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RESUMO

Com o proposito de conferir unidade, estabilidade e seguranca juridica ao sistema de justica
brasileiro, em 2015 positivaram-se nos arts. 489, §1°, VI, 926 e 927 do Codigo Processual Civil
o sistema de precedentes e a doutrina da integridade no Direito, esta ultima desenvolvida pelo
autor estadunidense Ronald Dworkin. Exige-se, pois, que as decisdes dos nossos tribunais
sejam observadas com perspectiva vinculante, mas que também sejam produzidas a partir de
interpretacao moralmente coerente, baseando-se em principios de equidade, justi¢a e devido
processo legal. Nessa toada, utilizando-se o método bibliografico, o presente trabalho objetiva
identificar se o acordao proferido no Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas n. 01 do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, que versa sobre o fornecimento de medicamentos e
tratamentos de satde, se compatibiliza com a teoria dworkiniana da tinica resposta correta.

Palavras-chave: Fornecimento de medicamentos. Tratamentos de saude. Sistema de

precedentes. Direito como integridade. IRDR n. 01 do TJSC.
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ABSTRACT

In order to give unity, stability and legal certainty to Brazilian justice system, in 2015, arts. 489,
§1, VI, 926 and 927 were added to the Civil Procedural Code creating among us the system of
precedents and adopting the doctrine of integrity in law, the latter developed by the American
author Ronald Dworkin. It is therefore required that decisions of our courts be observed with a
binding perspective, but that they also be produced from a morally coherent interpretation,
based on principles of equity, justice and due process of law. In this vein, using the bibliographic
method, the present work aims to identify whether the judgment handed down in the Incident
of Resolution of Repetitive Demands n. 01 from the Court of Justice of Santa Catarina, which
deals with the supply of medicines and health treatments, is compatible with the Dworkinian
theory of the only correct answer.

Keywords: Medication supply. Health treatments. Judicial precedent’s system. Law as
integrity. TISC’s IRDR no. 01.
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1 INTRODUCAO

No Brasil a inadimpléncia estatal com as prestagdes positivas mostra-se inconteste.
O minimo existencial ndo é garantido e nao se respeitam, em sua plenitude, as diretrizes
constitucionais concernentes aos direitos fundamentais especialmente no que se refere aos
Direitos de Segunda Dimensao. Neles, notadamente no concernente ao direito a saude,
concentrar-se-a esse trabalho.

Por ser, em grande medida, prestado a sociedade por meio de politicas publicas o
direito a satde carece de constantes atencdo, planejamento, investimento e fiscalizacao de
cumprimento. E, considerando-se haver no pais enorme popula¢do dependente de tais
prestacdes, sua organizacao e manutengiao devem ser amplas. Ocorrem, entretanto, frequentes
casos de omissdo, nos quais o Poder Judiciario é provocado a intervencdao. Em razao de as
demandas judiciais com idéntico objeto se mostrarem numerosas o Tribunal de Justi¢a de Santa
Catarina, por meio do Grupo de Camaras de Direito Publico, afetou a Apelagao Civel n.
0302355-11.2014.8.24.0054, de Rio do Sul, ao Incidente de Resolucao de Demandas
Repetitivas n. 01. A analise do acordao proferido pelo 6rgao colegiado sera realizada neste
trabalho, a qual se alicercara, em um primeiro momento, na doutrina e na jurisprudéncia patrias,
e, em um segundo, em duas teorias desenvolvidas pelo autor estadunidense Ronald Dworkin —
a teoria da integridade do Direito e a tese da Unica resposta correta — para verificar a
compatibilidade entre essas e o contetido daquele orgao fracionario. Esse € o objetivo geral.

Os objetivos especificos concentram-se em: a) analisar a relevancia das prestagoes
positivas como formas de consecucao da dignidade humana e a omissao estatal em tema de
Direitos Sociais; b) averiguar o alcance e os limites da intervencao do Poder Judiciario ao
compelir a obediéncia aos ditames constitucionais no que se refere as prestagdes positivas; c)
discorrer sobre os referenciais teoricos desenvolvidos por Dworkin para avaliar a
compatibilidade do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas n. 01 oriundo do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, que versa sobre o fornecimento de medicamentos e tratamentos
de satde, com as teorias do Direito como integridade e da tinica resposta correta.

Assim, o primeiro capitulo versara sobre a constru¢ao dos fundamentos juridicos
que subsidiam a compreensao de que o direito a satide se coloca em posigao de obrigagao estatal

com os seus cidadaos, relacionado que esta a nogao de dignidade da pessoa humana. Serao,
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outrossim, objeto desse topico questdes afetas a tais obrigagcdes como o minimo existencial e
as clausulas da reserva do possivel e da vedac@ao ao retrocesso. O terceiro subitem buscara
demonstrar como se da a omissao estatal na consecugao das presta¢des sanitarias.

Nao se desconhece que a consecug@o de politicas publicas que visam a garantir a
dignidade humana importa em custos para o Estado. Tampouco se nega que ao Poder Executivo
incumbe a funcao primordial de geréncia de tais recursos, mas a efetivacao de tais direitos
subjetivos justifica a atuacao judicial em casos de omissao. O segundo capitulo se dedicara a
analisar a interven¢ao do Poder Judiciario em tais circunstancias. Em que pese haver severas
criticas sobre a judicializagao de politicas publicas — especialmente na area da satde — ha que
se concretizar os principios constitucionais do acesso a Justica e da inafastabilidade da
jurisdigao e o estudo trara referenciais seguros aptos a subsidiar as decisdes quando magistrados
e tribunais forem instados a intervir nas relagdes publico-privadas relativas a saude. Igualmente
se colherao criticas da doutrina brasileira dirigidas a tais interferéncias, as quais, reconhece-se,
carecem de limites. Por fim, o ponto trard um exame da decisdo proferida pelo Grupo de
Camaras de Direito Publico do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina no Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas n. O1.

O terceiro capitulo propde um estudo das teorias da integridade e da tinica resposta
correta elaboradas por Ronald Dworkin, falecido filosofo e professor estadunidense. Nesse
topico trataremos inicialmente do movimento que, a partir da promulgacao do Codigo de
Processo Civil de 2015, inaugurou a teoria dos precedentes e que tende a aproximar o Direito
brasileiro — de origem e influéncia romano-germanica — ao Direito anglo-saxao. Cuidaremos da
sistematica dos precedentes no Brasil, para, em seguida, abordar a teoria da integridade no
Direito — inserta no art. 926, do CPC/2015. Sera igualmente objeto desse capitulo a tese da
unica resposta correta para, por fim, verificarmos se e em que aspecto(s) o acordao proferido
no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n. 01 do Tribunal de Justica de Santa

Catarina se compatibiliza com as ideias do jusfilésofo estadunidense.
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12
2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Como analise preliminar da conformacao legal do direito a saide no Brasil mostra-se
pertinente discorrer sobre as suas origem e evolucdo a fim de compreender o instituto em sua
integralidade. E o que se fara a seguir.

2.1 PRIMEIRAS LINHAS SOBRE O TEMA

)

O entendimento do direito a satide como um dever que o Estado deve prestar
eficientemente aos seus cidadaos relaciona-se intimamente com a consagragao dos direitos
fundamentais.

Os Direitos de Primeira Dimensdo' formulados essencialmente como fruto da
Declarag¢ao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao nao se debrugavam firmemente
sobre a protecdao dos direitos coletivos, visto que o ideario iluminista, vigoroso influente do
pensamento europeu do Século XVIII, cuidava prioritariamente de limitar a atuagao estatal
frente as liberdades individuais.

Isso porque a declaragdo francesa € fruto de um movimento liderado pela burguesia
daquele Estado europeu, a qual, inserida em um contexto de ostracismo politico, clamava por
participagao nas decisdes estatais. Nessa linha, sua contribui¢do para a afirmacao historica dos
Direitos Fundamentais se deu no plano liberal, exigindo a absten¢do estatal da vida dos
individuos e pugnando por espaco para o debate publico de ideias. O inegavel carater
individualista do documento — o que, alias, lhe rende severas criticas de seus analistas —
contrasta com as declaragdes americanas que o sucederam (Virginia, Maryland e
Massachussets), as quais celebram os direitos dos individuos atrelados ao bem comum da
sociedade. Essa caracteristica, entretanto, é aquela que verdadeiramente caracteriza o signo

democratico de um estado, uma vez que apenas as liberdades amplamente exercidas

1 Adotamos o termo “dimensdo” por nos filiarmos & perspectiva proposta por Sarlet (2012, p. 54-55)
segundo a qual a constru¢do dos direitos fundamentais ocorre em um processo cumulativo e de
complementaridade. Assim, diferentemente do que sugere a expressdo mais corriqueiramente utilizada na doutrina
constitucional para designar o mesmo fendomeno (“‘geracdo™), o emprego de “dimensdo” refere um processo
crescente e progressivo de direitos fundamentais no tempo e no espago. Observa-se, todavia, que a dissondncia se
restringe a esfera terminologica, existindo consenso no tocante ao conteudo das “dimensdes™ e das “geragdes™ de
direitos.
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possibilitam aos cidadaos a concessdao do poder aos seus governantes (BOBBIO, 2004, p. 79-
119).

Aos Direitos de Segunda Dimensao, surgidos a partir de reivindicagdes sociais e
apoiados pela Igreja Catolica, coube o papel primordial de exigir do Estado comportamento
menos passivo diante dos problemas sociais e economicos advindos da industrializacao. Nesse
contexto, possuem relevancia as constituicdes mexicana de 1917 e a do Império Alemao de
1919 (Constituicao de Weimar) algando o direito a saide, como dimensao dos Direitos Sociais,
ao carater de essencialidade (SILVA, 2019, p. 174-177).

Modernamente de se destacar a Constitui¢ao Italiana de 1° de janeiro de 1948 como a
primeira Lei Fundamental a consagrar a saude como direito que deve alcangar uma coletividade
para a plenitude da dignidade humana, o que, a partir de 1988, igualmente ocorre no Brasil.

De fato, a Constitui¢ao da Republica Federativa brasileira possui como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, expresso no seu art. 1°2. De tal principio extraem-
se todas as categorias dos direitos fundamentais e sociais.

O principio da dignidade da pessoa humana, afirma José Afonso da Silva, “é um valor
supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida”. E prossegue:

Dai decorre que a ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia
digna (art. 170), a ordem social visara a realizagdo da justica social (art. 193), a
educacdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania
(art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores do
contetido normativo eficaz da dignidade da pessoa humana (SILVA, 2019, p. 107).

O direito a satde, por sua vez, como dimensao indissociavel da vida digna encontra
previsao no capitulo relativo aos Direitos Sociais, cujo elenco do art. 6° prevé: “sao direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢ao”.

Note-se que a Carta Magna consagrou a saide como um dos pilares da seguridade
social outorgando-lhe especial destaque e a posicionando como um bem que o Estado deve

garantir a todos — universal, igualitario e integral — que, independentemente de contraprestagao,

2 Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

L]
III - a dignidade da pessoa humana.
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deve ser efetivado por meio de politicas piblicas. E o que se extrai do art. 196. Confira-se: “a
saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem a reducado do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao”.

No plano infraconstitucional, merece destaque a Lei Organica da Satude (Lei 8.080/90),
a qual, em seu artigo 2°, conceitua a saide como “um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢oes indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Pois bem. Ao prescrever a universalidade das prestagcdes o constituinte originario
pretendeu que elas alcangassem os cidadaos independentemente de filiagdo a regime
previdenciario e de prévio pagamento de contribui¢des. Isso significa que a Constituicao

assegura a todos as mesmas condigdes de acesso ao sistema publico de satde

ndo que qualquer pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo
definitivo a qualquer prestacdo oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestagdo
que envolva a protecdo de sua saide. Considerando que a propria Constituigdao
autoriza a existéncia de sistemas privados de prestacdo de servi¢os de satde (pagos
diretamente pelas pessoas que a estes sistemas resolvem aderir), ja se vislumbra que
a gratuidade em qualquer caso se revela como questionavel (SARLET, 2012, p. 329-
330).

Como se V€, estabeleceu-se certa limitacao.

Ao tratar da igualdade a intencdo do legislador aponta no sentido de proibir que o
acesso as agdes e servigos necessarios a protecao, promog¢ao e recupera¢ao da saude seja
discriminatério ou de que se estabelecam privilégios. Um segundo viés do principio diz respeito
as demandas judiciais quando postulados pedidos de fornecimento de medicamentos ou de
tratamentos de satde de forma individual. Extrai-se da diretriz comentada, em casos tais, a
interdi¢ao para que se defiram medidas judiciais que nao possam ser estendidas a todos os
cidadaos que realizem a mesma postulac@o e que, por razdes economicas ou porque excludentes
de direito alheio, ndao obtenham o mesmo éxito perante o Poder Judicidrio. Trata-se, pois, da
exigéncia para que o julgador, ainda que diante de pedidos individuais, exerga certo juizo de
ponderacao cogitando nogdes de macrojustica. Eis, aqui, uma segunda e relevante restri¢ao.

No tocante a integralidade das prestacdes sanitarias, também elencada na Constitui¢ao
Federal como um dos compromissos estatais, observam-se igualmente duas compreensoes. A
primeira consiste na atua¢ao conjunta e complementar de a¢des preventivas e curativas, com
preferéncia para as primeiras. O segundo desdobramento do principio relaciona-se a obrigagao

imposta ao Estado de oferecer, apos constatada a doenca — ou seja, quando inexitosas as
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medidas preventivas — assisténcia terapéutica definitiva e eficaz capaz de conduzir a cura do
paciente. Indiscutivelmente, todavia,

assisténcia integral ndo € sinonimo de assisténcia irrestrita ou ilimitada. Divida nao
ha de que ndo pode o sistema publico de satide recusar-se a atender qualquer de seus
usuarios porque rara ou grave a enfermidade que o acomete, ou por conta exclusiva
da complexidade do tratamento necessario. Entretanto, tal atendimento deve ocorrer
de acordo com normas técnico-cientificas e parametros racionalizadores, sob pena de
revelar-se ineficaz sob o aspecto terapéutico, tornar-se economicamente inviavel e vir
a privilegiar alguns poucos em detrimento de muitos (HENRIQUES, 2010, p. 835).

Percebe-se, pois, que apesar de suas abrangéncia, primordialidade e vinculagao com a
vida digna o compromisso estatal com as prestagdes a saiide encontra contengdes que nao se
restringem as previsdes orcamentarias da area e as medidas judiciais devem observa-las com
fidelidade.

Ha razoabilidade no formato proposto. Isso porque, considerada a vastidiao da
populacao brasileira colocada em estado de vulnerabilidade social — detentores que sdo de
parcos recursos para a vida digna — encontra respaldo em critério de justi¢a social que sobre
suas necessidades o erario seja dirigido. Sob outro vértice, a miséria de tantos mostra-se
acompanhada, justamente pela flagrante desigualdade social brasileira, pela fartura de poucos
que podem fazer face a suas despesas sanitarias sem prejuizo das demais necessidades humanas

que perfazem a vida digna.

2.2 A CONSTRUCAO DO DIREITO A SAUDE NA CARTA CONSTITUCIONAL DE
1988 E O SUS

Disse-se alhures que, como Direitos Humanos de Segunda Dimensao, o direito a
saude encontra-se, no plano juridico internacional, inscrito nas declara¢does de direitos
(Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948) e em Pactos Internacionais firmados
tanto a nivel Universal (Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais),
quanto a nivel Americano (Pacto de San José da Costa Rica), aos quais o Brasil adere por
ratificar os seus termos.

No que toca ao plano interno, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88
cuidou de intensificar o debate nacional sobre a universaliza¢ao dos servi¢os publicos dessa
natureza, até entao restritos aos brasileiros que integravam o mercado formal de trabalho.

Naquele contexto, o movimento sanitarista culminou na cria¢ao do Sistema Unico de Satude e
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na constitucionalizacdo do modelo de saude publica brasileiro: “a satude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a redu¢ao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao” (art. 196, CRFB/1988).

De fato, Rogério José Bento Soares do Nascimento (2010, p. 907) indica o
fenomeno da entronizagdo das normas constitucionais como fator determinante para a
concretizagao dos Direitos Fundamentais em questdes afetas ao direito a saude e elenca os

diferentes aspectos que tal Direito Social engloba:

Niao se pode esquecer, contudo, que a funcionalidade dos direitos humanos, sua
capacidade de interferir na vida depende da sua concretizagdo pela via juridica. A
dogmatica juridica precisa tornar os conteiidos que os direitos humanos traduzem
elementos estruturais de situacdes subjetivas de vantagem e elementos objetivos
reconheciveis pela ordem juridica concreta de cada estado territorial, razdo pela qual
assume relevo o estudo do veiculo desta passagem da oOrbita supraestatal para
intraestatal que sdo os direitos fundamentais.

Dada sua relevancia para a plenitude da vida digna normas constitucionais que versam
sobre saude possuem szarus constitucional de clausulas pétreas (art. 60, §4°, IV, ¢/c art. 5°, caput
e §2° e 6°, da CRFB/88). Nao se desconhece que a leitura perfunctoria do art. 60, §4°, IV, da
CRFB/88 — o qual trata de “direitos e garantias individuais” — conduz a interpretagao diversa,
vale dizer, mais restritiva. Sem embargo, necessario atentar para o fato de que clausulas pétreas
ha, no texto constitucional, além das enunciadas no art. 5°. Assim, colocam-se nesse rol, por
exemplo, as limitagdes ao poder de tributar, os principios da reserva legal e da legalidade, o
principio da isonomia, o principio da anterioridade, entre outros. Além do mais, o art. 6°, §4°,
da CRFB/88 igualmente estabelece outros direitos e garantias individuais, sociais e politicos
que podem ser qualificados como imodificaveis. Essa compreensao deriva do Estado
Democrético de Direito — como se explicitard no subitem seguinte. Nessa linha, salienta
Francisco (2010, p. 862-863) que a expressao “tendente a abolir” presente no texto
constitucional afasta a possibilidade de eliminacdo do direito e da garantia, bem como de
reducdo dos seus alcances, “embora emendas possam reformar as previsdes pétreas (que, por
sua vez, também se tornam imodificaveis por futuras emendas em razdo da vedagdo ao
retrocesso em temas fundamentais para a dignidade humana)”.

De se destacar igualmente que tais normas gozam de aplicabilidade juridica imediata
(art. 5°, §1°, da CRFB/88). A corroborar tal compreensao encontra-se a particularidade segundo

a qual a concretizagdo de grande parte desses direitos vincula-se a atos administrativos ou
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privados para os quais se dispensa edi¢ao de lei. Entendimento diverso, ademais, implicaria em
negar aos comandos constitucionais ampla eficacia, o que afronta o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais (FRANCISCO, 2010, p. 862-863).

Filia-se a essa compreensdao Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 132), para quem “as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sao diretamente aplicaveis, vinculando
de forma imediata as entidades estatais e os particulares — comando que alcanga outros
dispositivos de tutela a satude, por for¢a da clausula inclusiva constante do §2° do mesmo art.
5° da CF/88”.

Para além do texto constitucional o ordenamento busca dar méaxima efetividade ao
direito a saude debrugando-se sobre o tema nas constituigdes estaduais, em leis
infraconstitucionais (Leis Federais ns. 8.080/90, 9.313/96 e 9.797/99), nas Leis Organicas
Municipais e em normas da ANVISA e da ANS, sendo certo que a Constituicao atribuiu a
Unido, aos entes federados e aos municipios competéncia concorrente para legislar sobre
protecdo e defesa da saude (art. 24, XII e 30, IT da CRFB/88). Assim, incumbe a Unido o
estabelecimento de normas gerais (art. 24, §1° da CRFB/88), aos estados a suplementagao da
legislacao federal (art. 24, §2° da CRFB/88) e aos municipios a producao legislativa
concernente a assuntos de interesse local, sem prejuizo da outorga constitucional para
suplementar, no que couber, a legislacao federal e estadual (art. 30, I e IT da CRFB/88). No
tocante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas em matéria sanitaria, o texto
constitucional, no art. 23, II, atribui competéncia comum a Unido, estados e municipios (por
meio do Ministério da Saude na esfera federal e das competentes secretarias nos estados e nos
municipios). Frisa-se, ademais, que todo esse sistema deve funcionar integrado e atuar em
regime de coopera¢ao (BARROSO, 2010, p. 885).

No que diz respeito ao Sistema Unico de Satde, sua criagdo se deu apos a entrada em
vigor da Constituicdo Federal por meio da aprovag¢ao da Lei Organica da Saude (Lei n.
8.080/90), que dispde sobre sua organizacao e funcionamento, suas atribui¢des — avultando a
“formulacao da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de
interesse para a saude e a participacao na sua produ¢ao” (art. 6°, VI) — e principios que o regem,

com especial destaque para a universalidade — que sera objeto deste escrito nas linhas seguintes
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— a subsidiariedade e a municipaliza¢do®. Dos dois tltimos balizadores do sistema associados a
ideia de descentralizacao administrativa advém que a incumbéncia dos estados e da Uniao
federal para a execucdo de politicas sanitarias é apenas supletiva, ou seja, quando lhes couber
responder pelas omissdes dos municipios (Barroso, 2010, p. 885-887).

Sarlet (2008, p. 140), por sua vez, qualifica o Sistema Unico de Satude como
auténtica “garantia institucional fundamental”. Nesse contexto, o autor estabelece que ao
complexo publico sanitario estendem-se as protecdes relacionadas as demais normas
jusfundamentais, “inclusive no que tange a sua inser¢ao entre os limites materiais a reforma
constitucional, além de estar resguardado contra medidas de cunho retrocessivo em geral”.
Aponta, nessa linha de raciocinio, a vedagao constitucional de medidas dirigidas a extingao ou
ao esvaziamento das atividades do sistema ou, ainda, propostas contra seus principios
informadores: unidade, descentralizacdao, regionaliza¢do, hierarquizacao, integralidade e
participagdo da comunidade.

Relevante questdo que permanentemente se coloca quando se discute o papel do
Estado na afirmacao dos Direitos Sociais — especialmente no que toca ao direito a saide — € o
alcance dessa atuacao. Tal se deve, necessario registrar, em razao dos ja sublinhados principios
constitucionais da universalidade, integralidade e da gratuidade.

Vejamos do que se trata e como a doutrina compreende que o Estado deve atuar para
afirmar, com plenitude, o mister que a Carta constitucional lhe atribui.

