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Os limites e a extensao da defesa de direitos
fundamentais por meio de instrumentos
processuais de cognicao estreita: mandado
de seguranca e o caso da saude*

Civil rights enforcement through limited
cognition procedural tools, limits and
extention: writ of mandamus and the health
rights case

Héctor Valverde Santana**

Roberto Freitas Filho***

Resumo

O objetivo deste artigo ¢ analisar os limites da defesa de direitos fun-
damentais por meio de mandado de seguranca no Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios. Postula-se que o caso seja exemplar de um
tipo de atividade processual e de padrao decisério que tem repercussoes
no campo da justica coletiva e da administracio publica. Propde-se que a
intervencio judicial na atividade do Poder Executivo no caso da saude deve
distinguir quatro situagdes possiveis. A intervencao judicial na politica publi-
ca da saude pode se dar pela auséncia de prestacio do direito, havendo regra
especifica que o preveja, ou seja, a regra existe e nao é cumprida; ou quando
a regra aplicavel ¢ invalida, pois ¢ compreendida como insuficiente a dar mi-
nima efetividade ao direito fundamental em face de uma regra de hierarquia
superior reconhecida como contraria a ela; ou diante da auséncia de regra
especifica que preveja o direito vindicado (caso de analogia normativa), nao
havendo regra aplicavel ao caso; ou pela auséncia de politica piblica que pre-
veja como direitos enunciados de forma abstrata na Constituigdo Federal de-
vem ser fruidos, ndo havendo uma politica publica aplicavel ao caso, apenas
a enunciagio genérica constitucional da existéncia do direito. I apresentada
a visdo liberal de Ronald Dworkin acerca da questio da igualdade na fruicio
de direitos prestacionais. Mostra-se a dificuldade de formulacio de critérios
para a identificacdo do sentido de dever juridico originario em relac¢io ao
caso em andlise e aborda-se a ideia de justica coletiva, as visdes caritativas ¢
pietativa sobre o Direito, sugerindo-se que essas ultimas nio sio adequadas
a reflexdo sobre problemas de alocagdo individual de recursos coletivos.

Palavras-chave: Politicas publicas. Saidde. Intervencdo judicial. Mandado de
seguranca.



ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the limits of the defense of fundamental rights through writ of
mandamus in the Federal District Court and Territories. It is suggested that the case is exemplary of a type
of procedural strategy and decision-making process that has implications in the field of collective justice
and public administration. It is proposed that judicial intervention in the activity of the Executive Branch
in the case of health should distinguish and take into account four possible situations. Judicial intervention
in public health policy in the absence of any statutory provision, with a specific rule that provides for it, ie,
the rule exists and is not enforced; or when the applicable rule is invalid, since it is insufficient to give basic
fundamental effectiveness to the right in the face of a rule of superior hierarchy recognized as contrary to
it; or in the absence of a specific rule that provides for any vindicated right (case of normative analogy),
with no rule applicable to the case; or by the absence of public policy that provides for effectiveness, merely
stated as rights enunciated abstractly in the Federal Constitution, there being no public policy applicable to
the case, only the generic constitutional claim. Ronald Dworkin’s liberal vision of the issue is suggested to
be an adequate theoretic approach to the case. It shows the difficulty of formulating criteria for establishing
precise meaning of a given legal obligation in relation to the case under analysis and approaches the idea of
collective justice, the charitable and pitiful visions about the Law, suggesting that the later are not adequate
approaches to deal with problems of individual allocation of collective resources.

Key words: Public policy. Health. Judicial activism. Writ of Mandamus.

1. INTRODUCAO

Argumenta-se, no presente artigo, que tratar problemas relativos a politicas publicas, as quais devem
racionalizar a alocagdo de recursos coletivos, por meio de instrumentos processuais em que a cogni¢ao ¢
estreita, resulta em problemas conceituais e sistémicos, em escala transindividual, geradores de graves dis-
funcionalidades jutridicas, ou seja, nos termos do proprio Direito, os instrumentos processuais de cognicio
restrita promovem injusticas. A auséncia de correta interpreta¢ao juridica agrava a compreensao do sentido
e alcance de textos normativos que criam direitos de forma genérica. Dentre outros problemas, a ideia de
igualdade, reguladora da discussio juridica sobre a justica desses casos, resta comprometida.

