de prover ordem

ou decisdo judicial, demanda requisicdo do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica
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ou Tribunal Superior Eleitoral, conforme a matéria tratada.

O Superior Tribunal de Justica, em acorddo de lavra do Ministro Og Fernandes,

determinou a intervengdo em caso de descumprimento de ordem judicial:

Vislumbra-se caso especifico de intervengdo federal por atentado a independéncia do
Judiciario, pois os outros Poderes constituidos tém o dever de tomar atitude para “prover
a execugdo de [...] ordem ou decisdo judicial”, quando a efetividade do pronunciamento
judicial depender de atos executoérios a cargo de algum deles. A inércia imotivada ou
por critérios de conveniéncia ou oportunidade equivale a anulagdo, ainda que parcial, da
fungdo tipica do Judiciario de “dizer o direito”, importando em um indesejavel e crescente
enfraquecimento de um dos Poderes da Republica. Transformam-se a coercibilidade e
o comando inerentes aos provimentos judiciais em simples aconselhamento destituido
de eficacia. Em um plano maior, verifica-se lesdo a um dos principios federativos: a
independéncia e harmonia dos Poderes Executivo, Legislativo ¢ Judiciario (art. 2° da
CF/88). E a negacio do proprio Estado de Direito. (IF 110/PR Intervencio Federal
2011/0155511-6 — Corte Especial —j. 3.6.2015)

As medidas de punicdo, em qualquer de suas modalidades, visam: (i) preservar a
dignidade da Justica, evitando o desprezo — contempt of court — para com o Poder Judiciario; (ii)
assegurar o imediato cumprimento do pronunciamento judicial que, sem davida, ¢ esperado pelo
cidaddo que aciona o sistema de Justi¢a; (iii) a punicdo do ente e do agente publico responsavel

pelo descumprimento do pronunciamento judicial.

7. CONSIDERACOES.

A atuagao jurisdicional, em especial quando se trata do direito a saude publica, nos
coloca diante de ‘escolhas de Sofia’®. E foi pensando nessa angustia que o Comité Executivo
Estadual de Satide propds a normatizacao da matéria, estabelecendo parametros minimos com o

fim de enfrentar a judicializagdo da satude publica.

Nesse sentido, a Agéncia de Apoio Judicial — AAJ ird atuar em 04 vertentes: (i)
consultivamente; (i) como elo de didlogo interinstitucional; (iii) com a finalidade de acompanhar
e contribuir para a efetividade das decisdes judiciais; (iv) transparéncia e resguardo do dinheiro

publico.

A normativa delineada na Agéncia de Apoio Judicial — AAJ tém como objetivo

60 William Styron, Geragdo Editorial. A expressao ‘escolha de Sofia’ significa se ver for¢ado a optar entre duas alternativas igual-
mente insuportaveis.
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enfrentar a judicializagdo da satide e contribuir para um melhor tratamento da matéria. Aliado a isso,
também tem como objetivo servir de apoio ao magistrado em suas decisdes, com o fornecimento

de pardmetros minimos para sua atuagao.

Mato Grosso — Agosto de 2017.

Comité Executivo Estadual de Saude
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