Como enunciado de direitos individuais e transindividuais, o direito a saude enfeixa
série de medidas sociais, nele contido o direito a promogao exercido, via de regra, em face do
legislador como um complexo de agdes, indistintamente atribuidas tendentes a proporcionar
vida saudavel por meio de saneamento basico e meios de vigilancia epidemiologica, seus
sustentaculos capilares. Ja o direito a prevengao configura-se o poder de reivindicar agdes
afirmativas ou negativas, exercido em face ao Executivo, a promover vacinagao e agoes de
policia administrativa em vigilancia sanitaria na prote¢ao da coletividade. Quanto ao direito a
reparagao, essencialmente individual, caracteriza-se na acao de exigir do Estado meios e fins
de recomposicao da saude dos individuos lesionados (NASCIMENTO, 2010, p. 907).

3 Dos principios da subsidiariedade e da municipalizagdo extrai-se prioridade aos municipios no tocante
a responsabilidade pela execugao das politicas de satide em geral e de distribuigdo de medicamentos em particular
(art. 7°, IX da Lei n. 8.080/90).
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Destaca-se que o texto constitucional enfoca a necessidade de assuncao, pelo Estado,
de acdes preventivas (art. 198, I da CFB/88). Inobstante tal aspecto, o direito a saide abrange
igualmente tratamentos curativos como o médico e o hospitalar (ai incluidos cirurgia, remédio
e reabilitacao) odontologico, oftalmoldgico e psicologico, dentre outros. Ademais, o principio
da maxima efetividade — que protege as normas juridicas sobre saude — exige que se lhes dé o
mais amplo sentido, favorecendo a maior cobertura possivel (FRANCISCO, 2010, p. 864).

Nesse particular, ganha relevo a questao relativa a distribuicao de medicamentos.
Importa observar que tal politica nao se encontra explicitamente descrita nas normas
constitucionais, mas o Ministério da Saide editou a Portaria n. 3.916/98 (que estabelece a
Politica Nacional de Medicamentos) na qual se encontram listas de farmacos adquiridos e
fornecidos a populagdo pela Unido, estados e municipios em atividade coordenada. Essa
coordenagdo, diga-se, consiste na elaboragao da Relagao Nacional de Medicamentos
(RENAME) pela Uniao (auxiliada pelos gestores estaduais e municipais), incumbindo aos
municipios o suprimento de farmacos destinados a atengéo basica a satide e daqueles essenciais
presentes no Plano Municipal de Satide. Ademais, cabe igualmente a Unido em parceria com
os estados e o Distrito Federal a aquisicdo e a distribuicdo de medicamentos de carater
excepcional (por previsao das Portarias ns. 2.577/GM e 1.321/07) (BARROSO, 2010, p. 887-
889).

No que toca a titularidade, ou seja, aquele que pode usufruir do direito a saiide prestado
pelo Estado, como se disse alhures, a Constitui¢ao de 1988 trouxe importante inovagao nesse
quesito, impondo ao Sistema Unico de Saude obrigacio de zelar pela vida e pela satide de todos
0s que se encontrem em territorio nacional — independentemente, portanto, de nacionalidade,
residéncia, filiagao a sistema publico e contribui¢ao, idade ou qualquer outra forma de
discriminagdo. Ressalva-se que os tratamentos nao inseridos nos programas do SUS (mas
oferecidos por entes privados, no Brasil ou no exterior) apenas devem ser custeados pelo Estado
brasileiro quando e se o solicitante comprovar a auséncia de condic¢des financeiras de fazé-lo
sem prejuizo de seu proprio sustento. Trata-se de um critério de equidade estabelecido para
concretizar o principio da isonomia material e da propria moralidade administrativa. Nessa
toada, importante observar também que o paciente devera efetuar requerimento ao Sistema
Unico de Saude. Caso o tratamento fornecido pela rede publica seja ineficaz (ou insuficiente

para tratar o mal que o acomete) igualmente recai sobre o titular do direito a responsabilidade
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pela producao das provas de que a terapéutica oferecida nao serve e de que aquela fornecida
pela rede privada atende as suas necessidades — por meio de laudo pericial, atestado médico
particular ou elaborado pelo SUS* (FRANCISCO, 2010, p. 865-867).

Tratando especificamente da relacdo entre universalidade, titularidade e minimo
existencial (tema do topico seguinte) Sarlet (2008, p. 137-138) assevera que, em face ao
disposto no art. 5°, caput da Carta de 1988, vige o carater de universalidade do direito a saude
mero fato de seus destinatarios serem pessoas. Nesse sentido, a titularidade universal do direito
a saude tem intrinseca interligacao com o direito a vida e a integridade fisica e corporal do
individuo, politica publica inclusiva de forma notdria como um interesse coletivo — malgrado
colocar-se, o direito a satide, como direito de titularidade individual. Ratifica-se tal orientagao
pelo escopo de salvaguarda de equidade do sistema e na perfectibilizacdo do principio da
igualdade em sua perspectiva material.

Sarmento (2010, p. 577-578) adota semelhante compreensdao ao posicionar-se pela

relativizacao do principio da universalidade. Para o autor, consagrar, ainda que se o faga

* A corroborar a tese de que a prova de necessidade do tratamento pode tanto ser suprida por atestado
médico particular quanto elaborado pelo SUS, colhe-se do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PELO
SUS. MANDADO DE SEGURANCA. INDEFERIMENTO LIMINAR DA PETICAO INICIAL EM RAZAO DA
SUPOSTA AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. LAUDO DE MEDICO DE REDE PARTICULAR.
MESMA CREDIBILIDADE DO MEDICO DA REDE PUBLICA.

1. Hipdtese em que o Tribunal de origem manteve a sentenga que indeferiu liminarmente a petigao
inicial do mandamus em razdo de suposta auséncia de prova pré-constituida, por entender que "na espécie, a
utilizagdo do medicamento foi sugerida por laudos médicos (documento n° 3), que ndo demonstraram, de forma
clara, a eficacia do farmaco prescrito em detrimento dos fornecidos pelo sistema estatal. Compreendo que o direito
a saude prestado ndo significa a livre escolha do tratamento a ser custeado pelo ente publico, motivo pelo qual,
nos casos em que medicamento ndo faz parte das listas do SUS, ¢é de extrema importancia submeter a prescri¢ao
meédica ao efetivo contraditorio. Diante da impossibilidade de formagao de juizo acerca do direito almejado, tenho
firme posicionamento pela necessidade de producao de prova pericial tendente a demonstrar a eficacia do
tratamento indicado e a ineficéacia do tratamento fornecido pelo SUS". (1. 109, e-STJ).

2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a escolha do medicamento compete a médico habilitado e
conhecedor do quadro clinico do paciente, podendo ser tanto um profissional particular quanto um da rede publica.

3. No caso dos autos, conforme relatorio que instrui a inicial o médico que assiste a substituida atestou
anecessidade de uso do medicamento e informou que as drogas disponiveis no SUS sdo ineficazes, "nessa extensao
de membrana e de edema macular” (fl. 18, e-STJ). Também afirma nido haver medicamento substituto no SUS.
Ressalta-se que as informacdes médicas foram corroboradas por parecer técnico da Camara de Avaliacdo Técnica
de Saude do Centro Operacional de Saide do MPGO.

4. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, é admissivel prova constituida por laudo médico elaborado por
médico particular atestando a necessidade do uso de determinado medicamento, para fins de comprovagao do
direito liquido e certo capaz de impor ao Estado o fornecimento gratuito.

5. Recurso Ordinério provido. (RMS 61.891/GO, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. em
19/11/2019, DJe 19/12/2019)
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constitucionalmente, que a saide é um bem universal nao implica que seus custos devam ser
suportados pelo Estado independentemente da condigao financeira do titular. Reitera que nem
mesmo decisdes judicias devem legitimar o carater absoluto da universalidade, sob pena de os
Direitos Sociais se transformarem, num contexto de acesso ndo igualitario a Justica, de
instrumentos de emancipagao em favor dos mais fracos em “artificios retoricos manejados pelas
classes favorecidas”.

Nao obstante essa rede integrada e coordenada de politicas publicas sanitarias as
demandas da sociedade superam a estrutura e o Estado sonega aos individuos o direito a satde.

E o que se verd a seguir.

2.3 MINIMO EXISTENCIAL, RESERVA DO POSSIVEL E VEDACAO DO
RETROCESSO

Ha consenso a respeito da relevancia em um estado democratico de direito® —
particularmente em um pais desigual como é o Brasil — das prescrigdes constitucionais que
visam a garantir ao individuo o gozo de saude suficiente para manutenc¢ao de vida digna. Sendo
financeiramente impossivel, todavia, oferecer a todos os individuos absolutamente todos os
medicamentos e tratamentos de saude existentes mostram-se necessarias escolhas de critérios e
de interpretagdes do conteudo e do alcance dos dispositivos que tratam do tema. A questao que
se coloca, entdo, é a de se exigir do Estado um minimo existencial em matéria de prestagdes de
saude, extraindo-se dos comandos constitucionais que conteido minimo € esse.

Barcellos (2010, p. 809) propde consideracao a respeito da necessidade de se
reconhecer a existéncia de prestacdes minimas e de serem oferecidas com eficiéncia. Afirma
que a essencialidade do sistema decorre do regime democratico e pluralista, porquanto a
concepcao de dignidade nido pode ficar submissa a circunstancia eleitoral e a voluntarismos
casuais. Ao contrario, sejam quais se apresentarem os panoramas politicos, 0 compromisso a

longo prazo de subsisténcia de condigdes basicas de preservagao da dignidade da existéncia

5 Abreu (2011, p. 136-138) enuncia o Estado democratico de Direito como um ente complexo que
suplanta o Estado democratico e o Estado de Direito. Trata-se, pois, na visao do autor, de um organismo fundado
na dignidade da pessoa humana capaz de promover justica social que posiciona os Direitos Sociais como a
elementar ferramenta para a sua concretizagdo. Sintetizando, “o Estado Democrdtico de Direito ¢ um modelo
constitucional que emerge como aprofundamento do Estado de Direito, de um lado, e do Welfare State, de outro™.
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humana (minimo existencial) deve se configurar corolario do pilar democratico e missao
inalienavel do Estado brasileiro.

Revela-se necessario registrar, prefacialmente, que o minimo existencial (ou
essencial) refere-se ao conjunto de direitos e prerrogativas sem os quais a existéncia encontra-
se desprovida de elementos vitais ao ser humano e a vida em sociedade no tempo e espaco
analisados. Nessa toada, sobre o tema Francisco (2010, p. 860) defende que para tornar nuclear
o minimo essencial (ou existencial) o sentido primordial se constata diante dos casos concretos,
sem generalizacao. Sustenta, por via de consequéncia, a equalizagao do direito a diversidade
(carater da diferenca e do individual) com o principio fundamental de tolerancia (respeito as
diferencas). Conclui pela existéncia de certa identidade de minimo existencial em diferentes
sociedades contemporaneas porquanto subsistem valores essenciais a dignidade, como € o caso
da salvaguarda a saude e educagao, exemplificando.

Tragando paralelo com sistemas estrangeiros (especialmente o alemao), Christian
Courtis (2010, p. 503-504) assevera que o conteudo central minimo, obriga¢des centrais
minimas, limiar minimo ou conteudo essencial consiste em “possibilidade de defini¢ao do grau
minimo absoluto do direito, sem o qual esse direito se tornaria irreconhecivel ou nao teria
significado algum”. O autor relaciona esses deveres estatais a matéria constitucional que obriga
o Estado e os vincula a nocao de dignidade humana, refor¢ando a ideia, ja delineada linhas
atras, de a concep¢do tratar de um minimo vital ou, nas suas palavras, de um “kit de
sobrevivéncia”. Ainda no seu entendimento, o que ele chama de conteudo minimo guarda
estreita relagdo com principios constitucionais afetos ao Estado de bem-estar social que nao
pode ser relegado a esfera da discricionariedade administrativa.

Sobre 0 mesmo tema, Daniel Sarmento traz pertinente abordagem. Para o autor a
garantia do minimo existencial a cargo estatal se justifica por dois argumentos instrumentais e
um nao-instrumental. Os primeiros consistem: a) no oferecimento dos meios necessarios ao
pleno exercicio da liberdade real; e, b) na protecao dos pressupostos da democracia. Nesse
contexto, tanto num quanto noutro caso garantir ao individuo o minimo essencial mostram-se
condicdes elementares para se atingir um fim maior.

O segundo argumento, o nao-instrumental, em que pese nao invalidar as teses
propostas pelos outros dois, representa o atendimento das necessidades humanas mais basicas

como “uma exigéncia autonoma de justica, que se impde independentemente das suas
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consequéncias para a promogao de outros objetivos, como a garantia da liberdade ou promogao
da democracia”. Isso porque, sustenta o autor, a promoc¢ao da justica envolve necessariamente
a obrigacao moral do Estado e da sociedade de combate do sofrimento e da miséria humanas.
Ademais, Sarmento pondera que tal dever constitucional deve preferencialmente se dirigir aos
mais necessitados.

Por fim, o doutrinador aponta dimensdes negativa e positiva do direito ao minimo
existencial. No primeiro aspecto impdem-se limites, os quais vedam que Estado e particulares
pratiquem atos atentatorios ao pleno atingimento da vida digna. A dimensao positiva, por sua
vez, relaciona-se ao conjunto minimo de direitos prestacionais (saude, educagao, acesso a
Jjustica, entre outros que a doutrina nao se mostra unanime em enumerar) oferecidos pelo Estado
aos seus cidadaos (SARMENTO, 2010, p. 574-576).

Compartilha similar entendimento Sarlet (2008, p. 136-137) afirmando que o
direito fundamental a saude comporta dupla dimensao: de direito de defesa e de direito de
prestagdo. Como complexo de posi¢des juridico-subjetivas que € e cumprindo as duas
perspectivas refaladas, objetiva de um lado a salvaguarda da saude individual e da satide publica
contra ingeréncias indevidas (por parte do Estado ou de sujeitos privados, individual e
coletivamente considerados) e, de outro, coloca o ente estatal em posi¢ao de devedor de
protec¢ao da satde pessoal e publica, além da organizagao do sistema publico (organizagao dos
servicos de assisténcia a saude, das formas de acesso ao sistema, da distribuicdo dos recursos
financeiros e sanitarios, etc; bem como a regulac¢ao do exercicio dos direitos de participagao e
controle social do SUS, notadamente pela via dos Conselhos e das Conferéncias de Saude,
exemplificando). Encontra-se em posi¢ao de devedor de prestagdes em sentido estrito, ainda de
acordo com Sarlet, quando instado a fornecer tratamentos, medicamentos, exames, internagoes,

consultas, etc. O autor completa:

De outra parte, cabe referendar o reconhecimento de uma relevante dimensao objetiva
do direito a saude, que, além de outros efeitos decorrentes da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais como um todo, tem justificado a imposicdo de deveres de
prote¢do ao Estado e aos particulares, direta ou indiretamente fundados no texto
constitucional (deveres originarios e deveres derivados, respectivamente), como
mencionado alhures. Além disso, a dimensdo objetiva do direito a satide respalda a
extensdo da tutela jusfundamental ao proprio Sistema Unico de Saude (SUS), como
tipica garantia institucional, estabelecida e regulada originariamente em nivel
constitucional - o que sera objeto de consideragdes mais adiante (SARLET, 2008, p.
136-137).
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Retomando raciocinio anterior, em um contexto onde a absoluta satisfagdo do
direito se revela impossivel importante considera¢ao deve ser feita sobre os critérios a serem
utilizados para atender as demandas sociais.

Sarmento (2010, p. 578-580), em que pese compreender que 0 minimo existencial
desempenha relevante papel como critério para adjudicagado judicial de Direitos Sociais, €
enfatico em relaciona-lo a reserva do possivel, indicando-o como critério razoavel para resolver
a questao. Discorda, porém, da visao segundo a qual o Poder Judiciario pode atuar
exclusivamente em favor da concretizagao do limiar minimo. Nesta linha de raciocinio, o autor
aponta a necessidade de que, a exemplo do que ocorre em relacdo a outros direitos
fundamentais, se persiga a maxima efetividade. A resposta judicial, pois, depende “de uma
ponderagao de interesses a ser feita em cada caso, na qual, de um lado, figure o direito social
em questao, e, do outro, os principios concorrentes, como a democracia, a separacao de poderes
e os direitos de terceiros que seriam atingidos ou economicamente inviabilizados caso fosse

universalizada a prestacdo demandada”. E finaliza:

Neste modelo, o minimo existencial constitui elemento importante, pois quanto mais
essencial for a necessidade material em jogo, maior sera o peso atribuido ao direito
social no processo ponderativo. Prestagdes situadas fora do minimo existencial tém,
portanto, uma chance menor de éxito, ja que quando elas estiverem em questdo, o
direito social comparecera a ponderagdo com peso reduzido. Porém, persiste a
possibilidade tedrica de adjudicacdo de direitos sociais mesmo naquilo que extrapolar
ao minimo existencial, a depender da constelacdo concreta dos interesses em disputa
(SARMENTO, 2010, p. 578-580).

Outro relevante aspecto que merece ser destacado em relacao ao tema da entrega
de Direitos Sociais repousa no principio da vedacao do retrocesso. Trata-se de diretriz para que
os Direitos de Segunda Dimensao tenham necessariamente carater gradual de seu gozo pleno,
bem com uma prote¢ao concedida a aquisi¢des desses direitos para que nao sofram supressao,
restri¢ao ou limitagdo em seu conteudo, o que constituiria violagao prima facie. Para Courtis
(2010, p. 510-511) pode-se fazer analogia com outros dominios do Direito, tal como a
retroatividade da lei penal mais benigna. Assim, a partir do ato de inser¢ao na matriz
constitucional de Direitos Sociais, o Estado assume os onus de devedor de série de obrigac¢oes
imprescindiveis que se devem concretizar de imediato. Isto comporta garantia de direitos
fundamentais e/ou institui¢des publicas que, além de terem sido criados e cumpridos, devem
ser preservados de extin¢ao. Ou seja, segundo o doutrinador, o Estado “se torna também

obrigado a abster-se de atentar contra a realizagao dada ao direito social”.
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Abordaremos, a seguir, o tema da omissdo estatal no tocante as prestagdes

sanitarias.

2.4 OMISSAO ESTATAL NA PRESTACAO INTEGRAL DO DIREITO A SAUDE

A adequada efetivacao de politicas publicas aptas a garantir a dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial nao sao questoes afetas a determinadas administragdes ou a
politicas partidarias. Devem ser exteriorizadas como politicas de Estado, uma vez que, como ja
visto, guardam rela¢ao com o cumprimento de normas constitucionais.

Sucede que tal implementagao nao atinge a sua plenitude deixando desguarnecida
e credora significativa parcela da populagao.

Ana Paula Barcellos 2010 (p. 803-807) ilustra tal situagdo de imbricag@o suscitando
quatro relevantes elementos que contribuem para a dificuldade estatal de cumprir a contento o
seu mister.

Registra, por primeiro, que as prestagdes de saide nao admitem gradacao ou
relativizagdo. Afirma que os tratamentos e terapias devem ser aplicados e cumpridos
integralmente de maneira a atingir a cura e a preservar com eficiéncia a vida. Ocorre que, em
um contexto de recursos escassos nao se trata de definir que tratamentos ou medicamentos sao
exigiveis para evitar sofrimento, dor ou até mesmo a morte do paciente — pois, utilizando-se tal
critério a resposta seria, inexoravelmente, todos — mas, sim, as prestagdes de saude disponiveis.

Da primeira dificuldade mencionada decorre a segunda: estabelecer-se um (ou
mais) critério(s) balizador(es) do deferimento judicial de pleitos por prestacdoes de saude. Em
outras palavras trata-se aqui de se definir o compromisso com determinados tratamentos em

detrimento de outros:

a definicdo de quais prestagdes de saude sdo constitucionalmente exigiveis envolve
uma escolha tragica, pois significa que, em determinadas situacdes, o individuo nao
podera exigir judicialmente do Estado prestagdes possivelmente indispensaveis a sua
saide (BARCELLOS, 2010, p. 805).

O terceiro ponto, ainda segundo a autora citada, consiste no impasse decorrente da
conclusao de que o indeferimento judicial de prestagao de saude nao raras vezes convive com
a omissao estatal de necessidades muito basicas do cidadao como o s@o as recorrentes mortes

de maes em trabalho de parto por ineficiéncia publica, ou a mortalidade infantil por auséncia
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de acompanhamento pediatrico, ou, acrescente-se, das vidas exterminadas por auséncia de
saneamento basico e doengas de simples tratamento, para elencar exemplos da articulista. Em
casos tais, esta-se, conclui ela, diante um problema que escancara as desigualdades sociais em
que vivemos: por vezes o que define quem tera direito a terapia devida € a capacidade financeira
de postular em juizo.

Destaca Barcellos (2010, p. 807), por fim, que a resposta efetiva do Estado para
questdes sanitarias simples (em rol exemplificativo: hipertensao, diabetes, desnutri¢ao, malaria,
doenca de chagas, hepatite A, dengue, colera, leptospirose, febre tifoide e paratifoide,
esquistossomose, infec¢des intestinais ou para atendimento cardioldgico, oftalmologico ou
ginecoldgico preventivo, pré e pos-natal ou o custeio de um parto) nao ¢ dada adequadamente
por nenhuma das esferas de Poder. Aduz a autora que tais omissdes nao sao atendidas como a
Constituicao Federal e as leis determinam que o Poder Publico o faca e elas nao sao colocadas
para o Poder Judiciario.

Merecem igualmente atencao as reflexdes langadas por Virgilio Afonso da Silva
(2010, p. 589-593), para quem deve ser refutada a ideia segundo a qual os Direitos Sociais
representam custos mais elevados para o Estado ao passo que os Direitos Civis e Politicos, os
quais, como se sabe, integram os Direitos de Primeira Dimensao, por implicarem notadamente
uma obrigagao de nao-fazer, exigem menor investimento. Para o autor a protecao dos direitos
civis e politicos (devido processo legal, acesso a Justica, direito de matrimonio, direito de
reunido, direito de votar e ser votado) sujeita-se a cria¢do e a manutencao de condigdes
institucionais pelo Estado: tribunais, normas e registros relativos a decisao matrimonial ou ao
ato de associacao, convocacao de eleicdes, organizagao de um sistema de partidos politicos, por
exemplo. Por outro lado, Direitos Sociais ha que nao implicam grandes despesas aos entes
estatais, pois também a eles incumbe, em matéria sanitaria, a obrigacao de abstencao de impor
prejuizos a saude dos individuos. Outrossim, assevera, da Silva que, embora a garantia de
qualquer direito comporte gastos, a concretizacao de Direitos Sociais e Econdomicos
representam mais alto custo. Nesse passo, a manuten¢ao de institui¢cdes politicas nao se exaure
financeiramente na garantia de direitos publicos, pois aludida manutencdao abarca tanto a
realizacao de Direitos Politicos, quanto de Direitos Civis, quanto dos Sociais e Economicos.