Ha um padrio de atuacdo processual de advogados, ao qual corresponde um padrio decisorio dos Tri-
bunais, segundo o qual sdo ajuizados mandados de seguranga individuais para a frui¢ao de direitos conside-
rados publicos subjetivos como de medicamentos e de tratamentos médicos nao previstos em regras especi-
ficas, tanto das leis que tratam desse tema quanto das normas infraconstitucionais, especialmente as normas
de regulagdo do Sistema Unico de Satde e da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar, nos quais, em geral,
no mérito, os zgpoi da discussdao orbitam a natureza constitucional do direito a saude, a dramaticidade da
situacio de saide do impetrante e, consequentemente, a possivel melhora se for concedido o pedido, além
da tragicidade da saude no Brasil. A respeito do aspecto processual, a discussao, no ambito de instrumentos
processuais como os mandados de seguranga, transita nos campos da existéncia ou nao de direito liquido e
certo, da legitimidade passiva do agente impetrado e da urgéncia da medida a ser concedida.

Em uma medida significativa, no pano de fundo do dialogo sobre o direito a satude, se estabelecem dis-
putas retoricas sobre a justica como caridade, sobre a justica formal e sobre o funcionamento das politicas

publicas, embora nem sempre esses argumentos sejam veiculados de forma expressa nos votos.

O objetivo do presente trabalho ¢é refletir sobre os limites da atuacdo do Poder Judiciario nas politicas
publicas, por definicdo compostas de séries decisérias condicionadas normativamente e efetivadas mediante
articulacdo multi e interinstitucional. Para isso, o caso especifico dos mandados de seguranca em saide,
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propostos no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, servirdo de situacao exemplar, assumida
essa instancia como representativa de padrio decisorio mais amplo, talvez do proprio Poder Judiciario como

um todo.

2. POLITICAS PUBLICAS: ALGUMAS CONSIDERAGOES

As politicas publicas se constituem no modo pelo qual a comunidade politica decide, coletivamente,
organizar a oferta e o modo de fruicdo de direitos que sio limitados pela necessidade de se estabelecer
critérios sobre a aloca¢io de recursos orcamentarios destinados a determinada prioridade normativa. Além
disso, em geral, trata-se de direitos de natureza prestacional, ou seja, aqueles que dependem de agao especifica

do Estado no sentido de prover instalacGes, servicos, produtos e agdes direcionadas a sua efetivacio.

As normas juridicas instituidoras de direitos sociais, portanto carentes de politicas publicas para a sua
fruicao, possuem caracteristicas de finalidade e funcionalidade que tornam particularmente complexa sua
aplicagao, dentre as quais: 1. dizem respeito a direitos que nao sao apropriaveis individualmente em uma
episteme liberal, enquanto direitos subjetivos; 2. sua produgao de efeitos é apreciada de forma distinta do
modelo tradicional, ou seja, sao normas que pedem efetividade, ndo somente eficicia. Pretendem, assim,
intervenc¢ao na realidade social de forma que sejam atingidas finalidades coletivamente relevantes como
reducio de desigualdades, diminui¢ao da pobreza, protecao de grupos sociais vulneraveis e oferta adequada

e universal de servicos essenciais.'

Ha uma relagio necessaria, portanto, entre o modo por meio do qual se elege socialmente o tema, os ob-
jetivos e a forma de efetivacio de uma determinada politica, e o direito, instancia que lhe vai conferir o modo
formalmente imperativo pelo qual ela se realizara. Havera, assim, normas de diversos tipos (de execugio,
fiscais, processuais, matetiais, dentre outros), que dao forma e operabilidade a politica piblica.”

Em perspectiva funcional, uma politica publica é um complexo de decisGes inter e multi-institucional nas
quais sdo selecionadas agdes que objetivam fortalecer ou modificar um estado de coisas da realidade social,
por meio de estratégias de atuacio e de alocacio de recursos para a consecu¢io dos objetivos desejados.’