Trata-se de complexo de dispéndios institucionais.
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Como se apontou linhas antes, costuma-se relacionar a concretizagao das prestagdes
sanitdrias a custos elevados, indicando-se, inclusive, sua contraposi¢ao as politicas de afirmagao
dos Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao — entendimento criticado por Virgilio Afonso
da Silva e mencionado previamente nesse escrito. O resguardo da vida e da saude dos
individuos, entretanto, ndo deve se submeter a argumentos economicos ou or¢amentarios. O
que se esta discutindo € o minimo existencial (ou essencial) sem o qual nao ha subsisténcia
humana. Incumbe ao gestor equacionar o investimento em politicas publicas presentes e futuras,
pois, se ha necessidade de obras de infra-estrutura para a expansao soOcio-economica,
igualmente sao essenciais medidas que satisfagam o minimo existencial do ser humano e da
vida em sociedade atual. De fato, a matriz constitucional encontra-se calcada em uma ordem
econdmica fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, cujo propdsito esta
em assegurar a todos existéncia digna, tendo por fim ultimo alcancar justiga social (art. 170,
CRFB/88). Nesses termos, ha expressa autorizagao constitucional para que o Poder Publico
intervenha na area economica (quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo - art. 173, CRFB/88), ou indiretamente, nos moldes do art. 174,
caput, da mesma Constituicdo (como agente normativo regulador da atividade economica).
Nesse contexto, a Seguridade Social (da qual € parte a saude) deve ser financiada por toda a
sociedade e pelo Estado (art. 194, caput e art. 195, caput), recaindo sobre os entes publicos a
responsabilidade pela preservagao da vida e da saude, mas também sobre todos os cidadaos,
assim como familias, ONGs, e até empreendimentos privados (FRANCISCO, 2010, p. 870-
871).

O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias igualmente debruga-se sobre o
custeio da saude e da previdéncia social. Eo que ocorre nos arts. 75, §3°, 77, 79 e 81.

O primeiro autoriza a Uniao a emitir titulos da divida publica interna cujos recursos
se destinardo ao financiamento da satude e da previdéncia social, “em montante equivalente ao
produto da arrecadagao da contribuigao, prevista e nao realizada em 1999”. O segundo, por sua
vez, estipulou recursos minimos que, até o exercicio financeiro de 2004, deveriam ser aplicados
nas agoes e servigos publicos de satude. Por fim, os arts. 79 e 81 determinaram a criacao do
Fundo de Combate e Erradica¢ao da Pobreza (em vigor até 2010), com recursos destinados a

acoOes suplementares de nutri¢@o, habitagao, educagao, saude, refor¢o de renda familiar e outros
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programas de interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida. O fundo recebe
financiamento de fontes diversas, destacadamente tributarias (FRANCISCO, 2010, p. 871).

Necessario mencionar, ademais, a indicacdo, no texto constitucional, de fontes
complementares, de natureza tributaria e outras (remuneratéria ou indenizatoria) para o
financiamento de politicas sanitarias. Mencionam-se, nesse contexto, os arts. 195, §4° (que
dispde sobre a competéncia tributaria residual da Seguridade Social), 198, §1° (fontes de
natureza nao-tributaria), 194, caput e 195, caput (os quais incluem a sociedade — ou seja,
empreendimentos privados atuantes na area sanitaria — como financiadores da Seguridade
Social).

A analise da omissao do Estado na eficiente prestacao da saide guarda pertinéncia

com outro relevante aspecto a seguir abordado: as limitagdes orgamentarias.

2.4.1 Limitacdes orcamentarias e or¢camento autorizativo

Nao nos ¢ dado ignorar que, no mais das vezes, as lacunas prestacionais do Estado
no tocante aos Direitos Sociais decorrem de restri¢cdes financeiras impostas ao administrador
para a consecucao dos objetivos constitucionais. Nao estamos tratando, prima facie, e ainda que
tal discussao seja valida em outro espago, de desvio de dinheiro publico ou de ma gestao de
recursos, mas simplesmente de um or¢amento que, ainda que eticamente e competentemente
gerenciado, ndao atende ao enorme sistema publico de saude constitucionalmente e
infraconstitucionalmente planejado.

De fato, como asseveram Mendes, Coelho e Branco,

em contraponto ao humanitarismo da Constituicdo de 1988, ndo sdo poucos os que,
no mais suave dos reparos, ironizam os autores da nova carta politica, dizendo que, no
afa de se mostrarem modernos e politicamente corretos, eles acabaram se esquecendo
de calcular o custo desses novos direitos, de fazer previsdo dos direitos que estavam a
constitucionalizar, contrariando, assim, a regra Elemental de que, nesse terreno — o
dos direitos a prestagdes positivas —, nao se deve prometer o que nao se pode cumprir,
que nada se pode fazer além do financeiramente possivel (MENDES, COELHO,
BRANCO, 2009, p. 205).

Nesse contexto, relevante repisar que parte significativa da prestacao de saude ao
individuo ocorra por agdes dos governos locais (estados e municipios) ao passo que, por
obediéncia a0 mandamento constitucional (art. 198, 3°, II), os critérios de rateio dos recursos

sejam definidos pelo gestor federal. Ou seja, temos um sistema que € descentralizado na
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execugao, porém concentrador no financiamento (NASCIMENTO, 2010, p. 908-909) — e isso
gera muitos problemas.

Necessario atentar, ademais, para o sistema or¢camentario adotado no pais, o do
orcamento autorizativo. Tal implica em que as despesas legalmente previstas nao sao
compulsorias. Permite-se ao Poder Executivo certa discricionariedade na execugao
orcamentaria e se evita, também, que o Poder Judiciario exija a ocorréncia de determinadas
dotacoes. A prerrogativa é criticada por Eduardo Mendonca (2010, p. 234). Afirma ele que o
conceito de or¢amento autorizativo funciona como uma licenga para a auséncia de
investimentos. Ou seja, ampara a omissao estatal. Uma vez que a Constituicao veda ao Poder
Executivo a assungao de despesas sem previsao or¢amentaria e a modificagao do or¢amento, o
mecanismo do or¢amento autorizativo impede que a Administragdo empregue recursos por
decisdo autonoma.

Assim, para além da escassez de receitas pde-se o problema da alocagdao dos
recursos disponiveis, os quais nem sempre terminam no destino para o qual foram previstos.
Justifica-se esse sistema pela “necessidade de se conferir ao Poder Executivo flexibilidade na
execugao orcamentaria, evitando que dotacdes pudessem vir a ser exigidas judicialmente”
(MENDONCA, 2010, p. 233).

Ha que se garantir, pois, a0 menos, o0 minimo existencial. E o que se vera a seguir.
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3 INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

No que respeita aos Direitos Sociais 0 ndao cumprimento das disposi¢oes normativas
em sua integralidade, especialmente as prestacdes de saude, por coroldrio logico culmina na
intervencao do Poder Judiciario. Por se tratar de um Direito Fundamental, relacionado, portanto,
com o valor “vida”, a expectativa da intervencao judicial para a sua concretizagao € relevante.
A escassez de recursos, 0 aumento da expectativa de vida, a expansao dos recursos terapéuticos
e a multiplicac¢ao das doengas sao elementos que, segundo Ana Paula Barcellos (2010, p. 803),
contribuem fortemente para tornar cada vez mais complexo o enfrentamento do tema. Ademais,
de fato, a idealizacao da questdao certamente envolve a singela afirmagao de que os direitos a
vida e a saide devem, em obediéncia aos mandamentos constitucionais e legais, ser
irrestritamente garantidos pelo Poder Judiciario. Nao é, entretanto, o que se verifica na pratica.

Inicialmente, ressalta-se que a provocagdo judicial sobre temas envolvendo
politicas publicas de saude ndo teve outrora a resposta afirmativa que do Poder Judiciario se
esperava. Claudio Pereira de Souza Neto (2010, p. 515) aponta a virada do século como
momento marcante para o constitucionalismo brasileiro admitir, com mais vigor, a
possibilidade de intervir nas relagdes entre o Estado e os individuos garantindo o respeito as
disposicdes constitucionais que tratam do tema. Da-se que anteriormente a esse marco historico
ndo se admitia que o Estado interviesse judicialmente para impor o respeito a Constitui¢ao se a
matéria nao fosse também objeto de normatizagao infraconstitucional. Exigia-se, assim, que 0s
pedidos de cumprimento dos Direitos Sociais fossem fundamentados em determinacao do
legislador, o qual definiria legalmente os parametros segundo os quais o Estado os proveria. O
autor indica que decisdes judiciais ordenando a entrega de medicamentos para portadores do
virus HIV proferidas em meados da década de 1990 revelam-se importantes paradigmas na
inauguragao de uma nova concepcao. A elas sucederam-se notorias decisdes judicias oriundas
do Supremo Tribunal Federal na mesma linha. Souza Neto (2010, p. 516) explica essa mudanga

de perspectiva:

esse ativismo judicial quanto aos direitos sociais se deve a variados fatores: a
aprovacdo da Constituicdo de 1988 e ao subsequente movimento de afirmagdo da
normatividade constitucional: as sucessivas crises que atingem o Legislativo e o
Executivo; a superagdo do positivismo no ambito da metodologia constitucional.
Esses e outros fatores fizeram com que a concretizagdo judicial de direitos sociais se
afirmasse no contexto presente.
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Ao fenomeno supracitado Luis Roberto Barroso (2010, p. 877-878) d4 a designagao
de “doutrina brasileira da efetividade”. O autor emprega a expressao para referir-se a um
movimento contemporaneo de mudanga de cenario relativamente a interpretacdo do texto
constitucional. Tal ocorre a partir do momento em que o intérprete ou o legislador nao mais se
limitam a conferir carater programatico a Constituicao, mas reconhecem que seu contetido €
dotado de imperatividade. Dito de outro modo, a nova postura resulta no reconhecimento da
forca normativa da Carta e, consequentemente, na possibilidade de o individuo ir a juizo
reclamar direito que entenda lesado. Barroso conclui: “a doutrina da efetividade serviu-se, como
se deduz explicitamente da exposigao até aqui desenvolvida, de uma metodologia positivista:
direito constitucional é norma; e de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de
determinados direitos: se esta na Constitui¢@o € para ser cumprido”.

Ainda na linha dos entendimentos que suscitam a falta de efetividade do arcabougo
dos Direitos Sociais — encontrado em tratados internacionais e em diretrizes constitucionais —
uma questdo pertinente é a teoria dos principios, inaugurada por Ronald Dworkin e
posteriormente repaginada por Robert Alexy. Os estudos desenvolvidos pelos autores, cada um
a seu tempo, cuidaram de, no pensamento juridico contemporaneo, atribuir normatividade a
essas balizas e reconhecer distin¢ao qualitativa entre eles e as regras. Aqui, em breves linhas —
o tema sera aprofundado oportunamente — mostra-se importante compreender que a principal
disting¢ao entre regra e principio reside no modo de aplicac@o. Para as regras, utiliza-se a técnica
do “tudo ou nada”. Ou seja, aplicam-se-as caso a hipdtese sob analise corresponda ao seu
conteudo. E, assim, produzira seus efeitos — com a adverténcia de que a falta de sua aplicacao
implica em violacdo. Nesse contexto, o intérprete se valera da técnica da subsuncao,
descartando-se para ele possibilidades de elaboracao tedrica ou de valoragao. Dai a
compreensao segundo a qual as regras sao mandados ou comandos definitivos: “uma regra
somente deixara de ser aplicada se outra regra a excepcionar ou se for invalida. Como
consequéncia, os direitos nela fundados também serao definitivos” (BARROSO, 2010, p. 879-
880).

Os principios, por outro lado, encerram um Direito Fundamental, um valor, um fim.
Possuem, pois, conteudo mais amplo. E, representando uma ordem juridica pluralista, sao
suscetiveis de levarem a colisdes que Barroso (2010, p. 880-881) aponta como sendo de trés

ordens: a) colisdao entre principios constitucionais (por exemplo, a livre iniciativa versus a
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protecao do consumidor, na hipotese de se pretender tabelar o pre¢o de determinado
medicamento); b) colisdo entre direitos fundamentais (v.g., o direito a vida e a saude de uma
pessoa versus o direito a vida e a saiide de outra pessoa, na hipotese de ambos necessitarem
com urgéncia de transplante de determinado 6rgao, quando s6 exista um disponivel); c¢) colisao
entre direitos fundamentais e outros principios constitucionais (por exemplo: o direito a saude
versus a separa¢ao de Poderes, no caso de determinadas opcdes legais ou administrativas acerca
de tratamentos a serem oferecidos). De se observar que essas normas se encontram em
patamares hierarquicos similares, portanto nao podem ser aplicadas na base do “tudo ou nada”,
como ocorre com as regras. Nesse contexto, atrai para o intérprete e para o legislador a aplicagao
da ponderagao dos principios e fatos relevantes, afastando-se a possibilidade de subsuncao —
teoria sustentada por Robert Alexy e referendada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal.
Luis Roberto Barroso (2010, p. 880-881) sintetiza: “por isso se diz que principios sao mandados
de otimizagdo: devem ser realizados na maior intensidade possivel, a vista dos demais
elementos juridicos e faticos presentes na hipotese. Dai decorre que os direitos neles fundados
sao direitos prima facie — isto é, poderao ser exercidos em principio e na medida do possivel”.
O tema, muito caro a Ronald Dworkin e sobre o qual se fundamenta parte significativa de suas
teorias, sera revisitado no quarto capitulo deste escrito.

Detalharemos no subitem seguinte parametros e elementos elencados pela doutrina

para a prolagao de uma decisao judicial segura em tema de prestagdes sanitarias.

3.1 PARAMETROS E ELEMENTOS PARA A INTERVENCAO JUDICIAL

Na perspectiva de pronunciamentos judiciais seguros —aqui compreendidos aqueles
que, na impossibilidade de responderem positivamente a todas as demandas, distribuem as
prestacdes sanitarias com justica e equidade — a doutrina enuncia elementos balizadores e
limites para essas decisdes. Nas linhas que seguem analisar-se-ao alguns.

Apoiar-se nos principios constitucionais informadores da seguridade social — arts.
196 a 200 da CF/88 — mostra-se, ab initio, uma maneira firme e segura para atender as demandas
de assisténcia sanitaria.

Assim, a saude deve obedecer a um carater universal. Tal implica na obrigagao

estatal de oferecer a todos os individuos iguais condi¢des de acessar o sistema publico de satde.
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Esse entendimento nao se compatibiliza com a premissa segundo a qual o Estado deve entregar
gratuitamente toda e qualquer prestagao sanitaria a todo individuo que a demande — essa logica
impediria que a previdéncia social dependesse de contribuigao para o seu funcionamento, o que
se revela inverossimil. De fato, o legislador optou por garantir gratuidade a todos os usuarios
do Sistema Unico de Saude independentemente de sua condigdo socioecondmica, de filiagio
ao sistema e de contribuicao®. Ressalve-se, contudo, que, como se registrou linhas antes, a
gratuidade se restringe aos servigos e tratamentos constantes nas listagens oficiais do sistema
ou em conformidade com os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas delineados pelo
Ministério da Saude. Nessas hipoteses, caso o paciente enfrente a negativa administrativa,
mostra-se razoavel que o magistrado exija demonstragcao da necessidade do farmaco (ou do
tratamento de satde reivindicado) atestado por profissional da saide integrante ou nao do
sistema publico. E, repete-se também, a concessao de ordem judicial positiva em situagdes
diversas — diga-se, cujo objeto sdo medicamentos e/ou tratamentos sanitarios ausentes das
listagens oficiais — condiciona-se a demonstra¢io da necessidade financeira do postulante’.
Henriques (2010, p. 831) aprofunda a discussdao argumentando que demandas desse jaez na
maioria dos casos estardo fundamentadas nos artigos 196 e seguintes da Constituicdo da
Republica, exclusivamente ou em combinag¢ao com os principios da isonomia, da razoabilidade
ou da proporcionalidade (salvo quando existentes regramentos infraconstitucionais

especificos®). E, em casos tais,

6 Sublinha-se, novamente, que a inovagao se deu por ocasido da Constituicio de 1988 e teve inspiragdo
nas conclusdes da 8" Conferéncia Nacional de Satde, realizada em marco de 1986.

7 A matéria foi decidida pelo Superior Tribunal de Justica em sede de recurso especial afetado a
sistematica dos recursos repetitivos (n. 106) e restou assim ementada:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. TEMA
106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036 DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
NAO CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER EXCEPCIONAL.
REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.

[...]
4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessao dos medicamentos ndo incorporados
em atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (1) Comprovagao, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade
ou necessidade do medicamento, assim como da ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS:; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro
na ANVISA do medicamento.

5. Recurso especial do Estado do Rio de Janeiro ndo provido. Acordao submetido a sistematica do art.
1.036 do CPC/2015. (REsp 1657156/RJ, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Secdo, j. em 25/04/2018,
DJe em 04/05/2018).

8 Cabe referir, a titulo ilustrativo, as Leis Federais ns. 9.313/96 e 9.797/99 que, respectivamente, versam
sobre fornecimento de tratamento gratuito pelo SUS a portadores do virus HIV (virus da imunodeficiéncia humana)
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cabe ao juiz exigir do demandante por prestagdo de satide ndo explicitada em lei como
de fornecimento estatal obrigatorio a demonstragdo de que ndo dispde de recursos
financeiros suficientes para fazer frente ao gasto que pleiteia, a0 menos sem que com
1sso coloque em risco sua propria sobrevivéncia e o sustento de sua familia. Na
realidade, como visto, a necessidade é fato constitutivo do direito autoral, de modo
que, sem sua comprovagdo cabal, sequer ha que se falar em direito prima facie
(HENRIQUES, 2010, p. 831).

Ainda dos dispositivos constitucionais relacionados a matéria, avulta a igualdade®
como principio balizador do sistema publico de satide. Com efeito, as normas mencionadas
proibem quaisquer formas de discriminagao ou de privilégio aos usuarios do sistema. O
contetdo do preceito, note-se, vai além dessa vedagao: extrai-se do seu bojo serem descabidas
— ou inseguras, como se escolheu adotar nesse texto — as decisdes judiciais que concedam
medicamentos ou tratamentos de saide a um demandante — especialmente nos casos de
demandas individuais — quando a mesma medida nao puder ser estendida a todos os demais
interessados que dela sentirem necessidade. Ou seja, partindo da asser¢do de que todos os
usuarios do sistema publico de saude fazem jus a cuidados e servicos sanitarios idénticos, nao
se ha de conceder medida judicial individual que nao possa beneficiar outros postulantes em
situagao similar. A proposito, Henriques (2010, p. 832) registra que, sendo todos dignos de
iguais respeito e consideracao, o idedrio de justica exige a generalizagao das decisdes sempre
que os demandantes tenham necessidades semelhantes. No contexto do servigo publico de
saude, incidentes os principios da igualdade de acesso e de assisténcia, isso implica em que
demandas individuais com esse objeto dependam da adocao de critérios de macrojustica.

Completa o rol de principios informadores do sistema publico de saude brasileiro a
integralidade. Igualmente presente em diversos regramentos — constitucional e ordinario? - esse
balizador da assisténcia a saide conduz a obrigatoriedade de adogao, pelo Estado, de conjunto
integrado de agdes de natureza tanto preventivas quanto curativas. Dessume-se da integralidade,
outrossim, a imposi¢ao de atuacdo estatal resolutiva, independentemente do nivel de
complexidade dos servigos exigidos no caso concreto. Assim, o comando que resulta do

principio comentado inquestionavelmente prioriza o emprego de medidas que evitem o

e doentes de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) mediante terapias padronizadas e sobre
obrigatoriedade de realizacdo de cirurgia plastica reparadora de mama pelo SUS nos casos de mutilagdo decorrente
de tratamento de cancer.

° Arts. 196 da CF/88 e 7°, IV, da Lei n. 8.080/90.

10 Arts. 198, 11, da CF/88, 5°,III, e 7°, II, da Lei n. 8.080/90.
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adoecimento do cidadao, o que nao exclui da responsabilidade do ente estatal — ao contrario,
alias — fazer face a assisténcia terapéutica necessaria quando constatada a enfermidade.

Por outro lado, a orienta¢ao contida no principio nao impele ao ente publico o dever
de fornecer quaisquer medicamentos ou tratamentos a qualquer pessoa. Isso porque, repete-se
0 que ja se consignou no capitulo anterior, assisténcia integral ndo é sinénimo de amparo
irrestrito ou ilimitado. Excluem-se, pois, da obrigacgao estatal, os tratamentos experimentais —
ou sem eficacia cientificamente comprovada — os medicamentos nao aprovados pela vigilancia

sanitaria nacional'! e o hipotético melhor tratamento de saude existente!?.

11 O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral da questao e, afetando o RE n. 657718
a sistematica dos recursos repetitivos (TEMA n. 500), decidiu:

Direito Constitucional. Recurso Extraordinario com Repercussao Geral. Medicamentos ndo registrados
na Anvisa. Impossibilidade de dispensagao por decisio judicial, salvo mora irrazoavel na apreciacao do pedido de
registro. 1. Como regra geral, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos ndo registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) por decisdo judicial. O registro na Anvisa constitui protecdo a saude
publica, atestando a eficacia, seguranca e qualidade dos farmacos comercializados no pais, além de garantir o
devido controle de pregos. 2. No caso de medicamentos experimentais, i.e., sem comprovacao cientifica de eficacia
e seguranca, e ainda em fase de pesquisas e testes, ndo ha nenhuma hipoétese em que o Poder Judicidrio possa
obrigar o Estado a fornecé-los. Isso, € claro, ndo interfere com a dispensacdo desses farmacos no ambito de
programas de testes clinicos, acesso expandido ou de uso compassivo, sempre nos termos da regulamentacdo
aplicével. 3. No caso de medicamentos com eficacia e seguranca comprovadas e testes concluidos, mas ainda sem
registro na ANVISA, o seu fornecimento por decisao judicial assume carater absolutamente excepcional e somente
podera ocorrer em uma hipdtese: a de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto
na Lei n° 13.411/2016). Ainda nesse caso, porém, sera preciso que haja prova do preenchimento cumulativo de
trés requisitos. Sdo eles: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos Orfdos para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento pleiteado em
renomadas agéncias de regulagdo no exterior (e.g., EUA, Unido Europeia e Japdo); e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico registrado na ANVISA. Ademais, tendo em vista que o pressuposto basico da obrigacao
estatal é a mora da agéncia, as a¢des que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverao necessariamente ser propostas em face da Unido. 4. Provimento parcial do recurso extraordinario, apenas
para a afirmacdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “l. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessio judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de registro (prazo superior ao
previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As a¢des que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido” (RE 657718, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. do
acordao: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em 22/05/2019, pub. em 09/11/2020).