Trata-se, portanto, de forma predominante, de modelos de ac¢io do Estado que envolvem recursos de
toda a comunidade politica, cuja alocacdo pode se dar de maneira individual em termos de quantificagao de
custo, no caso de direitos em que as prestacdes especificas sejam monetizaveis. Nesse sentido, sio recursos
que podem ser apropriados de maneira ut singuli, sem que a natureza coletiva dos mesmos seja infirmada.
Ao se conceder um determinado medicamento (direito a saude), uma vaga em creche (direito a educacio),
o direito a obter financiamento para a compra de casa propria a juros subsidiados (direito a moradia), por
exemplo, ¢ possivel quantificar individualmente o custo financeiro dessa medida.

Neste artigo aparece um problema decisério importante quando se pensa em decisdes racionais sobre
alocacio de recursos escassos, segundo certas premissas de justica e eficiéncia. A questdo é que, claramente,
os custos de fruicio sao suportados por todos, ndo havendo a possibilidade de uma soluc¢do sem impacto fi-
nanceiro. Nao haveria qualquer problema juridico relevante se, do ponto de vista econémico, fosse possivel
prover vagas em escolas e hospitais de elite para todos aqueles que necessitassem ou desejassem deles fazer

1 FREITAS FILHO, Roberto et al. Politicas piiblicas e protagonismo judicial no STF: relatério de pesquisa do grupo de estudo e
pesquisa em politicas publicas ¢ hermenéutica. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/
view/1503>. Acesso em: 24 jun. 2018.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Org,). Politicas priblicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 37.

3 SARAVIA, Enrique. Introducao a teoria da politica publica. In: FERRAREZI, Elisabete; SARAVIA, Enrique. Politicas priblicas:
coletanea. Brasilia: ENAP, 2006. p. 29.
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uso. A vida, a realidade fisico-material na qual todos existimos, entretanto, ndo é assim. A realidade é que
nem todos podem ser internados nos melhores hospitais disponiveis, nem todos podem ter acesso as me-
lhores universidades disponiveis, assim como também nem todos podem ter acesso aos melhores tratamen-
tos médicos do mundo. Tem-se, portanto, escassez, em varios sentidos, ja que ha diversos tipos de limites
materiais, derivados tanto de escolhas politicas quanto da propria natureza das coisas, que impedem o acesso
irrestrito de todos a tudo. Deve-se, portanto, fazer escolhas, as quais se espera sejam racionais e regradas.

As decisbes do Poder Judiciario, no caso em que se lida com regras de funcionamento de politicas pabli-
cas, podem promover controle sobre a sua legalidade ou, em alguns casos, mesmo resultar em intervencao
na formulacio e no funcionamento dos sistemas de decisdes que as tornam efetivas. Portanto, nas politicas
publicas, é necessario distinguir quatro diferentes tipos de situacdo nas quais se leva ao Poder Judiciario a
analise: 1. as regras existem e uma ou mais nao ¢ cumprida; 2. a regra aplicavel ao caso ¢ invalida, pois seria
insuficiente dar minima efetividade ao direito fundamental a qual se refere; 3. ndo ha uma regra aplicavel ao
caso especifico, mesmo havendo politica publica sobre o tema determinado; 4. ndo ha uma politica publica,
com marco normativo infraconstitucional que a estruturasse, aplicavel ao caso, apenas a enunciacio genérica
constitucional da existéncia do direito.

A rigor, apenas na hipétese “17; o controle judicial de politicas piblicas se da sem a constitui¢ao de regra
nova. Ou seja, no primeiro caso, ha uma nitida separagao entre o que o Poder Judiciario faz e o que o Poder
Executivo e o Poder Legislativo fazem, ja que se trata de decidir sobre o inadimplemento de um direito pre-
visto, tanto na sua enunciacao genérica constitucional quanto nas condi¢des objetivas previstas nas normas
infraconstitucionais.

Nas demais hipoteses, ha verdadeira participagao do Poder Judiciario na regulagio do campo de rela-
¢bes determinado, no sentido de que ele faz regra que constitui 0 marco normativo que trata daquele setor.
Quando se estende um direito para além das hipoteses previstas como limites em um determinado marco
regulatorio, na verdade se esta alterando esse mesmo marco regulatorio, estabelecendo novas expectativas
gerais dos destinatarios das normas, em relagio ao que significam os direitos 14 previstos.*

Admitida a premissa de que hd uma nova regra que integrara o sistema de regras daquele campo especifi-
co, ha que se lidar com o problema de que, sendo direitos sobre os quais hd limites materiais de toda ordem,
alterar-se-4 a forma de aloca¢io de recursos e a isonomia na sua fruicdo. Ou seja, ao julgar se imiscuindo
na politica piblica que organiza, normativamente, a forma por meio da qual se efetiva um direito, havera
consequéncias empiricas que deverio estar consideradas no processo de formacio da decisio.”

A questao dos impactos das decisoes juridicas no mundo fatico ¢ um problema tio importante na refle-
x40 sobre 0 modo como se decide, que a Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) so-
freu recente alteragao, com a introduc¢ao da determinac¢ao de que as consequéncias devam ser consideradas.
Como exemplo, a Lei n. 13.655/2018, dentre outras novidades, procedeu 2 introducio do art. 20 a LINDB,
norma que determina: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as conseqiiéncias praticas da decisdo. ” Aqui surge
uma questio central da presente reflexio. Por tudo o que se disse sobre as politicas publicas que envolvem
direitos prestacionais e os problemas consequencialistas de toda ordem que a intervencio judicial nas politi-
cas publicas ensejam, mostra-se impossivel considerar, adequadamente, no processo decisério, os impactos
dessas decisdes em instrumentos processuais de cogni¢ao estreita, como € o caso do mandado de seguranca.

Ha trés dimensdes de analise das questoes judicializadas relativas as politicas publicas que envolvem alo-

4 Em um sentido que tangencia o argumento, cf. (BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade 4 judicializagio excessiva:
direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atua¢ao judicial. In: PEREIRA NETO, Claudio; SAR-
MENTO, Daniel (O1g). Direitos sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.).
5  WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STE. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org,). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 351.

SANTANA, Héctor Valverde; FILHO, Roberto Freitas. Os limites ¢ a extensio da defesa de direitos fundamentais por meio de instrumentos processuais de cognicio estreita: mandado de seguranca e

2 0 caso da satde. Rev. Bras. Polit. Pablicas, Brasilia, v. 8, n® 3, 2018 p.75-100

=J)



cagao individual de recursos coletivos que podem ajudar a reflexdo sobre o problema, considerada a pratica
judicante atual sobre o tema: 1. no plano econémico, é necessario considerar de maneira séria a ideia de que
as escolhas economicas (mas nao exclusivamente elas) sao sempre tragicas e, portanto, demandam avalia-
¢Oes consequencialistas; 2. no plano teorico, € preciso enfrentar um argumento no qual aparece uma nog¢ao
difusa, que se apresenta totalmente equivocada, da adogao de uma possivel oposicao entre os principios do
resgate e do seguro prudente, cunhados por Ronald Dworkin; 3. no plano politico, a consideracdo da ideia
de igualdade perante as regras legais, principio de um estado democratico de direito, o que deve excluir da
racionalidade juridica a piedade, a caridade e a questdo psicologica do sentimento de culpa.

Como ¢ nitido, hd uma enorme complexidade na formulacio, implementacio e avaliacio das politicas
publicas, o que torna central a questdo do estabelecimento de consensos conceituais e hermenéuticos sobre
os limites, as possibilidades e o alcance da prestacdo de direitos a ela submetidos. Decidir sobre politicas
publicas de modo a nela intervir e reformular esses limites, possibilidades e alcance pode ser gravemente
danoso a sua funcionalidade sistémica e pode gerar injusti¢as na forma de tratamentos aleatoriamente dife-
renciados de toda sorte e ineficiéncias alocativas e de fruicao.

A titulo exemplar, o caso do direito a satde ¢ especialmente sensivel, pois a politica a ele relacionada
possui complexidades adicionais e especificas em relacdo a outras, como a de educacio. Respeitando-se o
limite proprio da sintese imposta por uma reflexdo como a que ora se faz, destaque-se apenas o fato de que
hé dois sistemas de prestacao de servicos de saude, publico e privado; trés niveis de governo nos quais a
politica funciona, enormes pressoes de grupos de interesses funcionando como atores no cenario de discus-
soes sobre o tema (por exemplo, a industria farmacéutica e as associacoes de portadores de doengas raras),
relagbes comerciais globais envolvidas (por exemplo, o problema da chamada “quebra de patentes”), além
de encetar, como tema, um feixe de valores e sensibilidades, sobretudo, como ja mencionado, de natureza
psicologica, potencialmente bloqueadores de férmulas discursivas minimamente racionais no processo de

tomada de decisao.