12 Sobre o melhor tratamento de satide existente colhe-se de Henriques (2010, p. 837-838): “constitui
limite natural ao dever estatal de prover prestagdes de saide o estagio de desenvolvimento da Medicina no pais.
Dessarte, se é verdade que o Poder Publico esta obrigado a fornecer tratamento adequado independentemente de
sua complexidade, parece evidente que tal obrigagdo cinge-se as terapias disponiveis, ao padrdo de atendimento
possivel e aos recursos materiais e humanos existentes no territorio nacional. Do contrério, se por assisténcia
integral se entendesse um direito absoluto ao melhor tratamento, seria possivel argumentar sempre - e quase
infinitamente - existirem procedimentos e técnicas mais avancados, profissionais mais competentes e
medicamentos mais eficazes em comparacao aqueles disponibilizados pelo sistema publico de saide. Além de

about:blank

11/07/2022 10:15



Firefox

36 of 83

36

Outro ponto que merece atengao € levantado por Sarmento (2010, p. 583). Em “A
protec¢ao judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros ético-juridicos” o articulista pondera
que a cautela na analise da protecdao judicial dos Direitos Sociais deve ser diretamente
proporcional ao grau de exigéncia e expertise técnica que a decisao demanda. Isso porque
politicas publicas geralmente tem sua formulacao por 6rgaos versados, tecnicamente falando,
no objeto de sua atuagao, capacidade institucional da qual, na maioria das vezes, nao goza o
Poder Judiciario.

Acompanha tal ponto de vista Souza Neto (2010, p. 543) acrescentando as razdes
antes alinhavadas que a cautela do julgador deve levar em conta, além dos critérios técnicos, o
grau de investimento do Poder Publico nos Direitos de Segunda Dimensao. Logo, “se a
Administracao investe consistentemente em direitos sociais, executando efetivamente o
orcamento, o Judiciario deve ser menos incisivo no controle das politicas no setor. Se a
Administra¢ao nao realiza esses investimentos, o controle jurisdicional deve ser mais intenso”.

Necessario observar, em acréscimo, a importante distin¢ao assinalada pela doutrina
sobre as consequéncias materiais de constitui¢ao do polo ativo nas demandas que envolvem
pedidos de medicamentos e tratamentos de saude: quando individuais e quando coletivas.

Destaca-se, inicialmente, a inexisténcia de oObice, no plano processual, para a
postulagdo tanto de uma quanto de outra forma.

Por outro lado, Sarmento (2010, p. 583-585) e Henriques (2010, p. 840) consignam
ser frequente que o Poder Judicidrio, ao argumento de que as despesas publicas para atender a
coletividade revelam-se mais vultosas, mostra-se mais generoso nas decisoes resultantes de
tutelas individuais do que ocorre quando o pedido € coletivo. Entretanto, os autores defendem

que a logica do julgador deveria ser justamente a oposta, pois, se a funcao da Justica reside

fadado a exaustdo financeira, um tal sistema seria necessariamente injusto, por tornar impraticavel a dispensacao
de tratamento idéntico a todos que se encontrassem na mesma situacao.

Por outro lado, o evoluir continuo das pesquisas cientificas e o desenvolvimento incessante de novas
tecnologias - normalmente sob o patrocinio de industrias poderosas e influentes - tornam faticamente impossivel
pretender acompanha-los pari passu. De mais a mais, apesar de seus custos, serem usualmente maiores, nem
sempre os novos medicamentos e exames clinicos apresentam eficicia extremamente superior se comparados
aqueles ja existentes. Portanto, cabera ao administrador, no exercicio da competéncia que lhe é propria, avaliar se
os beneficios proporcionados pela incorporagdo da nova tecnologia ao sistema publico de saude sdo importantes
o suficiente para compensar o gasto excedente. Ao juiz, por sua vez, incumbe controlar a decisdo administrativa,
declarando sua invalidade tdo-somente quando se provar desarrazoada - caso, por exemplo, de ter o Poder Publico
preferido distribuir um medicamento que, de acordo com uma escala hipotética, tem eficacia 5 e custo 9, em
detrimento de outro de eficécia 9 e custo idéntico ou pouco superior”.
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exatamente na correcao das desigualdades, aqueles que menos acesso a ela possuem — como ja
se frisou alhures — mereceriam ser contemplados com uma cuidadosa atuacao judicial em tema
tao sensivel e relevante como sao os Direitos Sociais. Nao fosse isso, Sarmento alerta que o
conflito entre decisdes materialmente divergentes prolatadas em casos individuais tende a
causar complicagdes para o administrador que implementa politicas publicas. Diversamente, as
respostas fornecidas em demandas coletivas podem gerar importantes corre¢des de rumo do
sistema publico disponivel e de suas acoes — para conforma-los, inclusive, a ordem
constitucional. O autor acrescenta, ainda, o carater mais abrangente das demandas coletivas, as
quais, no concernente a instrucao processual, oferecem ao julgador mais e melhores elementos
relacionados as politicas publicas ja implementadas. Tal resulta, por corolario logico, no melhor

atendimento dos anseios sociais. E finaliza:

Com isso, ndo pretendo sustentar o descabimento das acdes individuais para a
protecdo dos direitos sociais. Tal posi¢do ndo seria compativel com a concepgao aqui
advogada de que os direitos sociais configuram auténticos direitos fundamentais, nem
tampouco com o principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional
(art. 5°, XXXV, CF). Além do que, ela fragilizaria a garantia de tais direitos, ao torna-
la dependente das iniciativas dos legitimados para a propositura das agdes coletivas,
dentre os quais ndo figura o proprio titular do direito lesado. Nao bastasse, ha situagdes
absolutamente singulares de determinados titulares de direito social, que ndo se
enquadram no perfil da acdo coletiva, pois esta, como se sabe, pressupde a
indivisibilidade ou a homogeneidade do direito a ser tutelado. Tais situagdes nio
podem ser ignoradas pelo Judiciario, e as demandas individuais sdo o meio adequado
para trazé-las ao conhecimento dos tribunais (SARMENTO, 2010, p. 585).

Para Henriques (2010, p. 840-843), a outorga de Direitos Sociais implica em
satisfacdo dos objetivos essenciais da Republica Federativa do Brasil: o desenvolvimento
nacional, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e
regionais. Nesse diapasao, todos — ai incluidos e, com especial destaque, os menos favorecidos
— merecem participar da distribuicdo justa e igualitaria das prestagdes sanitarias, possuindo as
demandas coletivas inegavel protagonismo nesse proposito quando se diagnosticarem
prementes as necessidades de ajustes nas politicas publicas.

A autora evidencia duas relevantes maneiras de atuagao judicial no que se refere ao
controle coletivo de politicas sanitarias: o controle quanto a omissao de formulacao e o controle
quanto a omissao de implementagao.

Quanto ao primeiro, impende registrar a reticéncia da doutrina tradicional em
reconhecer a possibilidade de intervencao judicial no sentido da coercao administrativa para

elaborac@o de politicas publicas. Os argumentos concentram-se na auséncia de competéncia e
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de capacidade do juiz para tanto e na discricionariedade do administrador para a concretizagao
do seu mister. Henriques (2010, p. 843-844), todavia, rechaca tais posi¢des assinalando a
inafastabilidade e a relevancia da protecdo judicial destacadamente no que toca a efetividade
constitucional. A articulista pontua que a elaborac¢do das politicas publicas sanitarias — bem
como a escolha e a adogdo das ferramentas para atingi-las — revela-se primazia do
administrador’®. Entende, porém, que, na condicdo de dever estatal fundamental de
cumprimento obrigatorio — o que afasta qualquer critério de discricionariedade — postulagdes
coletivas e concretas de atuagdo estatal merecem ser albergadas pelo Poder Judicidrio®.
Sustenta que, em casos tais, cabe ao magistrado declarar a inconstitucionalidade da omissao
administrativa e determinar a reparacao da lacuna com imposi¢ao de prazo para a apresentagao
e execucao do programa, além de aplicar penalidades para a hipotese de inadimplemento.

Acrescenta, outrossim, que a falta de competéncia para que o magistrado formule politicas

13 Os arts. 84, XXIII, e 165, I, IT e III, da CF/88 dispdem sobre a competéncia do administrador ptiblico
para confeccionar e remeter ao legislador o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes orcamentdrias € a
proposta de orgamento, importantes instrumentos de consecucao de politicas publicas.

14 Instado a determinar a extensdo do Plano Nacional de Enfrentamento a Covid-19 aos povos
quilombolas, o Supremo Tribunal Federal proferiu o seguinte julgamento:

LEGITIMIDADE PROCESSO OBJETIVO ASSOCIACAO PERTINENCIA TEMATICA. Associagao
possui legitimidade para ajuizar arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando verificada
pertinéncia tematica, ou seja, elo considerados o ato atacado e os objetivos estatutarios. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL CABIMENTO SUBSIDIARIEDADE. Ante a
natureza excepcional da arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, a adequagao pressupde inexisténcia
de outro meio juridico para sanar lesividade decorrente de ato do Poder Publico género. PROCESSO OBJETIVO
PEDIDO DE LIMINAR CONVERSAO JULGAMENTO DE MERITO POSSIBILIDADE. Devidamente
aparelhada a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para o exame definitivo da controvérsia
constitucional submetida ao crivo do Supremo, € possivel a conversdo do exame da medida cautelar em decisdo
de mérito. Precedentes. PANDEMIA VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS QUILOMBOLAS
PROVIDENCIA. Ante quadro de violagdo dos direitos fundamentais dos quilombolas considerada pandemia
covid-19, cumpre a Unido a elaboragdo e implementacdo de plano nacional de enfrentamento e monitoramento.
PANDEMIA VACINACAO FASE PRIORITARIA PROVIDENCIA. Deve o Governo Federal adotar
providéncias e protocolos sanitarios que assegurem a vacinagao dos quilombolas na fase prioritaria. PANDEMIA
GRUPO DE TRABALHO PROVIDENCIA. A institui¢ao de grupo de trabalho viabiliza a fiscalizacio quanto a
execucdo das iniciativas decorrentes do plano de enfrentamento a pandemia nas comunidades quilombolas.
PANDEMIA CASOS REGISTRO QUESITO PROVIDENCIA. A inclusdo do quesito raca/cor/etnia no registro
dos casos de covid-19 possibilita, a0 Poder Publico, a execucao de politicas destinadas a mitigacdo da crise
sanitaria. PANDEMIA ACESSO A INFORMACAO PROVIDENCIA. Cabe ao Governo Federal, presente o
interesse publico, o restabelecimento de sitios eletronicos voltados a divulgacdo de informacdes relativas a
populacio quilombola, promovendo a atualizacdo e a acessibilidade. PANDEMIA SUSPENSAO DE
PROCESSOS JUDICIAIS. A manuten¢do da tramitacdo de processos, com o risco de determinacdes de
reintegracdes de posse, agravam a situacdo das comunidades quilombolas, que podem se ver, repentinamente,
aglomerados, desassistidos e sem condigdes minimas de higiene e isolamento para minimizar os riscos de contagio
pelo coronavirus. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL JULGADA
PROCEDENTE (ADPF 742 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, rel. p/ Acérdao: Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno,
j. em 24/02/2021, pub. em 29/04/2021).
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publicas nao pode prevalecer sobre o seu dever funcional de cumprimento da Constituigao
notadamente em matéria tao sensivel quanto o aviltamento da dignidade da pessoa humana.
Anota, por fim, que, em respeito a discricionariedade administrativa, a sentenc¢a judicial nao
podera fixar a eleicao dos meios — o que eventualmente se corrigira posteriormente.

Outro aspecto intrinseco a intervengdo do Poder Judiciario nas politicas publicas
sanitarias — e que se alinha com a antes mencionada “doutrina brasileira da efetividade” — reside
na distingao entre direitos originarios e direitos derivados a prestagoes. Enquanto os originarios
consistem em direitos cujo objeto encontra-se assegurado na norma de direito fundamental a
partir da aplicacao direta da norma constitucional, os direitos derivados sao mediados pela
legislagao ordindria e/ou por um sistema de politicas publicas ja implementado. Tanto numa,
quanto noutra situagao, Sarlet (2008, p. 150-151) defende a intervengao estatal, provocada
individual ou coletivamente, para assegurar as dimensdes defensiva — impedir que hajam
interferéncias indevidas na saude das pessoas — e protetiva — impor: a) “um dever geral de
respeito a saude pessoal e publica, por parte do Estado e dos particulares, como pauta de conduta
(standard) a ser observada”; b) um “dever de aplicagao minimamente razoavel dos recursos
or¢amentarios, como prescrito pelo texto constitucional”’®. Sob outra mirada, o atingimento das

obrigagoes prestacionais em matéria de saude, ainda de acordo com o autor, revela-se atrelado

13 A respeito do tema, colhe-se do Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE DO MINIS’TERIO
PUBLICO. DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO. REALIZACAO DE TRATAMENTO MEDICO.
OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO. SITUACAO DE OMISSAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS PELO PODER
JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — O acérdao recorrido esta
em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte firmada no sentido de que o Ministério Publico possui legitimidade
para ingressar em juizo com acdo civil publica em defesa de interesses individuais indisponiveis, como € o caso
do direito a saude. II - A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que € solidaria a obrigacdo dos entes
da Federacdo em promover os atos indispensaveis a concretizagao do direito a saude, tais como, na hipotese em
analise, a realizacdo de tratamento médico por paciente destituido de recursos materiais para arcar com o proprio
tratamento. Portanto, o usudrio dos servigos de saide, no caso, possui direito de exigir de um, de alguns ou de
todos os entes estatais o cumprimento da referida obrigacado. III — Em relagdo aos limites orcamentarios aos quais
esta vinculada a ora recorrente, saliente-se que o Poder Publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente
mensuravel, ndo pode se furtar a observancia de seus encargos constitucionais. IV - Este Tribunal entende que
reconhecer a legitimidade do Poder Judiciario para determinar a concretizagdo de politicas publicas
constitucionalmente previstas, quando houver omissdo da administragdo publica, ndo configura violacdo do
principio da separacdo dos poderes, haja vista ndo se tratar de ingeréncia ilegitima de um poder na esfera de outro.
V — Agravo regimental a que se nega provimento (RE 820910 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, j. em 26/08/2014, pub. em 04/09/2014).
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a edicao de atos normativos — direitos derivados, portanto — sendo a omissao passivel de
controle judicial por acao direta de inconstitucionalidade e/ou mandado de injungao.

Prosseguindo o objetivo de alinhavar os contornos da intervengao do Poder
Judiciario — proposito deste topico — outra importante perspectiva sublinhada por Barroso
(2010, p. 881-883) repousa na relacao entre constitucionalismo e democracia. Vejamos.

O primeiro consiste na limita¢ao do poder e na supremacia da lei (Estado de direito,
em inglés, rule of law e, em alemao, Rechsstaat). Nesse diapasao, sustenta o autor ganharem
centralidade os direitos fundamentais, revelando-se nucleo essencial desse sistema a defesa e o
respeito da dignidade da pessoa humana e seus desdobramentos: liberdade, igualdade e minimo
existencial. Os trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — devem atuar, cada qual no
seu espectro de competéncia, em prol da realizagao dos direitos fundamentais circunscrevendo
como parametro minimo o nucleo essencial desses direitos.

Democracia, a seu turno, é um conceito ligado a soberania popular!® e ao governo
da maioria!’. Dela advém a conclusio segundo a qual o sistema representativo permite que o
poder politico seja exercido, a tempo e modo, conforme a articulagao das maiorias em cada
momento historico. Nesse contexto, as politicas majoritarias se concretizam pela atuagao do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. Quando ocorrer de tais escolhas vulnerarem direitos
fundamentais — configurando-se, portanto, pontos de tensdao entre constitucionalismo e
democracia — legitima-se a intervencdao judicial para garantir, ainda que de forma
contramajoritaria, um direito fundamental ou o cumprimento de alguma lei existente. Com a
observancia de que tal legitimidade nao decorre da vontade do o6rgao julgador, se nao do
respeito a uma prévia deliberacao majoritaria (seja do constituinte, seja do legislador ordinario).

A ntervencao judicial em politicas publicas recebe criticas da doutrina. No topico

a seguir comentaremos quais sao elas.

16 £ a dicgdio expressa do paragrafo tinico do art.1° da CRFB/88: todo poder emana do povo.

17«A ideia de governo da maioria se realiza, sobretudo, na atuagdo do Executivo e do Legislativo, aos
quais compete a elaboracdo de leis, a alocagdo de recursos e a formulagdo e execugdo de politicas publicas,
inclusive as de educacgao, saude, seguranca etc” (BARROSO, 2010, p. 882).
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3.2 CRITICAS DA DOUTRINA PARA A INTERVENCAO JUDICIAL EM MATERIA DE
PRESTACOES SANITARIAS

A omissio estatal justifica a judicializagio de politicas publicas. E a posicio
doutrinaria defendida por Rogério José Bento Soares do Nascimento (2010, p. 919-923). Isso
nao significa que a atividade jurisdicional nao careca de limitagao. A atividade judicante deve,
sim, obedecer a um critério que ele convencionou chamar de racionalidade. Nessa toada,
incumbe ao Poder Judiciario sobrepor os valores juridicos do sistema constitucional sobre a
logica utilitarista e competitiva do mercado econdmico e da burocracia administrativa: “o que
nao se pode € aceitar que a judicializacdo da demanda por saiide assuma contornos de
irracionalidade. A teoria da constituigdo serve de auxilio na racionalizacao da tarefa de
assegurar em juizo o direito a saude”. Nessa linha de raciocinio, decisdes judiciais podem
concretizar o direito de acesso a saide para ampliar o atendimento em situagdes de emergéncia
e, superada a circunstancia contingencial, reduzi-lo sem que isso implique violac¢@o ao principio
da proibigao de retrocesso. Estara ainda atendendo a esse critério o magistrado que satisfaga o
direito sanitario vindicado circunscrito a0 minimo existencial, no seu duplo aspecto'®, ainda
que o resultado da ordem judicial supere a previsao orcamentaria (art. 167, da CRFB/88).

A seu turno, Barcellos (2010, p. 809) anota a relevancia da observancia do
previamente comentado minimo existencial no tocante as respostas jurisdicionais relativas ao
tema da saude. Unindo-se as posi¢des de Nascimento e de Barroso, afirma que o contetido
juridico afeto ao minimo existencial garante mais liberdade ao julgador, autorizado a
“determinar concretamente o fornecimento da prestacdo de saude com fundamento na
Constituicao e independentemente de existir uma acao especifica da Administragdo ou do
Legislativo nesse sentido”. Acentua, inobstante, que o parametro nao deve servir de limitador
da atividade jurisdicional quando lhe couber “implementar as opgdes politicas juridicizadas que
vierem a ser tomadas na matéria além do minimo existencial, na forma das leis editadas”.

Concentrando-se nas criticas a judicializagao dos Direitos Sociais, Claudio Pereira

de Souza Neto (2010, p. 520-529) aponta sete diferentes perspectivas, as quais questionam a

18 O autor faz referéncia a0 minimo existencial factual (minimo) e normativo (que se presta a garantia
da existéncia digna).
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legitimidade da atuagao da jurisdigdo para o enfrentamento de tais pedidos e demandam uma
ponderacao por parte do julgador.

A primeira observagdo, de natureza principiologica, diz respeito a ideia do
liberalismo politico e extrai-se do principio da separagao dos poderes:

A atuacao do Judicidrio no campo social representaria a usurpacdo de competéncia do
Legislativo e do Executivo. O Judicidrio deveria apenas aplicar as normas legais que
disciplinam o modo como os direitos sociais devem ser providos pelo Estado. Nao lhe
caberia determinar a execucdo de politicas publicas. Esse tipo de provimento levaria
ao “governo dos homens”, ndo ao “governo das leis”.

O autor finaliza, por outro lado, trazendo relevante contraponto, qual seja o de que
o proprio liberalismo enuncia que a efetivagao dos Direitos Sociais se transforma, a bem da
verdade, em determinante condi¢do de liberdade. Isso porque o texto constitucional carecera de
efetividade caso nao se outorguem aos individuos condi¢des materiais para o exercicio das suas
escolhas, o que, em ultima analise, significa dizer que o Poder Judiciario promove as liberdades
individuais quando determina a concretizagdo dos Direitos Sociais. Dai encontrarmos no
pensamento liberal firme justificacdo para a atuagdo judiciaria no campo social (SOUZA
NETO, 2010, p. 522).

Salientam-se, ainda, as criticas democraticas. Residem na observacao de que, em
um governo do povo, a legitimidade das normas resulta da exigéncia de que elas sejam
elaboradas pelos seus proprios destinatarios, ou seja, identifica governantes e governados. A
partir do momento em que a atuacao judicial sobrepuja a vontade popular, o governo passa a
ser dos juizes. Trata-se, para os defensores da tese, de uma afronta ao principio democratico do
autogoverno. O autor constroi a antitese asseverando que o Poder Judicidrio desempenha
relevante fungdo democratica ao garantir as devidas condigdes para o desenvolvimento das
deliberagdes publicas. Tal papel, observa, oferece ao cidadao a necessaria capacitagao para sua
participagao publica efetiva e, consequentemente, contribui¢ao para o debate politico (SOUZA
NETO, 2010, p. 522-523).

Claudio Pereira de Souza Neto ressalta, ainda, as criticas institucionais, a saber: a
critica financeira, a administrativa, a técnica, a economica e a da desigualdade quanto ao acesso
a justica.

A questdao da interferéncia judicial tendo em conta as condi¢des financeiras do
Estado guarda intima relagdo com o chamado principio da “reserva do possivel”, cunhado pelo

Direito Constitucional Alemao e objeto deste escrito no capitulo precedente. Cuida-se de
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orienta¢ao para que se observe a suficiéncia de recursos de que dispde o Estado para concretizar
os Direitos Sociais. No Brasil, embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha decidido que o
Poder Publico ndo pode invoca-lo para eximir-se de obrigagao constitucionalmente imposta
cabe a esse ultimo comprovar a inexequibilidade da ordem para justificar o seu
descumprimento. Menciona, igualmente, o autor que deve prevalecer o critério da
universalidade, o qual determina que ao magistrado impde-se a pondera¢ao sobre a
possibilidade de extensao de sua decisao — pela efetivagao compulsoria do Direito pretendido
— para casos semelhantes. Ou seja, cuida-se de garantir também a isonomia e a seguranca
juridica dos comandos judiciais (SOUZA NETO, 2010, p. 525-527).