Dadas as caracteristicas das politicas publicas e do direito a satde, alguns parametros de consideracdo das
questdes juridicas a ela relacionadas parecem se colocar como condicio de possibilidade de discussao racio-
nal. B nitida a necessidade de considerar o direito a saide como tendo um objeto sujeito a limites materiais
de escassez, o que entreabre a necessaria consideracio transindividual do problema. Dito de outra forma, o
problema do direito a satde ndo pode ser compreendido somente com base na no¢ao de um direito subje-
tivo oponivel contra todos, a0 modo fiat justitia et ruat caelun.

Os conflitos dessa natureza aparecem na dimensio individual, porém, na realidade sio problemas coleti-
vos. Sdo lides entre partes limitadas e com objeto definido, como uma pretensao resistida resultante de um
dissenso entre Caio e Ticio, na forma da tradicional doutrina juridica. Pode assumir a forma de um pretenso
direito enunciado na Constituicio Federal ou disposto em um contrato entre uma empresa ¢ um consumi-
dor. Ocorre que, na sociedade de massas e no marco do constitucionalismo social, a recorréncia desse tipo
de conflito indica a existéncia de classes, grupos e categorias de titulares de direito que, em conjunto, sao
alcancados potencialmente pelas decisoes.® Esses problemas sio, em sua esséncia, transindividuais, apesar
de serem levados ao Poder Judiciario como interindividuais. Sao questdes que pedem solucOes baseadas na
ideia de justi¢a enquanto distributividade, ndo como comutatividade.

Um argumento as vezes utilizado para justificar decisdes de concessdo de direitos com base em normas
constitucionais genéricas € o de que o Poder Judiciario estaria cumprindo o seu papel de forcar a concretiza-
¢ao dos direitos fundamentais. Ocorre que, nesses casos, se trata de um problema de justica distributiva, que
diz respeito a alocagao ou apropriacio individual de recursos comuns e um sistema juridico que nio seja ca-
paz de regular de forma racional e justa essa distribuicio erode sua prépria legitimidade. Em outras palavras,

6 LOPES, José Reinaldo de L. Justiga e poder judiciario ou a virtude confronta a institui¢ao. In: Direitos Sociais: teoria e pratica.
Sao Paulo: Método, 2006. p. 121.
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a sensacio de aleatoriedade decisoria, de instabilidade semantica das normas e de caréncia de fundamentos
sensatos ou parametros decisérios comensuraveis leva a percep¢ao de que o Poder Judiciario é somente mais
um campo de luta politica por direitos, em vez de ser o fiador da legalidade e da justica formal enquanto a
busca de decisdes isonomicas. Mesmo que esse seja um resultado indesejado da incapacidade dos 6rgaos
estritamente politicos (Parlamento e Executivo) de responderem as demandas sociais mais prementes, talvez
seja o caso do exercicio judicial da auto-contenc¢do, em nome da manutenc¢ao das condi¢Ses de legitimidade.

3. O CASO EXEMPLAR

No presente tépico do artigo, far-se-a a apresentagao de um caso exemplar, julgado no ambito de uma
das Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Para efeito do argumento central
apresentado neste artigo, ndo ha necessidade de exposicao do nome da parte interessada, bem como infor-
magoes que possam identifica-la ao longo do texto. Assim, mesmo sendo publicas as informacdes, tendo em
vista ndo haver restri¢oes relativas as hipoteses de segredo de justica, hd opcao pela preservacio da identida-
de da parte, evitando-se, assim, exposi¢ao desnecessaria. As demais informagoes relevantes a2 compreensao
dos aspectos faticos que delineiam o caso serdo expostas. Feita essa consideragao metodologica, passa-se a
exposicio do caso.”