Formula-se a critica administrativa na medida em que a multitude de decisdes
judiciais obrigando a concretizagdo de Direitos de Segunda Dimensao resultaria em um
assoberbamento das fun¢des da Administragao Publica. Tal se deve a demanda de energia e de
comprometimento impostos pelo Poder Judiciario aos gestores para o cumprimento das ordens
judicias, o que privaria significativamente o Poder Publico de dedicar-se ao planejamento e a
execucao de politicas publicas, suas fungdes precipuas. Ocorreria, desse modo, verdadeira
inversao de prioridades: para cumprir decisdes judiciais de fornecimento de medicamentos o
cidad@o inscrito em programa de governo que o distribui acabaria sem a droga ou, ainda para a
satisfacdao de ordens do Judiciario, pacientes seriam internados em leitos de UTI de hospitais
publicos a custa da retirada de outros que ja ocupavam aqueles espagos as vezes, inclusive, em
estado de saude mais grave. Souza Neto (2010, p. 528-529) finaliza: “Em setores como o da
saude, decisoes judiciais que nao consideram problemas de organizac¢ao administrativa podem
gerar consequéncias contrarias aos proprios valores que pretendem promover”.

Eduardo Mendonga (2010, p. 231), todavia, rejeita tal ponto de vista. Sustenta que
a decisao judicial que determina a alocagao de recursos para a consecucao de politicas publicas,
ainda que se afaste, a primeira vista da funcao tipicamente atribuida ao Poder Judicidrio, revela-
se absolutamente legitima na medida em que a omissao estatal na prestacao material nao pode
ser considerada de menor relevo do que a lesdao material provocada por agente publico, por
exemplo. Essa ultima importara em indeniza¢do para a vitima, com consequente dispéndio
financeiro para o Estado.

A critica técnica, por sua vez, fundamenta-se no fato de os magistrados via de regra

nao possuirem o conhecimento técnico-cientifico necessario a analise dos pedidos aqui tratados.

about:blank

11/07/2022 10:15



Firefox

44 of 83

44

Ela é contestada pelas prerrogativas institucionais de que dispdem os julgadores: pericias,
participagao de amicus curiae, audiéncias publicas com especialistas na area, possibilidade de
precedéncia de inquérito civil — nas agdes coletivas — e a consulta formal aos orgaos da
Administracdo Publica constitucionalmente responsaveis pelo provimento (SOUZA NETO,
2010, p. 529-531).

Em decorréncia da influéncia estadunidense ganha adeptos no Brasil a nogao de que
critérios economicos — os quais se diferenciam dos ja delineados no tocante a escassez de
recursos — mostram-se relevantes na consecu¢ao das prestag¢oes sociais pelo Judiciario. Trata-
se, aqui, do proferimento de ordens judiciais a partir de um critério “consequencialista”. Nessa
senda, o respeito as regras legais nao deve ser o fundamento unico a balizar o magistrado, mas,

também, a ponderacao dos efeitos praticos que a decisao proporcionara:

O direito é entendido ndo como um fim em si mesmo, mas como um meio para a
realizacdo das necessidades sociais. Ao conceber as politicas publicas em
conformidade com parametros proprios da dogmatica dos direitos fundamentais, o
Judicidrio impediria a maximizacdo dos beneficios produzidos pelos investimentos
publicos — resultado que sé pode ser alcangado através do calculo custo-beneficio
proprio da analise econdmica. Ao invés de promover o bem-estar social, a
judicializagdo das politicas sociais, na pratica, estaria levando a reducao do impacto
da atuagdo publica (SOUZA NETO, 2010, p. 532).

Por fim, a critica a intervengao jurisdicional em matéria de politicas publicas
registra o desrespeito aos principios constitucionais do acesso universal e igualitario que devem
reger as prestagdes sociais. E que, no Brasil, a possibilidade efetiva de provocagio do Poder
Judiciario e o éxito dos provimentos vinculam-se indissociavelmente a condi¢ao economica do
individuo, em prejuizo das classes mais pobres da sociedade (SOUZA NETO, 2010, p. 533-
534).

3.3 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS N. 01 DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Diante da multiplicidade de demandas judiciais individuais que objetivam compelir o
Estado a assun¢@o de suas obrigacdes sanitarias o Tribunal de Justica de Santa Catarina afetou

a Apelacdo Civel n. 0302355-11.2014.8.24.0054'°, de Rio do Sul, ao Incidente de Resolu¢io

) & INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA — IRDR. SISTEMA UNICO DE
SAUDE. DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS E TERAPIAS PELO PODER PUBLICO. DISTINCAO
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de Demandas Repetitivas n. 01. Como ocorre em casos tais, a Corte catarinense estabeleceu
critérios e parametros a serem adotados pelos orgaos julgadores de forma a entregar a mesma
resposta aos jurisdicionados que provocarem a intervencao judicial com pedidos idénticos,
atendendo, assim, a necessidade de estabilizacao da jurisprudéncia. Nas linhas que seguem
analisar-se-a o contetido do acordao que decidiu o apelo supracitado.

Pois bem. No dia 09 de novembro de 2016 o Grupo de Camaras de Direito Publico do
TJSC firmou as seguintes teses juridicas: a) Para a concessao judicial de remédio ou tratamento
constante do rol do SUS, devem ser conjugados os seguintes requisitos: (1) a necessidade do
farmaco perseguido e adequacao a enfermidade apresentada, atestada por médico; (2) a
demonstracao, por qualquer modo, de impossibilidade ou empecilho a obtencao pela via
administrativa (Tema 350 do STF); b) Para a concessao judicial de farmaco ou procedimento
nao padronizado pelo SUS, sdo requisitos imprescindiveis: (1) a efetiva demonstragao de
hipossuficiéncia financeira; (2) auséncia de politica publica destinada a enfermidade em
questao ou sua ineficiéncia, somada a prova da necessidade do farmaco buscado por todos os
meios, inclusive mediante pericia médica; (3) nas demandas voltadas aos cuidados elementares
a saude e a vida, ligando-se a nocao de dignidade humana (minimo existencial), dispensam-se
outras digressoes; (4) nas demandas claramente voltadas a concretizagao do maximo desejavel,

faz-se necessaria a aplicacao da metodologia da ponderagdo dos valores jusfundamentais,

ENTRE FARMACOS PADRONIZADOS DOS NAO COMPONENTES DAS LISTAGENS OFICIAIS DO SUS.
NECESSARIA REPERCUSSAO NOS REQUISITOS IMPRESCINDIVEIS AO NASCIMENTO DA
OBRIGACAO POSITIVA DO ESTADO.

1. Teses Juridicas firmadas:

1.1 Para a concessao judicial de remédio ou tratamento constante do rol do SUS, devem ser conjugados
os seguintes requisitos: (1) a necessidade do farmaco perseguido e adequacao a enfermidade apresentada, atestada
por médico; (2) a demonstragdo, por qualquer modo, de impossibilidade ou empecilho a obtengdo pela via
administrativa (Tema 350 do STF).

1.2 Para a concessdo judicial de farmaco ou procedimento nao padronizado pelo SUS, sdo requisitos
imprescindiveis: (1) a efetiva demonstracdo de hipossuficiéncia financeira; (2) auséncia de politica publica
destinada a enfermidade em questdo ou sua ineficiéncia, somada a prova da necessidade do farmaco buscado por
todos os meios, inclusive mediante pericia médica; (3) nas demandas voltadas aos cuidados elementares a saude e
a vida, ligando-se a no¢do de dignidade humana (minimo existencial), dispensam-se outras digressdes; (4) nas
demandas claramente voltadas a concretizagdo do maximo desejavel, faz-se necessaria a aplicacao da metodologia
da ponderacdo dos valores jusfundamentais, sopesando-se eventual colisio de principios antagdnicos
(proporcionalidade em sentido estrito) e circunstancias faticas do caso concreto (necessidade e adequacao), além
da clausula da reserva do possivel.

2. Aplicacgdo ao caso concreto:

2.1 Recursos do Municipio e do Estado conhecidos e parcialmente providos para excluir da condenagao
o fornecimento dos farmacos ndo padronizados (Incidente de Resolucdao de Demandas Repetitivas n. 0302355-
11.2014.8.24.0054/50000, de Rio do Sul Rel. Des. Ronei Danielli, Grupo de Camaras de Direito Publico, j. em
09/11/2016).
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sopesando-se eventual colisao de principios antagonicos (proporcionalidade em sentido estrito)
e circunstancias faticas do caso concreto (necessidade e adequagao), além da clausula da reserva
do possivel.

Cuidaremos, a seguir, de esmiugar o conteudo da decisao.

Nota-se, num primeiro momento, que o relator da matéria consignou duas
circunstancias diversas em relacao as demandas cujo objeto é o fornecimento de medicamentos
e terapias sanitarias dando a elas abordagens e respostas diversas: a) nas hipoteses em que o
remédio e/ou o tratamento reivindicado consta do rol do SUS; e, b) nos casos em que o pedido
objetiva a concessao judicial de farmaco e/ou procedimento nao padronizado pelo Sistema
Unico de Saude.

No primeiro cendrio fixaram-se dois requisitos para a prolacao de decisdo judicial
favoravel ao postulante.

A primeira condicdo estd na apresentacao, pelo paciente, de atestado meédico
comprovando a necessidade do farmaco perseguido e sua adequacao a enfermidade. Fundada
na ideia de que, em tais hipoteses, a fungao do Poder Judiciario encontra-se na concretizagao
de uma politica publica existente e de, portanto, dar-lhe efetividade, o decisum traca critérios
que garantem a universalidade e a isonomia (dois pilares do Sistema Unico de Saude descritos
nos subitens 2.1 e 2.2 desse escrito). Ressalta-se que o acordao dispensa que a emissdao do
receituario médico se dé por profissional vinculado aos quadros publicos — o que, a nosso sentir,
alarga adequadamente o alcance dos principios informadores aqui tratados (o que igualmente
foi abordado preteritamente no subitem 3.1). Assim, basta apenas que o documento descreva a
doenca e a sua imprescindibilidade.

Além do mais, para atender aos pressupostos materiais da concessao judicial a decisao
prolatada pelos integrantes do Grupo de Camaras de Direito Publico exige que o autor
comprove a tentativa de obtencao da prestagao sanitaria administrativamente. Ou seja, de forma
a configurar o seu interesse de agir em juizo o cidadao deve fazer prova do pedido ao posto de
saude que atende sua comunidade ou a Secretaria Estadual ou Municipal de Saude. Nesse
tocante, o relator expressamente registra a desnecessidade de haver negativa do ente publico
(embora ela obviamente atenda ao requisito), sendo suficiente a morosidade na resposta.
Desnecessario igualmente o esgotamento da via administrativa, elemento, na pratica, de

complexa comprovagao.
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Ainda no que se refere as demandas relacionadas ao descumprimento das politicas
publicas oficiais, o aresto isenta o postulante de comprovar sua condi¢do socioeconomica de
caréncia (ou a da sua familia) para o deferimento da medida judicial. De fato, ao tratar de
prestagdo sanitaria previamente configurada pelo Estado prevalecem os principios da
universalidade, da isonomia e da gratuidade. E, em tais hipoteses, o atendimento deve ser
integral, vedando-se qualquer tratamento restritivo ou discriminatorio.

Questao mais complexa e que merece mais cuidadosa analise refere-se aos pedidos
judiciais de farmacos e/ou de tratamentos de saude nao listados nos programas oficias de
atendimento a populacao.

Para esses casos, a resposta da Corte catarinense ao IRDR n. 01 alicer¢ou-se em dois
elementos fundantes do sistema de protegdo aos Direitos Sociais — 0 minimo existencial e o
maximo desejavel — e enumerou quatro pressupostos que devem estar presentes para que as
postulagdes judiciais sejam bem sucedidas.

O primeiro encargo que recai sobre o litigante relaciona-se a demonstracao das
hipossuficiéncias financeiras sua e do seu nucleo familiar. Ao argumento de que, no jargao
popular, “o cobertor é curto” o entendimento esposado inclinou-se por priorizar o investimento
publico em politicas coletivas e universais em detrimento do atendimento de determinados
cidad@os privilegiados que alcangam a possibilidade de postular judicialmente — considerada a
premissa também ja exposta nesse trabalho de que o acesso a justica ndo é isondomico.
Prosseguindo no tema afeto a exigéncia da caréncia financeira, além de estendé-la ao entorno
afetivo do doente, estabeleceu-se a indispensabilidade da sua prova material robusta para fazer
face ao requisito processual da constitui¢ao do direito autoral, conforme prescricao do art. 373,
I, da Lei Instrumental Civil. Na falta da demonstracao, a fim de identificar as peculiaridades do
caso concreto deve-se, excepcionalmente, determinar a confecc¢ao de estudo social.

Repetindo o critério adotado para os pedidos de medicamentos e/ou tratamentos
protocolares firmaram-se, também no que se refere as prestacdes sanitarias ausentes de
padronizagao, as contingéncias de comprovacdo da necessidade da droga reclamada,
concomitante a inexisténcia na listagem oficial do SUS de medicamento de atuagao idéntica ou
semelhante que possa tratar a enfermidade, ou, caso ja utilizado, sua ineficacia ao caso concreto.
Para tanto, aponta-se a imperiosidade de realizacao de laudo pericial detalhado que subsidie a

decisao judicial.
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Nao fosse isso, o reconhecimento do direito subjetivo perseguido deve ser precedido,
por parte do julgador, da avaliagio da qualidade do pedido: se relacionado ao minimo

existencial ou ao maximo desejavel. Em seu voto, anota o relator:

Quando o remédio ou procedimento postulado refere-se a enfermidade para a qual
inexiste politica publica, permitindo-se aferir que tal omissdo atinge a dignidade da
pessoa humana, na medida em que condiz com os ditames basicos de cuidados a saude,
estar-se-a diante de pretensdo condizente com a no¢do de minimo existencial.

Ao contrario, quando houver politica publica disponibilizando droga diversa da
perseguida judicialmente, ou a auséncia de politica se der em razio de se tratar de
farmaco experimental ou de custo exorbitante, ha que se aprofundar a analise. Isso
porque a decisdo judicial estara influindo diretamente na seara da Administrac¢do, de
modo a, obrigatoriamente, ter-se que ponderar as consequéncias praticas do comando
emanado pela autoridade judiciaria, devendo-se, pois, sopesar a pretensdo com o
principio da reserva do possivel (ACv n. 0302355-11.2014.8.24.0054, de Rio do Sul,
rel. Des. Ronei Danielli, j. em 09.11.2016, p. 19).

Nesse contexto, a ponderagao que o acordao propde assenta-se no pressuposto segundo
o qual a efetivagao do minimo existencial pelo Estado nao pode se submeter a clausula ou a
teoria da reserva do possivel — essa ultima “destinada apenas a modular politicas publicas na
concretiza¢ao do maximo prometido” (ACv n. 0302355-11.2014.8.24.0054, de Rio do Sul, rel.
Des. Ronei Danielli, j. em 09.11.2016, p. 21).

Diversamente deve ocorrer nas situagdes em que a demanda objetiva fornecimento de
medicamento ou prestacao de terapia ndo listados, seja por se tratar de droga sem eficacia
comprovada, de custo elevado e/ou sem aprovacao da Anvisa ou, ainda, outras circunstancias
alheias as politicas publicas instituidas. Em casos tais, a defini¢ao do nascimento da obrigagao
estatal de custear farmaco e/ou tratamento de satide nao padronizado na rede publica depende
da aplicacao da teoria de Robert Alexy (também ja invocada na introdugao deste capitulo) que
distingue regras de principios. Adota-a o relator para indicar que o exame da questao merece
ser enfrentado a partir da metodologia da ponderacao dos valores jusfundamentais, a maxima
da proporcionalidade, como a denominou o filésofo alemdo. Assim, impende que o
equacionamento da demanda submetida ao crivo do Poder Judicidrio utilize a técnica do
sopesamento em eventual colisao de principios antagonicos (proporcionalidade em sentido
estrito), em acréscimo das circunstancias faticas do caso concreto (necessidade e adequacao).

Sintetizando,

o individuo passa a ter um direito definitivo a prestacdo (fatica ou normativa) quando
o principio da liberdade fatica (ligado a nogao de dignidade) tem um maior peso em
detrimento dos demais principios formais das condi¢des materiais colidentes,
conjuntamente considerados, a exemplo do que ocorre em relagdo ao minimo
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existencial, consoante afirmado anteriormente (ACv n. 0302355-11.2014.8.24.0054,
de Rio do Sul, rel. Des. Ronei Danielli, j. em 09.11.2016, p. 22).

Concluindo, tem-se que a prestacao sanitaria deve ser respaldada pela autoridade
judiciaria quando o Estado se omitir do cumprimento de politica publica implementada ou
quando aviltado o principio da dignidade humana, ou seja, quando se desrespeitar 0 minimo

existencial (aplicando-se o direito a satide na base do tudo ou nada — como regra).

adoc@o de critérios de ponderagdo entre o direito a saude e os demais principios juridicos
colidentes (por exemplo, a isonomia, como se frisou alhures), em acréscimo das circunstancias
faticas relevantes (v.g., a clausula da reserva do possivel), de forma a que o Poder Judiciario
contribua para a construgao das prestacdes sanitarias no maximo desejavel, mas de forma
continua e progressiva.

No capitulo seguinte analisaremos como Ronald Dworkin expde suas ideias a respeito
da racionalidade das decisdes judiciais e se tais teorias sao compativeis com o sistema de
decisdoes multiplas, para, ao final, concluir se esse enfretamento se mostra compativel com a

decisdo proferida no IRDR n. 01 do Tribunal de Justica de Santa Catarina.
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4 AS TEORIAS DA INTEGRIDADE, DA COERENCIA E DA UNICA RESPOSTA
CORRETA DE RONALD DWORKIN APLICADAS AO SISTEMA PROCESSUAL
BRASILEIRO DE PRECEDENTES E, PARTICULARMENTE, AO IRDR N. 01 DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

O Codigo de Processo Civil de 2015 inaugurou relevante sistema de precedentes no
Direito brasileiro. Implementada com o objetivo de dar unidade ao Direito pela atuagao dos
tribunais superiores a sistematica foi estendida as cortes estaduais e regionais para uniformizar
a jurisprudéncia nesse nivel de jurisdigao. A partir da premissa de que a norma resulta da
interpretacao do Direito (logo pode gerar efeitos diversos nos casos concretos), o proposito
maior encontra-se em trazer seguranga juridica e previsibilidade aos litigantes, bem como
estabilidade ao ordenamento juridico, entre outros elementos dos quais prescinde o
desenvolvimento social e econdmico do pais?’. Estabeleceram-se, assim, regras processuais que
indicam aos tribunais observancia obrigatoria as decisdes proferidas em instancias
hierarquicamente superiores ou aquelas provenientes dos seus quadros (aspectos que serao mais
detalhadamente abordados na sequéncia). Ai reside a forca dos precedentes?!, a qual, alertam
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2019, p. 1049), esta contida nas “razdes generalizaveis que
podem ser extraidas da justificacdo das decisdes” — a ratio decidendi ou motivos determinantes
— nao nelas mesmas.

De se notar — e esse aspecto possui relevancia para o que se dira a seguir nesse trabalho
— que o sistema de precedentes encontra raizes e amplo espectro de atuacao em ordenamentos
juridicos alicer¢ados no Common Law, ou seja, onde as fontes do Direito calcam-se
vigorosamente nas decisdes dos tribunais. Nesses paises, aos precedentes oriundos da mesma
jurisdigao do julgador impde-se forga vinculante, sendo considerados fontes primarias de

Direito. No Brasil, diversamente, onde vigora o sistema do Civil Law, historicamente se

20 A unidade do direito e a uniformizagao de jurisprudéncia tém como objetivo, nesse contexto, tutelar
a seguranca juridica, assegurando a previsibilidade das decisdes, a estabilidade do direito, a confianga legitima no
Judicidrio, a igualdade entre os cidaddos perante o direito, a coeréncia da ordem juridica, a garantia de
imparcialidade, o desestimulo a litigdncia e o favorecimento de acordos, a duracdo razoavel do processo, a
eficiéncia do Judicidrio, dentre outros valores” (AMARAL, 2018, p. 1297).

21 Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2019, p. 1048) observam que os precedentes consistem em decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica e refutam a atecnia presente no caput
do art. 926 do CPC/2015 que utiliza o termo “‘jurisprudéncia™ como referéncia genérica a jurisprudéncia, simula
e precedentes.
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emprestou efeito persuasivo®? aos precedentes, o que denota recente mudanga de perspectiva
trazida pelo Codigo de 2015%.

De fato, o texto do artigo 927** do CPC/2015 assinala aos magistrados e tribunais
“dever de observancia” das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, dos enunciados de sumula vinculante, dos acordaos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolu¢ao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, dos enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e da
orientagao do plenario ou do orgao especial aos quais estiverem vinculados. A nos importam
em especial os acordaos em incidentes de resolucao de demandas repetitivas (inciso III), de

modo que cabem breves comentarios a respeito da mudancga de paradigma supramencionada.

22 Didier Junior (2021, p. 581) utilizando a expressdo “precedente com eficicia persuasiva” ou
“precedente persuasivo”, afirma se tratar da eficicia minima de todo precedente. Rejeita-lhe, pois, eficacia
vinculante sustentando que o magistrado ndo esta obrigado a segui-lo: se o faz, obedece sua convicgao.

2 A propésito, de se observar que, apds a entrada em vigor da novel legislacio processual, o Supremo
Tribunal Federal, por meio da sua composi¢ao Plenaria, apontou a necessidade de observancia da vinculagao dos
precedentes judiciais — o stare decisis — sempre que se repetirem as premissas faticas e normativas que nortearam
a sua prolacdo. Assim, “a superacdo total de um precedente exige que reste demonstrado que haja circunstancias
faticas e juridicas que indiquem que a continuidade da aplicagdo de um dispositivo implica ou implicara
inconstitucionalidade, a fim de que seja resguardada a seguranga juridica e também em atendimento ao principio
da igualdade” (AMARAL, 2018, p. 1302).

24 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acordaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolug¢do de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orienta¢ao do plenario ou do 6rgado especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos
poderé ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, Orgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragao
no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando
os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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A interpretagdo sistematica das normas presentes nos arts. 489, §1°, VI®, 926 e 927
indica a introducao, no Brasil, de perspectiva vinculativa dos precedentes. Abandona-se, pois,
o carater de orientagao — efeito persuasivo — para imprimir ao contetido referido no artigo 927
do CPC/2015 obrigatoriedade de observancia — efeito vinculante. Nessa senda, ha que se
salientar que a vinculag¢@o dos precedentes opera sob duas dimensdes: a vertical e a horizontal.
Em relagao a primeira, “tem-se a vincula¢@o dos precedentes da Corte hierarquicamente inferior
e dos juizes de primeiro grau, que devem aplicar os motivos generalizaveis encontrados no
precedente da corte hierarquicamente superior a uma questao a ser decidida em caso distinto e
subsequente” (AMARAL, 2018, p. 1297), conforme ja mencionado. A projecao horizontal, por
outro lado, alcanca o proprio tribunal de onde ¢ oriundo o precedente, o qual deve seguir os
motivos generalizaveis de suas decisdes (ainda que prolatadas por outros julgadores) ou, diante
de incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas, decidir a
mesma questao do mesmo modo que a decidiu o tribunal independentemente da ratio decidendi.

Refalada inovacdo processual gerou igualmente mudangas nos conceitos de
jurisprudéncia e de simulas. A jurisprudéncia o CPC/2015 outorgou for¢a vinculante a partir
do julgamento de um caso afetado a sistematica das demandas repetitivas ou de assungao de
competéncia, ao passo que as simulas atribuiram-se fungdes de: a) “guias para a interpretagao
do direito para o sistema de administracdao da Justiga Civil como um todo e para a sociedade
civil em geral (art. 927, I e IV, CPC)”; e, b) identificacdo e congruéncia entre elas e as
circunstancias faticas dos casos que motivaram suas criagdes (art. 926, §2°, CPC) (MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO, 2019, p. 1049).

Em critica voltada a genérica utilizagao da expressao “tribunais” (art. 926, CPC/2015)
e ao sistema de precedentes proposto pelo Codigo Processual de 2015, Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2019, p. 1047) especificam os papéis dos tribunais brasileiros: as Cortes de Justica
(Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica) incumbe produzir a justica do caso

concreto, ao passo que as Cortes Supremas (Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal

25 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

|

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:

[...]

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do entendimento.
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Federal) possuem a atribuicao de dar unidade ao direito. Nesse passo, os primeiros devem
debrucar-se firmemente sobre o controle da interpretacao dos fatos da causa, da prova produzida
e do direito aplicavel ao caso concreto, bem como debater as possiveis solugdes interpretativas
por meio da jurisprudéncia. Afirmam que, na medida do possivel, os tribunais estaduais e
federais uniformizarao a jurisprudéncia (em especial pelo incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas e pelo incidente de assuncao de competéncia), mas alertam que tal deve se dar pela
“exploragao dos possiveis significados dos textos juridicos a partir do controle da justica do
caso concreto (a interpretagao do direito € apenas um meio para chegar-se ao fim controle da
justica do caso)”. Nesse contexto, apontam que as dissidéncias judiciais se mostram saudaveis
para a construcao do Direito.

No tocante as Cortes Supremas, sobre elas recaem as tarefas de interpretar o direito a
partir do caso concreto e de dizer definitivamente como devem ser entendidos o direito
constitucional e a legislagao federal brasileira, ultimando a seguranca da ordem juridica. E,
diversamente do que ocorre nas Cortes de Justica, o caso concreto cumpre a funcao de ser um
meio para alcancar o fim maior do STJ e do STF: interpretar o direito.

Dai, os autores concluem que

as Cortes de Justica — e os juizes de primeiro grau - sdo responsaveis por fomentar o
debate a respeito de quais sdo as melhores op¢des interpretativas para os desacordos
inerentes a interpretacao do direito: tolher esse debate, ndo deixando espagos para que
vingue, serve apenas para obtengdo de uma solugdo para os problemas juridicos - ndo
necessariamente para obtencao da solugdo melhor ou mais amadurecida pelo didlogo
e pela experiéncia judiciaria. Em outras palavras: ndo necessariamente uma solugdo
amadurecida democraticamente pelo dialogo institucional no e do Poder Judiciério.
Devidamente distinguidas as fungdes das Cortes Supremas das Cortes de Justica,
deixando-se de lado o uso genérico do termo tribunais, fica facil perceber que a funcao
dessas Cortes de modo nenhum pode ser identificada com a de uniformizagao. E isso
porque a uniformizagdo pressupde justamente tornar uniforme algo que a principio
ndo o €, o que exige atar a tarefa dessas Cortes a finalidade de controle de casos. Para
uniformizar € preciso conhecer o que € disforme: pressupde-se justamente a auséncia
de uniformidade na interpretacdo e aplicacdo do direito (MARINONI, ARENHART
e MITIDIERO, 2019, p. 1047).

A fortalecer os comentdrios analiticos acima, ou seja, corroborando a tese de que o
Codigo de 2015 incorporou regime que avulta o protagonismo dos tribunais, encontra-se a
inserc¢ao de medida judicial contra a inobservancia de simula e de precedente judicial. De fato,
em casos tais, o art. 988, IV prevé a possibilidade de reclamagdo dirigida ao tribunal, na figura

do seu presidente.

26 Art. 988. Caberé reclamacao da parte interessada ou do Ministério Piblico para:
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Como se disse, o sistema de precedentes propugna a estabilidade, a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia. O subitem seguinte sera dedicado com mais detalhamento ao
instituto da integridade do direito da forma como proposto por Ronald Dworkin®’, de modo que
cabem aqui breves comentarios a respeito da estabilidade e da coeréncia a partir da doutrina
processual civil brasileira.

Pois bem. Afirmar a necessidade de estabilidade da jurisprudéncia implica em orientar
que da atuacao vinculante dos tribunais (repete-se, por meio dos precedentes das Cortes
Supremas e dos julgamentos em incidentes de resolu¢ao de demandas repetitivas e de assuncao
de competéncia) decorra seguranga juridica para a sociedade. O fim maior repousa na realizagao
dos principios da liberdade e da igualdade. Assim, para atingi-los “a interpretacao judicial do
direito deve ser segura (cognoscivel, estavel e confiavel)” (MARINONI, ARENHART e
MITIDIERO, 2019, p. 1049).

No que toca a coeréncia, a qualidade ressai das decisoes judiciais na medida em que a

interpretacao do direito for dotada de racionalidade. Nesse passo, um sistema juridico seguro e

fooe]

IV - garantir a observancia de acordao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia.

§1° A reclamacdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgao
jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§2° A reclamagdo deve ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

27 Didier Jnior (2021, p. 612-615), em que pese reconhecer a relevancia da proposicio de Ronald
Dworkin a respeito do conceito de integridade do direito, relativiza a aplicacdo da teoria do autor estadunidense
associando-o ao Enunciado n. 456 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “uma das dimensdes do dever
de integridade consiste em os tribunais decidirem em conformidade com a unidade do ordenamento juridico™.
Discorre que o instituto, da forma como inserido no sistema processual brasileiro, visa a afastar o “voluntarismo
judicial” e “argumentagdes arbitrarias”. Ademais, refutando a teoria da tinica resposta correta formulada pelo
professor estadunidense, relaciona a integridade aos postulados da hierarquia (interpretagdo conforme a
Constitui¢do) e ao da unidade do ordenamento juridico, a interdependéncia entre o direito material e o direito
processual, a observancia das técnicas de distingdo e supera¢do, bem como a necessidade de enfrentamento, pelo
julgador, de todos os argumentos suscitados pelas partes (arts. 489, §1°, IV, 926, 984, §2° e 1038 do CPC/2015).

Acompanha essa compreensao Elpidio Donizetti, para quem a obediéncia a integridade se satisfaz com
um pronunciamento judicial em “conformidade com o Direito, notadamente com as disposi¢des constitucionais™
(DONIZETTI, 2019, p. 1264). Entretanto, o autor ndo aprofunda sua posi¢do, tampouco enfrenta a questdo da
dissociacdo entre ela e a teoria de Ronald Dworkin.

José Miguel Garcia Medina (2021, p. 1227-1265, a seu turno, expde concepcao que mescla a teoria de
Dworkin com a defendida por Didier Jinior. Para o autor, a integridade se perfectibiliza com a coeréncia entre as
decisdes judiciais emitidas sobre um mesmo tema. Ou seja, em interpretacdo mais restritiva acerca do alcance da
integridade — em comparacdo a tese desenvolvida por Ronald Dworkin — Medina aponta a necessidade uma
“integridade jurisprudencial”, a qual compreende as diretrizes de uniformidade, estabilidade e coeréncia inscritas
no art. 926 do CPC/2015.
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lastreado em normas com conexao de sentido atende ao requisito mencionado (MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO, 2019, p. 1049).

Didier Junior (2021, p. 606-612) observa que o dever de coeréncia se relaciona com a
integridade, sendo ambos, de fato, indissociaveis. E afirma que ele opera sob duas dimensdes:
formal e substancial. Quanto a primeira, sua plenitude € verificada quando ausente contradigao.
Em relagao a coeréncia substancial, da-se sua concretizagao quando haja conexao positiva de
sentido.

O autor discorre, outrossim, sobre a obrigatoriedade de satisfacao de coeréncia externa
e interna. No primeiro caso, a coeréncia relaciona-se a necessidade de respeito, pelos tribunais,
as suas decisdes anteriores e a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia. Dela
resulta o atendimento ao principio da igualdade: dar a mesma resposta para casos iguais
(sobretudo quando ha entendimento consolidado sobre o debate juridico). Ressalvam-se as
hipoteses de superagao. Da-se, ademais, a necessidade de operagao da coeréncia externa porque
o seu respeito favorece a construcao do sistema de precedentes a partir de uma “cadeia historica
de decisoes, que vao agregando sentido e dando densidade a norma juridica geral construida a
partir de um caso concreto” (DIDIER JUNIOR, 2021, p. 607).

A dimensao interna do dever de coeréncia guarda pertinéncia com a constru¢ao do
precedente. Esta vinculada, portanto, ao dever de fundamentagao das decisdes: necessariamente
certas, claras e congruentes®.

Tecidas essas linhas gerais a respeito da sistematica dos precedentes abordaremos o
ponto de intersecc¢ao entre tal fenomeno e as teorias de Ronald Dworkin que o trabalho se

propode a analisar.

4.1 ALGUMAS PREMISSAS RELEVANTES PARA A COMPREENSAO DAS TEORIAS
DE RONALD DWORKIN

A compreensao das teorias de Ronald Dworkin — notadamente a teoria do direito como

integridade e a teoria da Uinica resposta correta que serdo abordadas nesse escrito — dependem

28 A congruéncia da decisdo judicial é um atributo que esta presente nos atos decisorios proferidos pelo
magistrado que analisem todos os pedidos deduzidos, bem como naqueles que se correlacionem adequadamente
com os sujeitos envolvidos no litigio (congruéncia subjetiva) e com os elementos objetivos da demanda
(congruéncia objetiva) (DIDIER JUNIOR, 2021, p- 472).
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da assuncao de algumas premissas. A fim de melhor contextualizar essas teses do autor
estadunidense, faz-se igualmente necessario observar aspectos sem o0s quais a sua
compatibilidade com o Direito brasileiro restara prejudicada, sem perder de vista que o trabalho
se concentrara nas analises supracitadas para a construcao das decisdes judiciais. A adverténcia
¢ pertinente uma vez que a obra de Dworkin também cuida do desenvolvimento de teorias
aplicadas ao processo legislativo.

Em primeiro lugar, imperioso atentar para o fato de que os sistemas juridicos anglo-
saxOes — Inglaterra, Estados Unidos da América e Canada, apenas para citar alguns —
estabelecem o seu Direito (e por decorréncia seu sistema de justi¢a) fundado no Common Law.
As teorias desenvolvidas por Dworkin lastreiam-se nesse sistema®.

A segunda observagdo centra-se na assimilacdo de que Dworkin propde teorias
interpretativas e argumentativas do direito. Em certa medida, ela se vincula a primeira.

De fato, a proposta do autor exsurge a partir da analise das controvérsias judiciais.
Silva (2001, p. 169) alinhava esquema elementar sobre o qual estdo assentadas as teses

dworkinianas:

a) em todo processo judicial existe um juiz que tem a func@o de decidir o conflito; b)
0 juiz deve indagar quem (ou seja, qual direito) deve vencer o conflito; ¢) ha sempre
um direito que deve prevalecer, ainda que ndo exista uma norma diretamente aplicavel
ao caso; d) nos casos dificeis, o juiz deve fazer valer um direito (de uma das partes)
fundamentando a sua decisdo em principios que garantam tal direito; e) os objetivos
sociais estdo subordinados aos direitos e aos principios que os fundamentam; f) o juiz,
ao fundamentar suas decisdes em principios pré-existentes nao cria um direito, nem
aplica legislagao retroativamente, mas apenas garante os direitos.

A partir das suas concepgoes de direitos e de obrigacao juridica, Dworkin expoe
criticas ao positivismo, principalmente debrucando-se sobre as teses de Jéremy Bentham, John
Austin e de Herbert Lionel Adolphus Hart, jusfilésofos ingleses dos séculos XVIII, XIX e XX,
respectivamente. Divergindo desses juristas, o autor estadunidense defende que o ordenamento
juridico € composto por um complexo de regras, principios e diretrizes politicas que lhe
imprimem um sistema unitario. E, partindo do pressuposto de que o positivismo guarda em seu
bojo a natureza de um sistema de e para um sistema de regras, o escritor sustenta que as

discussoes juridicas tendentes a solucao de casos judiciais — especialmente, mas nao sé os

2 O Common Law designa um complexo de leis costumeiras e ndo escritas originariamente da
Inglaterra. Dé-se, porém, - e esse aspecto € relevante para o nosso estudo — que seu desenvolvimento ocorreu a
partir da doutrina do precedente. Trata-se, assim, de leis originadas e desenvolvidas a partir das decisdes dos
tribunais, o que as distingue daquelas promulgadas por processo legislativo majoritario (DWORKIN, 2010, p. 37).
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dificeis — geralmente se afastam das regras existentes — com destaque para os casos lacunosos
— para encontrar respostas em principios>’, em diretrizes politicas ou, ainda, em outros padrdes.
Dai decorre certa discricionariedade para o julgador, a qual Dworkin condena. Por outro lado,
para o autor a possibilidade de utilizacao dos principios na solugao de casos judiciais decorre
da aproximacao entre o direito e a moral. Ainda para justificar a primazia que confere aos
principios, Ronald Dworkin aduz que, diferentemente das regras — aplicadas na base do tudo
ou nada — principios sao dotados de dimensdao de peso ou de importancia. Esse carater
possibilita ao julgador a avaliacao da forga relativa de cada um, o que nao ocorre com as regras
juridicas. Ademais, entendendo o Direito como um sistema imune a antinomias, o filésofo
estadunidense rechaca a possibilidade de colisao entre principios. Nesse particular, destacam-
se elementos muito importantes para o autor: principios de moralidade divergindo de principios
de politica (DWORKIN, 2010, p. 35-46). Por com ela ter intima relacgao, a tematica sera melhor
explorada no topico dedicado a teoria do Direito como integridade.

O terceiro apontamento refere-se ao liberalismo como teoria do Direito adotada por
Ronald Dworkin. Vincula-se ao anterior. Esse aspecto carece de maior atencao, uma vez que se
mostra fundante para as teorias dworkinianas.

Trata-se, aqui, do liberalismo classico (ou liberalismo politico), do qual foi grande
expositor John Rawls, mestre de Dworkin. Essa corrente posiciona os Direitos Humanos
Individuais no eixo de protecao do sistema juridico. Preceitua o autor que, para realmente se
levarem os direitos a sério, nao pode ser valido um direito aprovado pela maioria em detrimento
de um direito individual. Em que pese desenvolver narrativa acerca de uma possivel
compreensao de que liberdade e igualdade se antagonizam, Dworkin rechaca tal ponto de vista
(DWORKIN, 2010, p. 7-21).

Outras caracteristicas apontadas pelo autor estadunidense como fundamentais do
liberalismo e que, na sua visao, colidem com ideais conservadores, centram-se na igualdade
economica, no respeito ao internacionalismo e a liberdade de expressao, na igualdade entre as
racas e na promocao de medidas de desestimulo a segregacao dos povos, na separagao entre

Igreja e Estado, na ampla prote¢ao processual aos criminosos acusados, na descriminalizagao

30 Necessério registrar que Dworkin (2010, p. 36) expressa que em alguns momentos faz uso da
categoria “principios” para designar indistintamente tanto os valores de uma comunidade juridica, quanto diretrizes
politicas (entre nds conhecidas por politicas publicas) ou, ainda, outros padrdes diversos das regras.
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dos delitos "morais" (com destaque para aqueles ligados as drogas e dos delitos sexuais
consensuais envolvendo adultos) e no uso enérgico do poder governamental central para o
alcance desses objetivos (DWORKIN, 2019, p. 269).

Diante de alteragdes no quadro do liberalismo classico (ocorridas nas décadas de 1960
e 1970), Dworkin sustenta o que ele denomina concepgao liberal de igualdade — em suas
palavras, “o nervo do liberalismo” — formada a partir do New Deal. Esse conceito é construido
pela reducao da desigualdade e pelo “aumento da estabilidade economica com liberdade politica
e civil mais ampla” para os grupos que fazem campanha por esses objetivos (DWORKIN, 2019,
p. 272-280).

Em sua obra, Dworkin sublinha enfaticamente o ideal de que todos tém direito “a igual

consideracgao e respeito”. Relacionando-o umbilicalmente ao liberalismo sintetiza:

O liberalismo ndo pode basear-se no ceticismo. Sua moralidade constitutiva prové que
os seres humanos devem ser tratados como iguais por seu governo, ndo porque nao
existe certo e errado na moralidade politica, mas porque isso € correto. O liberalismo
ndo se apoia em nenhuma teoria especial da personalidade nem nega que a maioria
dos seres humanos pensara que o que € bom para eles € que sejam ativos na sociedade.
O liberalismo ndo se contradiz: a concepgao liberal de igualdade ¢ um principio de
organizagao politica exigido pela justi¢a, ndo um modo de vida para individuos, e para
os liberais, como tais, ¢ indiferente que as pessoas prefiram manifestar-se em questoes
politicas, levar vidas excéntricas ou portar-se como supostamente os liberais preferem
(DWORKIN, 2019, p. 303-304).

Estabelecidas essas importantes premissas para a compreensao das teorias de Ronald

Dworkin dedicaremos o topico seguinte ao estudo da integridade no direito.

4.2 A TEORIA DA INTEGRIDADE EM RONALD DWORKIN

A 1deia de integridade no direito possui estreita relagdo com a teoria da inica resposta
correta. Contudo, obedecendo a critério didatico, optamos por apresentd-las em subitens
separados e subsequentes. Iniciaremos, pois, por tratar da integridade no direito.

Como referido na introdugao do capitulo, o art. 926 do CPC/2015 enuncia que, além
da estabilidade, a integridade e a coeréncia revelam-se elementos essenciais da atuagdo dos
tribunais brasileiros. Assim, as proposigdes do autor estadunidense Ronald Dworkin a respeito
da integridade e da coeréncia emprestarao central referencial tedrico para o desenvolvimento

deste topico.
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Por meio da sua proposta de hermenéutica juridica Dworkin refuta a posicao que
empresta ao positivismo centralidade na fundamentagdao das decisdes judiciais. De fato,
distinguindo normas e principios o autor desenvolve teoria na qual a interpretacdo moral do
Direito desempenha relevante papel. Imperioso, nesse contexto, resgatar alguns pontos de como
o autor se posiciona frente ao positivismo juridico.

Para Dworkin, essa concep¢ao fundamenta-se em trés axiomas basicos.

O primeiro prescreve que o Direito é expresso por “um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o proposito de determinar qual
comportamento sera punido ou coagido pelo poder publico”. A distingdo entre tais regras se da
por meio da verificagdo do seu “pedigree” ou da maneira pela qual foram adotadas ou
formuladas. Ou seja, a analise da validade das regras de determinada comunidade relaciona-se
com critérios diversos da avaliagao do seu conteudo. Dworkin diverge dessa concepgao
atacando os modelos propostos por Austin e por Hart. Para Austin, um defensor do positivismo
analitico, as regras emanam do soberano — alguém ou um grupo de pessoas reconhecido pela
comunidade como autoridade hierarquicamente superior — que tem o poder de exigir o seu
cumprimento e de impor sangdes em caso de desobediéncia. O modelo Hartiano, de acordo com
Dworkin um pouco mais sofisticado, distingue regras primarias e secundarias. As primeiras
emitem ordens ou vedagdes diretamente aos cidadaos, ao passo que as segundas preveem quem
possui autoridade para produzir, modificar, declarar e abolir as regras primarias e como fazé-
lo. Além do mais, Hart reconhece que a validade das regras se vincula a duas condig¢oes
excludentes: a) a sua aceita¢ao pela comunidade; e, b) quando promulgadas da forma como
prescrevem as regras secundarias.

O segundo pressuposto funda-se na concepc¢ao de que os casos lacunosos — aqueles
para os quais nao ha regra juridica apropriada ou para os quais as regras existentes e apropriadas
revelam-se vagas ou por outro motivo inaplicaveis — sao decididos por meio do exercicio do
“discernimento pessoal” do julgador, “o que significa ir além do direito (sic) na busca por algum
outro tipo de padrao que o oriente na confec¢ao de nova regra juridica ou na complementagao
de uma regra ja existente” (DWORKIN, 2010, p. 28). Sintetizando, Dworkin entende que em
tais hipoteses o julgador decide discricionariamente.

Por fim, sobre a obrigagao juridica, o autor estadunidense salienta que sua constituicao

ocorre quando o caso se encontra conforme uma regra juridica valida, a qual determina que o
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sujeito faga ou se abstenha de fazer alguma coisa. Dai que a auséncia de regra juridica valida
implica a inexisténcia de obrigacao juridica, o que, para o julgador, representa, mais uma vez,
decidir discricionariamente (DWORKIN, 2010, p. 27-35).