Trata-se de um mandado de seguranga impetrado contra o Secretario de Estado de Saude do Distrito
Federal, a Diretora Presidente da Funda¢io Hemocentro de Brasilia e o Distrito Federal, no qual se pleiteia
que o Distrito Federal seja compelido a conceder medicamento que nio se encontra padronizado, ou seja,
ndo esta normatizado como de necessario fornecimento.

O interessado impetrou mandado de seguranca contra o que considerou omissao do Secretario de Es-
tado de Sadde do Distrito Federal e da Diretora-Presidente da Fundacio Hemocentro de Brasilia. Ele, por
ser hemofilico (hemofilia B grave, CID: D67.0), pretendeu que as autoridades apontadas como coatoras
fornecessem 50.000 UI do concentrado de fator IX recombinante. A medicag¢ao foi prescrita por médica do
Nucleo de Coagulopatia de Hemoterapia, do Hospital Regional da Asa Norte — HRAN, pertencente a rede
publica. A referida médica prefere medicacGes de origem recombinante, que, por nao possuirem proteinas
humanas ou animais, ndo transmitem doencas. Os fatores de coagulacao derivados de sangue humano,
em sua opinido, apresentam risco de transmissio de agentes patégenos. Ainda segundo ela, os consensos
mundiais recomendam o concentrado de fator IX recombinante, ja oferecido pela rede publica para os poz-
tadores de hemofilia A.

A Relatora do mandado de seguranca no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios deferiu a
medida liminar. O Ministro Ricardo Lewandowski, porém, suspendeu parte da execucio da decisio (efeito
suspensivo liminar em pedido de suspensio de seguranga, art. 15, § 4°, da Lei n. 12.016/2009), determinan-
do que o tratamento fosse prestado conforme o protocolo do Ministério da Saude.

Terapia diversa somente poderia ser prestada se a necessidade fosse comprovada por junta médica ofi-
cial. Nas raz&es da decisdo de suspensio, o Ministro observou que o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a repercussio geral dos temas relativos a obrigatoriedade do Estado fornecer remédio de alto custo e de
medicamento nio registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia (ANVISA). As informagdes trazidas aquele
momento indicavam que o tratamento oferecido pelo Sistema Unico de Satde (SUS) era adequado e sufi-
ciente. Ainda segundo o Ministro, nao havia prova suficiente de que concentrado de fator IX recombinante
fosse mais eficiente do que o concentrado de fator IX plasmatico.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Primeira Camara Civel. Mandado de Seguranca. MSG — Mandado
de Seguranca 2016.00.2.0226574.

SANTANA, Héctor Valverde; FILHO, Roberto Freitas. Os limites ¢ a extensio da defesa de direitos fundamentais por meio de instrumentos processuais de cognicio estreita: mandado de seguranca e

"~ o caso da saide. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n® 3, 2018 p.75-100

[oe}



Segundo a Associa¢ao Brasileira de Hematologia, Hemoterapia e Terapia Celular, a Dra. Margareth Cas-
tro Ozelo, professora da Disciplina de Hematologia e Hemoterapia do Departamento de Clinica Médica da
Faculdade de Ciéncias Médicas da Universidade Estadual de Campinas (Unicamp), e a Fundag¢do Hemocen-
tro de Brasilia apoiam o Programa Nacional de Coagulopatias Hereditarias da Coordenagdo Geral de Sangue
¢ Hemoderivados do Ministério da Satde. O Ministro Ricardo Lewandowski registrou que o tratamento
oferecido no Brasil é comparavel ao dos paises desenvolvidos e que as prescri¢oes da médica vinculada ao
Sistema de Sadde do Distrito Federal carecem de melhores evidéncias cientificas, resultando em prejuizo ao

erario.

Ha dois aspectos importantes a registrar no presente caso: 1. que o concentrado de fator IX recombi-
nante é adquirido pela Secretaria de Saide do Distrito Federal somente para atender a ordens judiciais; 2. o

custo do concentrado de longa duragio é trés vezes supetior aos demais.®

Os concentrados de fator recombinantes sao classificados em niveis de geragdo, de acordo com a existén-
cia de material biol6gico animal em seu contetdo e sua meia-vida. A primeira e a segunda geracGes contém
produtos biolégicos de origem animal. A terceira geracao eliminou materiais biologicos de origem animal
do seu processamento. A quarta geracao desenvolve-se com produtos de duracio (meia vida) mais longa.’