Debrugando-se sobre a distingao entre regras e principios, Dworkin aponta a existéncia
de circunstancias em que eles, embora formal e logicamente diferentes, assemelham-se no seu
fim. Tal ocorre, especialmente, quando regras contém termos como “razoavel”, “negligente”,
“Injusto” e “significativo™:

A utilizacdo desses termos faz com que essa regra se assemelhe mais a um principio.
Mas ndo chega a transformar a regra em principio, pois até mesmo o menos restritivo
desses termos restringe o tipo de principios e politicas dos quais pode depender a
regra. Um processo mais longo de avaliagdo € necessario quando esses termos sao
omitidos do enunciado das regras, por exemplo, nos casos em que estamos submetidos
a obrigacdo de uma regra que diz que os contratos “ndo razoaveis” sdo nulos ou que
os contratos grosseiramente “injustos” (unfair) ndo serdao reconhecidos (DWORKIN,
2010, p. 44-45).

Alias, se em alguns espacos o autor demarca fortemente caracteristicas que opdem
regras e principios, em outras passagens defende a sua coexisténcia no Direito e, precipuamente,
no ato de sua interpretacao. Assim, afirma ele que a elabora¢ao de solugdes de problemas “sobre
deveres e direitos juridicos, incluira proposi¢des com a forma e a forga de principios e que,
quando justificam suas conclusdes, os proprios juizes e juristas, com frequéncia, usam
proposicoes que devem ser entendidas dessa maneira” (DWORKIN, 2010, p. 119-120).

Ainda sobre a dicotomia que marca regras e principios na teoria dworkiniana, de se
observar que, embora a sua obra possa sugeri-lo, o autor nao confunde Direito e moral. O autor
pontua que a aproximacao entre regras e principios revela-se bastante atraente, mesmo para os
positivistas. Para esses ultimos, entretanto, tal interconexao permanece demarcada, por uma

questao de fidelidade, a determinada logica intransponivel:

E importante notar, porém, que a legislagio continua a exercer influéncia sobre a
questdo de quais direitos as partes tém, no modelo centrado nos direitos, mesmo
quando os direitos morais de fundo também exercem uma influéncia. Um juiz que
segue a concep¢do de Estado de Direito centrada nos direitos tentard, num caso
controverso, estruturar algum principio que, para ele, capta, no nivel adequado de
abstracao, os direitos morais das partes que sdo pertinentes as questdes levantadas pelo
caso. Mas ele ndo pode aplicar tal principio, a menos que este, como principio, seja
compativel com a legislagdo, no seguinte sentido: o principio ndo deve estar em
conflito com os outros principios que devem ser pressupostos para justificar a regra
que esta aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras (DWORKIN,
2019, p. 15).
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Dworkin entende, diversamente, que essa aproximacao sucede quando os sistemas
juridicos incorporam virtudes morais nos seus Direitos Fundamentais, ganhando, nesse
momento, densidade juridica propria (PENN, 2016, p. 61). Aqui reside outro ponto central dos
seus escritos.

Importante repisar que o autor propugna que o sistema positivista confere amplo e
excessivo espectro de atuagao discricionaria ao julgador. Esse aspecto é por ele severamente
desaprovado. E o argumento de autoridade, que ele revela ser fundamental para tal exercicio
igualmente desperta a sua discordancia, uma vez que incompativel com o regime democratico.

Pois bem. Se Dworkin ataca frontalmente o positivismo juridico e o faz de maneira
expressa em sua obra, em contrapartida ele atribui grande destaque aos principios.

O autor reconhece que ha duas formas de se lidar com eles: posiciona-los como parte
do Direito e, portanto, dotados de natureza obrigatoria, ou entendé-los como fora do sistema,
nao obrigatorios e nao vinculantes — contrastando com a posi¢ao adotada por Austin e Hart no
que respeita as regras. Como se mencionou alhures, Dworkin se coloca como alguém que vé
nos principios fontes fundamentais para o Direito.

Examinando o judicial review®! estadunidense o filosofo ndo nega a responsabilidade
do Supremo Tribunal de proferir decisdes politicas. Contudo, estabelece a necessidade de que
tais julgamentos se pautem em “bons motivos”. E no seu entendimento essas razdes se
encontram nos principios referindo-se, inclusive, ao “forum do principio”. Nesse contexto,
Dworkin sobreleva a maxima anteriormente mencionada segundo a qual o governo deve tratar
as pessoas como iguais, ao inves de tentar promover “o bem-estar geral”. Em outras palavras,
associa a adequada exegese principiologica a centralidade dos Direitos Individuais
(DWORKIN, 2019, p. 101).

Fortalecendo a teoria da vigorosa participa¢ao dos principios no Direito, no sistema

juridico e na sociedade, Dworkin se refere a existéncia de uma “Comunidade de principios”, a

31 O judicial review é o sistema adotado nos Estados Unidos da América para controlar a
constitucionalidade dos atos administrativos. Equivale ao controle de constitucionalidade brasileiro, mas dele se
difere, basicamente, por incidir também sobre a produgido do Poder Executivo.
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qual, em oposi¢ao a “Comunidade de fato’*” e a “Comunidade das regras®” se mostra como a
melhor opgao das comunidades politicas. Explica-se.

Como ocorre com as outras duas, Dworkin apresenta a Comunidade de principios
possuindo como eixo de seu contetdo o elemento subjetivo. Entretanto, o autor aclama a sua
virtude por seus membros partilharem diretrizes comuns que os governam — em Oposi¢ao a
congregac¢ao que se da por circunstancia aleatoria ou por mera submissao gerada por regras de
um acordo politico. E essa peculiaridade fortalece os lacos comunitarios, devendo ser louvada.
Ademais, na sociedade preconizada por Ronald Dworkin os atos politicos sdo recebidos e
endossados por seus membros porque provenientes de instituigdes alicer¢adas nos principios
por eles reconhecidos e compartilhados. A Comunidade de principios seria dotada de um grau
de integridade especial que surge dos debates comunitarios em torno do sistema que a conforma
— ai incluidas suas concepgoes de justica, de equidade e de “justo processo legal”. O respeito
ao Direito e as suas decisdes advém desse fendmeno, portanto, e dele também nasce o
acatamento as suas obrigacdes, bem como aos direitos dos demais membros comunitarios
(DWORKIN, 2007, p. 254-255). Esse fator, na analise e para a afirmacao da teoria dworkiniana
a respeito da integridade, mostra-se fulcral.

De fato, Dworkin edifica a tese da integridade sobre dois pilares (ou, ainda, sobre duas
dimensoes): a do Poder Legislativo e a do Judiciario.

Brevemente, a integridade na producdo das leis se da quando se promulgam leis
moralmente coerentes, ou seja, coerentes com os principios. O autor menciona uma coeréncia
de estratégia, que significa uma linha de atuacao legislativa que conecte as novas regras com as
Ja estabelecidas (ou com aquelas que se estabelecerao futuramente). Sustenta, outrossim, que a
sociedade que reconhece e que valoriza a integridade possui uma virtude politica, a qual a

conduz a uma forma especial de comunidade: ela “protege contra a parcialidade, a fraude ou

32 A Comunidade de fato seria formada por membros que compreendem sua formagéo a partir de um
“acidente de fato da histéria e da geografia”, quer dizer, aleatoriamente. Para Dworkin ndo se trata de uma
comunidade associativa verdadeira e o autor também se refere a ela como uma “comunidade por uma questdo de
circunstancia” (2007, p. 252-254).

3 0 modelo de Comunidade das regras se caracteriza por ser formada por membros que “aceitam o
compromisso geral de obedecer a regras estabelecidas de um certo modo que € especifico dessa comunidade™. A
submissao a tal sistema se da por mera obediéncia formal a um pacto, como ocorre quando se firma um contrato.
A conexao entre os membros dessa sociedade se esgota, portanto, no compromisso de obediéncia as diretrizes que
a governam, n3ao em um ‘‘compromisso comum com principios subjacentes que sdo, eles proprios, uma fonte de
novas obrigag¢des” (DWORKIN, 2007, p. 253).
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outras formas de corrupcao oficial, por exemplo”. Por fim, o autor discorre sobre consequéncias
de natureza moral e indicativa da sociedade integra (DWORKIN, 2007, p. 228-230).

No que toca as decisdes judicias, a integridade®* impde aos magistrados e tribunais que
identifiquem direitos e deveres legais tendo em conta a premissa da integridade legislativa, ou
seja, “de que foram criados por um unico autor — a comunidade personificada —, expressando
uma concepgao coerente de justica e equidade” (DWORKIN, 2007, p. 271-272).

A integridade propalada pelo filosofo estadunidense também é satisfeita quando
julgadores obedecem um critério de coeréncia que assuma a necessidade de se produzir Direito
com grau de logica no sistema, destacadamente em relacao aos principios que o informam.
Assim, Dworkin atribui ao Poder Judiciario a tarefa de interpretar o Direito como uma estrutura
“coerente de principios sobre a justica, a eqiiidade (sic) e o devido processo legal adjetivo”,
devendo magistrados e tribunais atender a esses ditames nos casos novos. Cumprido esse
mister, diz ele, contribui-se para a ambigao de se construir a desejada comunidade de principios
(DWORKIN, 2007, p. 291).

Como se vé, na elaboragao do que projeta como ideal de atividade judicial — diga-se,
aquela que assume a integridade no Direito — Dworkin retoma a ideia da comunidade de
principios, sobrepujando os valores da justica, da equidade e do devido processo legal.

Aprofundando esses elementos o autor assevera:

A integridade da concepcado de equidade de uma comunidade exige que os principios
politicos necessarios para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam
plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada. A
integridade da concepcdo de justica de uma comunidade exige que os principios
morais necessarios para justificar a substancia das decisdes de seu legislativo sejam
reconhecidos pelo resto do direito. A integridade de sua concepgao de devido processo
legal adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos
nos julgamentos e que se consideram alcancar o correto equilibrio entre exatiddo e
eficiéncia na aplicagdo de algum aspecto do direito, levando-se em conta as diferencas
de tipo e grau de danos morais que impde um falso veredito. Essas diferentes
exigéncias justificam o compromisso com a coeréncia de principio valorizada por si
mesma. Sugerem aquilo que sustentarei: que a integridade, mais que qualquer
supersticao de elegancia, € a vida do direito tal qual o conhecemos (DWORKIN, 2007,
p. 203).

Para Ronald Dworkin coeréncia e integridade do Direito se complementam. A

incorporagao de tais preceitos assegura que o ato de julgar se perfard com argumentos

34 Importante notar que, em “O império do Direito”, Dworkin refere-se a uma “integridade do Direito”
(ou “integridade no Direito”) e ao “Direito como integridade”. O autor menciona, ainda, um “principio de
integridade™. Nada ha, entretanto, que faca concluir que ele possa estar aludindo a diferentes institutos.
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sintonizados com o conjunto do Direito e afastara arbitrariedades interpretativas, atitudes
solipsistas-voluntaristas, ativismo e discricionariedade. O fim maior revela-se em garantir a
igualdade, na medida em que os litigios submetidos ao Poder Judiciario terdao a mesma
consideragao e idéntico tratamento (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 117-118).

A partir dos elementos até aqui apresentados a respeito da coeréncia e da integridade

no Direito, Ronald Dworkin edifica a tese da unica resposta correta, objeto do subcapitulo que

segue.

4.3 A TEORIA DA UNICA RESPOSTA CORRETA DE RONALD DWORKIN

Esse topico abordara relevante tema desenvolvido por Ronald Dworkin: a teoria da
unica resposta correta. Veremos seus diversos aspectos.

Iniciaremos revolvendo uma questdao previamente mencionada no trabalho pertinente
ao positivismo: o problema da discricionariedade das decisdes judiciais. Em sua obra, Dworkin
desenvolve consistente ataque ao positivismo alicercado fortemente nesse ponto.

Isso porque autor rejeita a ideia de liberdade concedida aquele que decide
discricionariamente®’ afirmando que a discricionariedade merece ter limites “tal como o espago
vazio no centro de uma rosca” (DWORKIN, 2010, p. 50-51). Tripartindo o conceito, o filosofo
estadunidense indica que a discricionariedade se caracteriza quando o seu detentor: a) produz
atos que as pessoas comuns podem interpretar de diversas maneiras distintas; b) decide em
carater definitivo (ou seja, nao ha autoridade hierarquicamente superior apta a revisar ou a
anular a decisao); ou, ¢) pode escolher, dentre varios modelos possiveis, o que ha de prevalecer.

A discricionariedade pode, ainda, ter dois sentidos, o fraco e o forte. O primeiro, como
a classificacao sugere, é mais restrito. Apresenta um padrao discriciondrio vinculado a limites
(como o uso da capacidade de julgar — Dworkin exemplifica com a decisdao do tenente que
determina ao sargento que leve em patrulha seus cinco soldados mais experientes). O segundo,
mais amplo, leva em conta o ambito de aplicagcdo e o carater de definitividade da decisao

baseada na discricionariedade. Nesse tocante, o filosofo apresenta interessante contraponto com

3 Em “Levando os direitos a sério” (2010, p. 50-63), Dworkin constroi a tese da discricionariedade
assentada sobre outros atos (diferentes das decisdes judiciais) provenientes do Estado.
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o0s principios, os quais, quando tratados como pertencentes ao sistema juridico, possibilitam ao
julgador a exigéncia de uma obrigacao juridica neles sustentada.

No tocante as decisdes produzidas pela jurisdi¢do, Dworkin debruga-se sobre teses
positivistas que afastam a obrigatoriedade de aplicagao dos principios e militam em favor da
discricionariedade, sobre as que, aceitando os principios como bons resultados para as
demandas judiciais, questionam a sua seguran¢a sustentando que nao produzem dire¢des
“conclusivas” e, ainda, sobre outras que defendem que a sua autoridade e o seu peso revelam-
se “intrinsicamente controversos” (DWORKIN, 2010, p. 50-63). Assinalando que o ato de
julgar deve se apoiar em modelos de racionalidade, equidade e eficacia, e renovando critica ao
positivismo, o autor conclui que a teoria do poder discricionario “nao leva a lugar algum e nada
nos diz” (DWORKIN, 2010, p. 71-72).

Em analise a posi¢ao de Dworkin sobre a discricionariedade e destacando interessante

ponto de vista acerca do tema, Schulze (2012, p. 103) esclarece:

A ideia central de levar os direitos a sério, em Dworkin, consiste em outorgar os
direitos aos individuos ex ante, ou seja, antes de um reconhecimento pelas autoridades
ou antes de uma decisdo judicial sobre o assunto, e a discricionariedade ndo permite
tal possibilidade, diante da liberdade conferida ao agente decisorio.

Na obra “O império do Direito”, Ronald Dworkin também condena o
convencionalismo e o pragmatismo como concep¢des hermenéuticas do Direito e,
possivelmente, utilizadas para a construgao da decisao judicial.

O autor define o convencionalismo como uma interpretacao da pratica e da tradi¢ao
juridicas que, respeitando as decisdes do passado, prestigia as convengdes juridicas® arraigadas
na sociedade. Classifica-a como uma concepg¢ao positiva do Direito que al¢a a condi¢ao central
de seu funcionamento a obediéncia a convengdes sobre quais institui¢oes deveriam ter o poder
de elaborar as leis (e como) ou sobre como os juizes devem julgar um caso (resguardadas as
hipoteses em que enfrentam casos dificeis, quando podem exercitar sua discricionariedade no
sentido forte). O convencionalismo, de acordo com Dworkin, possui estreita relacdo com a
compreensao exposta por John Austin — e alhures tratada nesse escrito — da afirmacao do Direito

a partir da obediéncia habitualmente desenvolvida pelos cidadaos a autoridade

36 “Uma convengio existe quando as pessoas seguem certas regras ou maximas por razdes que incluem,
essencialmente, suas expectativas de que outros seguirdo as mesmas regras ou maximas, e seguirdo regras por esse
motivo quando acreditarem que, considerados todos os fatores, ter uma regra estabelecida ¢ mais importante do
que ter qualquer regra em particular” (DWORKIN, 2007, p. 177).
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hierarquicamente superior. Além do mais, por nao se tratar de pratica politica expressamente
fixada em convengdes, a teoria ndo admite que o julgador se apoie em coeréncia de principios,
o que Dworkin condena (DWORKIN, 2007, p. 141-169).

Se o convencionalismo se sustenta em praticas, atos e decisdes do passado, o
pragmatismo aponta para o futuro. O escritor estadunidense o categoriza como uma “concepgao
cética do direito”. Anota que sdao descabidas, para essa teoria, “pretensdes juridicamente
tuteladas™, tendo os magistrados e tribunais pragmaticos o exclusivo objetivo de proferir
decisdes que contribuam para a melhor comunidade futura — ainda que as compreensdes das
reais necessidades de uma comunidade sejam controversas (DWORKIN, 2007, p. 179-212).
Antagonizando-se diametralmente ao convencionalismo e tratando-o como “o direito sem

direitos”, Dworkin assevera que,

segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuidos a uma pessoa
sdo apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos que construimos para esse
fim, e ndo possuem forca ou fundamento independentes (DWORKIN, 2007, p. 195).

Por fim, relacionando convencionalismo, pragmatismo e integridade, o autor afirma
que o Direito € um conceito interpretativo. Rejeita relatos factuais do passado — referindo-se as
convengdes legais especials — e programas instrumentais voltados para o futuro — que
desconsideram a exegese coerente do sistema. Dwrokin destaca, entdo, a necessidade de se
edificar uma teoria alicer¢ada em decisdes ja produzidas em associagdo a perspectivas
vindouras. Essa formula, sustenta ele, permite uma politica em processo de desenvolvimento,
o0 que se da a partir da pratica juridica interpretativa contemporanea (DWORKIN 2007, p. 271).
Ao fim e ao cabo, solu¢des convencionalistas e pragmaticas encontram resisténcia em Dworkin
pelo carater discriciondrio que as caracteriza. E o autor, repete-se, repulsa veementemente
decisdes arbitrarias (as quais, alias, ele julga anti-democraticas).

Analisado e exposto aquilo que Ronald Dworkin entende que a decisao judicial nao
deve ser passaremos a discorrer a respeito de como o autor a projeta como ideal.

No subitem precedente discorremos sobre o realce que o autor confere aos principios
no Direito e, 0 que nos importa especialmente, para a producao das decisdes judiciais.

Pois bem. Partindo da premissa de que a exegese do Direito se realiza a partir de um
modelo construtivo (fundamentado no Direito como integridade) Dworkin propde, para a
elaboracdo da decisdo judicial, uma formula metaforica que ele denomina “romance em

cadeia”. A alegoria € apresentada pela primeira vez na obra “Uma questao de principio” (2019,
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p. 217-249). Naquele texto, relacionando a pratica juridica a um exercicio hermenéutico, o
professor estadunidense salienta a posic¢ao politica do Direito e afirma a inexorabilidade dessa
condicdo. Mas, criticando a interpretacao conversacional e a interpretacao cientifica, acrescenta
que a melhor hermenéutica juridica tem lugar quando praticada aos moldes da interpretacao
literaria:

a ideia da interpretagdo ndo pode servir como descricio geral da natureza ou
veracidade das proposi¢des de Direito, a menos que seja separada dessas associagdes
com o significado ou intengdo do falante. Do contrario, torna-se simplesmente uma
versdo da tese positivista de que as proposi¢cdes de Direito descrevem decisdes
tomadas por pessoas ou instituicdes no passado. Se a interpretacao deve formar a base
de uma teoria diferente e mais plausivel a respeito de proposi¢des de Direito, devemos
desenvolver uma descrigdo mais abrangente do que ¢ interpretacao. Mas isso significa
que os juristas ndo devem tratar a interpretagdo juridica como uma atividade sui
generis. Devemos estudar a interpretagdo como uma atividade geral, como um modo
de conhecimento, atentando para outros contextos dessa atividade (DWORKIN, 2019,
p. 220).

Nesse contexto, Dworkin preconiza que a tarefa de julgar deve respeitar trés etapas.

Em um primeiro momento, o pré-interpretativo, sdao “identificados as regras e os
padrdes que se consideram fornecer o contetido experimental da pratica” (ou seja, identifica-se
o direito aplicavel a hipotese). O autor adverte que, mesmo tratando-se de uma fase preliminar,
alguma atividade hermenéutica, ainda que superficial, deve ser realizada.

Na etapa interpretativa propriamente dita se cuidara de investigar e de fornecer uma
justificativa geral para aquilo que se consignou na primeira fase. Esse ato consiste numa
argumentac¢do. Nesse ponto, fornecer-se-ao elementos “sobre a conveniéncia ou nao de buscar
uma pratica com essa forma geral”. Dworkin acrescenta que o intérprete nao se encontra adstrito
a um ajuste a todos os aspectos ou caracteristicas da pratica estabelecida, mas alguns ajustes
devem ser realizados de modo a ficar caracterizado que ocorreu a interpretacao de uma pratica,
nao a criagao de uma pratica nova (DWORKIN, 2007, p. 81).

A etapa pos-interpretativa, a final do método hermenéutico proposto, revela-se a mais
relevante. Nela intervirao os juizos morais, 0s quais serao resgatados para proporcionar a
melhor exegese da pratica social (o autor sugere uma analogia desse ato com o juizo estético
que se coloca em pratica na contemplagao de uma obra de arte). Assim, a fase pos-interpretativa
demanda o maximo desenvolvimento do juizo valorativo, a fim de que o hermeneuta colha “a
melhor pratica possivel dentre as distintas interpretagdes que admitam os elementos

identificados e interpretados nas etapas anteriores” (SENS, 2013, p. 7-8). Importante notar que
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o autor rechaga a possibilidade de interpretacdes meramente subjetivas e livres (o que se
enquadraria na antes mencionada interpretagdo conversacional), sublinhando que a
interpretacao artistica, nesse ponto, nao permite padrdes discriciondrios. Dworkin propde,
portanto, que se apresente, tendo em conta o melhor juizo valorativo possivel, a melhor
resposta.

Esse modelo ¢ edificado com a atuagao de seus colaboradores, os juizes, em conjunto,
um apos o outro, tendo o sucessor, como parametro, aquilo que o anterior elaborou. Cada autor
dessa obra

pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu, daquilo que ele proprio
lhe acrescentou e (até onde lhe seja possivel controlar esse aspecto do projeto) daquilo
que seus sucessores vao querer ou ser capazes de acrescentar. Deve tentar criar o
melhor romance possivel como se fosse obra de um tnico autor, e ndo, como na
verdade ¢ o caso, como produto de muitas maos diferentes. Isso exige uma avaliagdo
geral de sua parte, ou uma série de avaliagdes gerais a medida que ele escreve e
reescreve. Deve adotar um ponto de vista sobre o romance que se vai formando aos
poucos, alguma teoria que lhe permita trabalhar elementos como personagens, trama,
género, tema e objetivo, para decidir o que considerar como continuidade e ndo como
um novo comeco. Se for um bom critico, seu modo de lidar com essas questdes sera
complicado e multifacetado, pois o valor de um bom romance nio pode ser apreendido
a partir de uma unica perspectiva. Vai tentar encontrar niveis e correntes de sentido,
em vez de um Uinico e exaustivo tema (DWORKIN, 2007, p. 276-277).

Dworkin apregoa que a perspectiva do romance em cadeia se completa com o
perfazimento de duas dimensdes: a da adequagao e a do julgamento.

A adequagao ¢ satisfeita quando o escritor adota uma atitude exegética que possui um
poder explicativo geral (ou seja, que corresponda a todos os elementos estruturais do texto) que
atenda a todas as questdes relativas a trama, aos personagens, ao tema do romance e ao seu
objetivo. E, caso nao seja possivel cumprir adequadamente sua tarefa, deve abandonar o projeto,
sob pena de romper o encadeamento e estar elaborando novo comecgo.

No tocante ao julgamento, trata-se de atividade que depende da colocacao em pratica
de “juizos estéticos mais profundos sobre a importancia, o discernimento, o realismo ou a beleza
das diferentes idéias (sic) que se poderia esperar que o romance expressasse” (DWORKIN,
2007, p. 278). Isso porque, apos cumprida a fase da adequacao, o autor pode avaliar que mais
de uma interpretacao se ajusta a pega que esta sendo construida. Dai a necessidade de,
respeitados os critérios antes expostos, proceder-se analiticamente para manter a estrutura do

romance.
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O romance em cadeia representa um sistema e a for¢ca normativa de um precedente.
Para isso, repete-se, faz-se necessario que cada romancista respeite a linha de coeréncia da
historia. O romance em cadeia se transforma, assim, em uma narrativa historica do Direito.

Para cumprir fielmente e com perfei¢ao a tarefa circunscrita por Dworkin mostra-se
imperativo o alinhamento do romancista a teoria do Direito como integridade. E, em Hércules,
o autor personificou a figura de um juiz detentor de toda a capacidade, tempo e sapiéncia
necessarios para tal mister. Esse personagem € capaz de encontrar a Unica resposta correta para
cada caso a ele submetido, o qual sera ajustado ao romance em cadeia. Ronald Dworkin aponta
que, utilizando o ideal interpretativo da integridade no Direito, incumbira a Hércules encontrar
“em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor
interpretagao da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade” (DWORKIN,
2007, p. 305).

O juiz Hércules representa, na verdade, a postura hermenéutica que Dworkin projeta
como a ideal para aquele que se dispde a pratica de decidir levando os direitos a sério. Isso
implica em rejeitar o positivismo juridico como sistema que fornece respostas corretas para as

questdes juridicas. O autor esclarece que

A integridade € diferente da justica e da eqiiidade, mas esta ligada a elas da seguinte
maneira: a integridade s6 faz sentido entre pessoas que querem também justica e
equidade (sic). Assim, a escolha final de Hércules da interpretagdo que ele considera
mais bem fundada em sua totalidade - mais equitativa e mais justa na correta relagdo
- decorre de seu compromisso inicial com a integridade. Ele faz essa op¢dao no
momento e da maneira que a integridade tanto o permite quanto o exige, e portanto ¢
totalmente enganoso dizer que ele abandonou o modelo da integridade exatamente
nesse ponto (2007, p. 314).

Nessa toada, Hércules toma conhecimento dos fatos que lhe sao apresentados, escolhe
a solucdo a ele mais consentanea e decide, fundamentadamente, por meio de argumentos de
principio, esses alicercados em razdes universais de Direitos Fundamentais, sem recorrer a
ponderacao. Sobre Hércules pesa a responsabilidade da moralidade institucional que a sua toga
lhe confere (MARIN; RAMOS NETO, 2019).

O subitem seguinte, o derradeiro deste trabalho, discutira as incompatibilidades das
teorias de Ronald Dworkin sobre o Direito como integridade e sobre a tinica resposta correta

ao IRDR n. 01 do Tribunal de Justica de Santa Catarina.
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4.4 AS INCOMPATIBILIDADES ENTRE AS TEORIAS DE RONALD DWORKIN E O
IRDR N. 01 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Nesse ponto, partimos da exposi¢ao realizada sobre as teorias de Ronald Dworkin no
tocante ao Direito como integridade e a tUnica resposta correta para verificar as suas
incompatibilidades com o IRDR n. 01 do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina.

O incidente de resolucao de demandas repetitivas (arts. 976 a 987 do CPC/2015) € um
instituto introduzido no sistema processual brasileiro pela Lei n. 13.105/2015 que, alterando o
codigo instrumental, inaugurou o sistema de precedentes qualificados (aqueles dotados de forga
vinculante), como se mencionou na parte introdutoria deste capitulo. Nesse novo modelo, tendo
como foco a uniformizagao jurisprudencial, a estabilidade das decisdes e a unidade do Direito,
o art. 926 do Cddigo de Processo Civil incluiu as nog¢des de coeréncia e de integridade como
nortes para a consecu¢ao dessa tarefa.

Em atendimento ao disposto no art. 984, §2° do CPC/2015, o acordao proferido no
IRDR n. 01 do TJSC analisou todas as teses juridicas suscitadas pelos litigantes e interessados
(art. 983 do CPC/2015) na solugao das demandas que envolvem pedidos de medicamentos e
tratamentos de saude ao Poder Publico. Analisaremos aqueles que confrontam as teorias de
Dworkin.

O primeiro ponto que merece ser destacado reside no descompasso entre o modelo de
precedentes em vigor no Brasil e aquele adotado ha séculos em sistemas de Common Law. Entre
nods, a inovacao persegue oferecer decisdes mais rapidas aos jurisdicionados e atenuar criticas
geradas pela lentidao do sistema de justica. Priorizam-se respostas quantitativas, ao invés de
qualitativas, relegando-se a segundo plano a necessidade de aperfeicoamento da ratio decidendi
dos julgamentos. Com efeito, a observacao nao se relaciona especificamente ao precedente
formado pelo IRDR n. 01, mas, genericamente, a0 modelo de tradi¢do consuetudindria
implementado em um sistema de Civi/ Law. Acresce-se a isso o desprezo pela interpretacao
construtiva baseada na integridade do Direito propugnada por Dworkin. Isso porque, da maneira
como concebido no Brasil, o precedente é por natureza precedente, o que nao ocorre no

Common Law:

L4, somente com a aplicagao reiterada da ratio decidendi no decorrer dos anos de um
determinado julgado ¢ que se chega a conclusdo de que se trata, sim, de um precedente.
A questdo da importancia da ratio decidendi para a correta aplicacdo do precedente é
algo imprescindivel de ser compreendido. Afinal, ela nada mais é do que o nicleo do
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proprio precedente e constitui a proposi¢do juridica que sera seguida a partir do
reconhecimento do mesmo. Apesar de a ratio decidendi nao ser integrada por fatos, o
precedente deve ser sempre interpretado com base nos fatos que o geraram. Uma vez
constada a repeticdo analoga dos fatos, dever-se-ia repetir a decisdo, qual seja, o
precedente (MENDONCA:; RODRIGUES; MARTINS, 2019, p. 78).

O produto oferecido pelas Cortes brasileiras revela ado¢ao de postura positivista que
transforma julgado em norma juridica fundada apenas na hierarquia do tribunal,
desprestigiando-se, quando aplicada em sua dimensdo vertical, a tarefa do magistrado
hierarquicamente inferior de analisar se a decisao refletiu, de fato, a resposta correta propalada
por Dworkin. Na sistematica aqui implementada propde-se a aplicacdo mecanica (ou
subsuntiva) do precedente judicial para solucionar casos concretos. Ou seja, trata-se de proposta
de cardter silogistico e semantico do IRDR e dos precedentes obrigatorios. E, além de nao
cumprir o proposito hermenéutico dworkiniano de se perseguir a melhor interpretagao possivel
em coeréncia com a comunidade de principios que o Direito deve ser, esse método de
construcao de decisao tolhe os debates e a argumentacao juridicos. Dai a critica de estarmos
diante de “fetiche legal inaugurado pela revolug¢ao francesa, remodelado em vestes de
jurisprudéncia” (MENDONCA; RODRIGUES; MARTINS, 2019, p. 79).

Em arremate, Mendonga, Rodrigues e Martins (2019, p. 82) advertem que o instituto
processual brasileiro do IRDR, ao incorrer na subsuncdo do caso concreto a “norma
jurisprudencial” e ao desprezar a necessidade de impor coeréncia e integridade ao Direito,
aproxima-se, respectivamente, do convencionalismo e do pragmatismo severamente criticados
por Ronald Dworkin.

O segundo aspecto a ser aqui apontado relaciona-se as premissas pragmaticas sobre as
quais se assenta a decisao proferida no IRDR n. 01 do TJSC somadas a aplicagao da técnica da
ponderacao de valores de Robert Alexy.

Colhe-se do acordao da Apelagao Civel n. 0302355-11.2014.8.24.0054 a necessidade
de demonstragio de inexisténcia de politica puiblica destinada a enfermidade ou sua ineficiéncia
para a concessao judicial de farmaco ou procedimento nao padronizado pelo SUS. Em casos
tais, devera ser aferido também se o requerimento visa ao alcance do minimo existencial ou ao
maximo desejavel, vedando-se que transborde os limites da reserva do possivel.

Em primeiro lugar, no nosso entendimento a condicdo aqui firmada funda-se na
necessidade de se perquirir se os recursos publicos devem ser destinados a satisfagao do

interesse coletivo em detrimento do individual para, caso nao haja orcamento suficiente,
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privilegiar-se a coletividade ao mesmo tempo em que sucumbe o individuo. Ainda que
analisada sob a perspectiva de estarmos cuidando de Direitos Sociais — logo, transindividuais
por natureza — essa diretriz colide com o prisma liberal que encontra em Dworkin um patrono,
como exposto nos subitens 3.2 e 4.1 deste escrito.

Ademais, a orientagdo se reveste de carater economico que marca profunda
inquieta¢io com o destino das verbas piiblicas sobrepujando um Direito Fundamental. E o que
indica a justificagao da exigéncia, retirada do julgado, ao sustentar que

se por um lado os direitos sociais perderam a caracteriza¢do de projetos politicos
dirigidos aos Poderes Executivo e Legislativo, ganhando aplicabilidade direta e
imediata pelo Judiciario, de outro, o sistema apresenta fissuras e ameaca ruir frente
aos exageros e decisdes emocionais que se proliferam no tema, notadamente as que
obrigam a Administra¢do ao custeio de tratamentos irrazoaveis, ameagando sucumbir
da propria cura (ACv n. 0302355-11.2014.8.24.0054, de Rio do Sul, rel. Des. Ronei
Danielli, j. em 09.11.2016, p. 16).

Essa diretriz, em que pese também inserida em perspectiva pos-positivista, encerra a
concepcao de pragmatismo adotada no Brasil, o substancialismo de Richar Posner.
Fundamentada em parametros relacionados as consequéncias praticas na vida da sociedade para
o alcance da resposta correta, essa linha de pensamento avalia os efeitos colaterais das decisdes
juridicas, observando e planejando os seus resultados futuros para a sociedade (BORGES;
SIMIONI, 2011, p. 202-204). Na hipotese aqui analisada culmina em pratica discriminatoria,
ainda que do ponto de vista economico-financeiro.

Ocorre que a concepgao de Ronald Dworkin acerca da integridade no Direito nao se
compatibiliza com critérios econdmico-financeiros. Para o autor estadunidense, como ja se
registrou, a resposta correta vincula-se a processo de compreensao dos principios de modo
coerente com o sistema, ao invés de criar novos direitos a partir da atividade jurisdicional.

Prosseguindo no estudo da incompatibilidade do IRDR n. 0l com as teses
dworkinianas, pesa igualmente sobre a justificagao antes mencionada tratar-se de argumento de

politica. Em “Levando os direitos a sério” Dworkin esclarece que

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O
argumento em favor de um subsidio para a industria aeronautica, que apregoa que tal
subvencao era proteger a defesa nacional, ¢ um argumento de politica. Os argumentos
de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em favor das leis
contra a discriminacdo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de
consideragdo e respeito, € um argumento de principio (DWORKIN, 2010, p. 129).
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Da-se que o autor estadunidense idealmente posiciona argumentos de politica em
espagos de debate democratico, especialmente no Poder Legislativo. Dworkin admite a
pertinéncia de argumentos de principio na produgao legislativa. Entretanto, para ele, os debates
juridicos devem situar-se no ambito dos argumentos de principio. Isso porque, na sua
compreensao, o julgador encontra-se em posi¢do de imunidade frente as pressdes exercidas
pelas maiorias politicas, o que a estende aos argumentos de principio. Nao fosse isso, nao ha
duvidas a respeito da legitimidade da decisao judicial que pune alguém criando Direito novo
quando fundamentada em argumentos de principio. A contrario sensu a puni¢ao respaldada em
argumento de politica, ainda que puna alguém que tenha violado dever que tivesse, € passivel
de critica por se tratar de novo dever. Por fim, argumentos de principio exigem uma
“consisténcia distributiva” na analise de todos os casos enfrentados pelo magistrado ou pelo
tribunal (DWORKIN, 2010, p. 129-135). Tal se revela no elemento de coeréncia a que se

submetem:

Suponhamos que um deputado ou senador vote contra o aborto com base na crenca de
que a vida humana é sagrada em todas as suas formas, mas que em seguida vote
favoravelmente a uma lei que permite que os pais de bebés com malformagdes (sic)
interrompam o tratamento médico que poderia manté-los vivos. O congressista em
questdo poderia alegar que percebe uma diferenca entre os dois casos, mas o principio
da responsabilidade estritamente aplicado ndo lhe permitira esses dois votos, a menos
que ele possa incorporar essa diferenca em alguma teoria politica geral que ele
professe com sinceridade (DWORKIN, 2010, p. 137).

Na obra “O império do Direito”, Dworkin revisita o tema, e, mantendo sua posi¢ao
contraria ao uso de argumentos de politica na constru¢ao de decisdes judiciais, afirma que
decidir sobre 0 Common Law com base em argumentos de politica € postura que se filia ao
pragmatismo, portanto incompativel com a tese do Direito como integridade adotada pelo juiz
Hércules. O autor repisa, entdo, o prestigio aos argumentos de principio (DWORKIN, 2007, p.
292-293).

Na analise do IRDR n. 01 e das suas incompatibilidades com as teorias de Ronald
Dworkin, anotaremos, ainda, a técnica da ponderagao desenvolvida por Robert Alexy e definida
como critério para resolver colisdao de principios antagonicos.

Nao se pretende nesse espago discorrer acerca da metodologia da ponderagdo de
valores jusfundamentais, tampouco abordar os aspectos que envolvem as semelhangas e as
divergéncias entre as teorias de Dworkin e de Alexy a respeito dos principios — a primeira

inserida na hermenéutica juridica e a segunda desenvolvida a partir da teoria do discurso e de
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um modelo de argumentagdo. Todavia, ha que se fazer o registro de que, adotada a tese
dworkiniana da coeréncia e do Direito como integridade, revela-se impertinente a sistematica
do sopesamento de principios. Isso porque a técnica alexyana vincula-se a um exercicio,
baseado na maxima da proporcionalidade, que implica na escolhe de um entre dois ou mais
valores colidentes. Ronald Dworkin, diversamente, compreende existir no sistema —
especialmente na Constitui¢ao — apenas um principio de moralidade politica a ser usado como
resposta. Assim, a resposta correta € resultado da corre¢ao normativa que o argumento pode
alcancar, como se descreveu no subitem 4.3 deste trabalho.

Assinala-se, por derradeiro, que ambos institutos estao inscritos no Codigo de Processo
Civil: a ponderagao no art. 489, §2° e a integridade no Direito no art. 926. Assim, diante da
incompatibilidade dos referenciais tedricos por eles sustentados ha, indubitavelmente, que se
fazer opgao por um deles. Em se escolhendo o modelo alexyano a conclusdo inevitavel é pela
derrogacao, na pratica, do art. 926 do CPC/2015 (TREVISAN, 2020, p. 33).

Na sequéncia passaremos a expor a conclusao do trabalho.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa partiu do incomodo gerado ao autor a partir da percepgao de que a
judicializagdo de politicas publicas — especialmente aquela decorrente de pedidos de
fornecimento de medicamentos e de tratamentos de saide — produz disputa de forcas entre
aqueles a quem incumbem as prestacoes sanitarias e o Poder Judiciario. Ainda que se tenham
em conta os limites or¢amentarios enfrentados, a notoriedade das omissoes estatais nao €
contestada pelos seus devedores, recorrendo-se, assim, a ferramentas que lhes possibilitem se
furtarem as obrigag¢des constitucionalmente impostas. Entretanto, tratando-se de lacunas em
areas tao essenciais a vida como sao os Direitos Sociais, nao deve haver espago para inércia ou
passividade.

Nesse contexto o trabalho buscou analisar que sistema de protegao social o Estado
brasileiro coloca a disposi¢ao de seus cidadaos, em que consistem as suas omissoes, quais se
revelam as atuais respostas judicialmente fornecidas a sociedade, bem como apresentou novo
viés, formulado a partir dos marcos teoricos desenvolvidos por Ronald Dworkin em sua
perspectiva pos-positivista, sobre a atuacao judicial em um Estado democratico de Direito.

O primeiro capitulo tratou dos Direitos Sociais partindo de sua enunciagao historica
até configurar-se como obrigagao estatal inserida no Direito positivo brasileiro. Descreveram-
se ferramentas essenciais a essa afirmacao e a essa concretiza¢cao como se revelam os institutos
do minimo existencial, das clausulas da reserva do possivel e da vedagao ao retrocesso. Ainda
propos uma analise das omissoes estatais no tocante a prestagoes sanitarias.

O segundo capitulo colheu os diferentes elementos juridicos que, na pratica forense,
subsidiam as decisdes que versam sobre pedidos de medicamentos e tratamentos de saude. Para
tanto, realizou-se ampla pesquisa doutrinaria e na jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre
o tema. Esse estudo possibilitou a analise do acordao proferido na Apelagao Civel n. 0302355-
11.2014.8.24.0054, de Rio do Sul, afetada ao Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas
n. 01. Dela resultou a conclusao de que a decisao do 6rgao colegiado de Direito Publico da
Corte catarinense encontra-se em consonancia com as diretrizes constitucionais, da doutrina e
da jurisprudéncia patrias.

A tltima parte da dissertacdo reservou-se espaco para se debater interpretacio para

a decisao judicial relativa ao IRDR n. 01 do TJSC fundada nos referenciais propostos por
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Dworkin. Discorreu-se, inicialmente, sobre os novos contornos decisorios exigidos pela
legislacao processual civil ao instituir o sistema de precedentes. Em seguida, adotando-se a
orientacao assentada no art. 926 do Codigo de Processo Civil de que as respostas judiciais
devem obedecer a padrdes de coeréncia e de integridade, analisou-se a compatibilidade dessa
teoria dworkiniana com o acoérdao proferido no IRDR n. 01. Verificou-se, assim, que a ratio
decidendi daquele julgado nao se compatibiliza com a perspectiva liberal sobre a qual se
constroem as teses do autor estadunidense, adota argumentos de politica — pratica decisoria que
Ronald Dworkin critica — debruga-se sobre elementos pragmaticos para respaldar suas
conclusdoes e propde ao julgador a utilizagdo da técnica da ponderacdo de principios
desenvolvida por Robert Alexy, incompativel com a tese da unica resposta correta. Por fim,
teceu-se critica mais abrangente a sistematica de precedentes perfilhada no Brasil, a qual, ao
mesmo tempo que objetiva aproximar-se do Common Law, dele se alija.

De se registrar, outrossim, reflexdo que ultrapassa os limites das decisdes judiciais e
das consequentes discussdes sobre judicializagdo de politicas publicas, mas que, por se
relacionar ao sistema sanitario brasileiro, neste espago cabe ser realizada.

Diz respeito as prioridades elencadas como basicas — insculpidas na Constituicao

Federal como “objetivos fundamentais™’

— que serao satisfeitas, entre outras medidas, com
ampla extensao de prestagdes sanitarias a populacao brasileira, sobretudo a mais carente. Ocorre
que o cerne da discussido aqui enfrentada guarda intima relagdo com os limites or¢amentarios
colocados como impeditivos de mais abrangente atuacao estatal. Da-se, entretanto, que o foco
da gestdo financeira pode e deve ser revisto - como, alids, se fez nos ultimos anos’®
(notadamente em 2020 e 20213°), alocando-se recursos infinitamente superiores na drea aos que
habitualmente sdo destinados. A primeira e urgente medida passaria, indiscutivelmente, pela
extingao do teto de gastos, como propde D’Agostini em abrangente analise da crise sanitaria,

econdmica e social dele decorrente*®. Ainda que seja valida a ponderagio segundo a qual se

37 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

11 - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

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

38 Lei libera gastos contra pandemia e abre caminho para san¢ao do Or¢amento. Fonte: Agéncia Senado.

3 Gastos com pandemia fora do teto em 2021 ja somam 103bi, diz Funchal.

40 pandemia do COVID-19 e a urgéncia da extingdo do Teto dos Gastos.
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enfrentou situagao na area da saude de proporgdes quase sem paralelo nos ultimos séculos — e
que justifica extraordinario acréscimo de despesas — igualmente de se considerar que se
desprezaram teto de gastos e outras limitagdes financeiras para fazer face a circunstancia que
nao se mostra excepcional no pais: hospitais lotados, mortes que poderiam ser evitadas,
tratamentos insuficientes, ma remuneracao e precarias condigdes de trabalho para os
profissionais de saude. Mais concisamente: a crise sanitaria € permanente no pais, nao uma
circunstancia de excecao. E, como tal, merece receber atencao prioritaria. Em obediéncia aos
comandos constitucionais.

Por fim, apontam-se propostas de aprofundamento do presente estudo. Brevemente,
consistem na pesquisa de temas enfrentados por Ronald Dworkin em suas mais recentes obras
que guardam relacdo com os Direitos Sociais e especificamente com o IRDR n. 01 do Tribunal
de Justica de Santa Catarina: os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Com
efeito, o autor estadunidense propde nova abordagem a tais diretrizes sugerindo, em relacao a
isonomia, perspectiva diversa da Aristotélica e, no que se refere a dignidade humana, rejeitando
sua base jusnaturalista. Entendemos que tais aportes teoricos, além daqueles explorados neste
escrito, teriam o condao de enriquecer as discussdes sobre a perfectibilizacao da decisao que
resolveu o incidente sobre pedidos de medicamentos e tratamentos de saude da Corte

catarinense.
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