A Diretora Presidente da Fundacio Hemocentro, Dra. Miriam Daisy Calmon Scaggion, prestou infor-
magdes. Segundo ela, o concentrado de fator IX recombinante nio integra o programa de coagulopatias do
Ministério da Saide. Portanto, a aquisicdao é de responsabilidade da Secretaria de Estado de Sadde do Dis-
trito Federal. A Fundacdo Hemocentro de Brasilia ndo tem competéncia e orcamento para a aquisi¢ao desse
medicamento. E responsavel, apenas, pela dispensacdo. A Diretora informou, ainda, que enviou diversos

oficios aos 6rgaos responsaveis, cobrando a aquisi¢ao."”

O Distrito Federal ingressou no polo passivo. Formulou duas questdes preliminares: ilegitimidade pas-
siva e inadequacgio da via eleita. Quanto a primeira, sustentou a indicacdo erronea da autoridade. A atri-
buicdo para adquirir o concentrado de fator IX recombinante ¢ da Unido. As secretarias estaduais apenas
distribuem o medicamento (anexo I, d, da Portaria n. 204/GM/MS/2007, do Ministério da Satde). Em
relacio a segunda preliminar, de inadequac¢io da via eleita, o Distrito Federal defendeu a auséncia de prova
pré-constituida e a necessidade de prova pericial. Considerou insuficiente a documentag¢io apresentada pelo
impetrante. Na sua opinido, é controvertido que o concentrado de fator IX recombinante seja mais eficaz

do que o oferecido pela rede publica, o plasmatico.

Apenas uma médica defende o uso do recombinante, enquanto o plasmatico compde o protocolo clinico
da politica publica de satde. Afirma que seria preciso prova pericial para comprovar a necessidade e a ade-
quacdo do medicamento. Como o mandado de seguranca requer prova pré-constituida, alegou que o feito
deveria ser extinto. As principais alegacdes de mérito apresentadas pelo Distrito Federal podem ser esque-
matizadas da seguinte maneira: (1) o protocolo clinico do Ministério da Satde ¢ respaldado pela Federagao
Mundial de Hemofilia (FMH) e pela Organizac¢io Mundial de Saude (OMS); (2) o protocolo clinico seguido
pelo Distrito Federal recomenda a utilizacdo do concentrado de fator IX plasmatico (art. 19-M, da Lei n.
8.080/1990); (3) os concentrados recombinantes e plasméticos possuem a mesma eficicia e sdo bastante
seguros — no ocorre contaminac¢do desde 1997; (4) os recombinantes de longa duragio, também prescritos

pela médica, possuem a mesma eficicia dos demais''

A Fundacdo Hemocentro de Brasilia também prestou informagoes. Explicou que a profilaxia (carater
preventivo) ¢ o tratamento padrdo. Os concentrados de fatores de coagulagdo podem ser produzidos de
duas maneiras: pelo fracionamento do plasma humano (produtos derivados do plasma humano) ou por

8 Informagdes constantes dos autos de mandado de seguranga as folhas 159-168.
9 Informagdes constantes dos autos de mandado de seguranga as folhas 86 — 89.
10 Informagoes constantes dos autos de mandado de seguranca as folhas 86 — 89.
11 Informagoes constantes dos autos de mandado de seguranca as folhas 106-146.
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intermédio de técnicas de engenharia genética (produtos recombinantes). A eficicia é a mesma. A eficacia
dos produtos recombinantes “normais” e de longa duragdo também é a mesma. Também ressaltou que a
Federacao Mundial de Hemofilia (FMH) e Organizacao Mundial de Saude (OMS) nio tém preferéncia por

qualquer deles.'

O impetrante foi submetido a avaliagdao pela junta médica oficial, em razao da decisdo do Presidente do
Supremo Tribunal Federal proferida na suspensao de seguranca. A junta médica oficial concluiu que é neces-
sario aumentar a dose e a frequéncia do tratamento, mas nao modificar o medicamento oferecido (f. 743, f.
757, £.1276 ¢ f. 771). Foi admitida a participacao da Associa¢ido dos Voluntarios, Pesquisadores e Portadores
de Coagulopatias (AJUDE-C) como awmsicus curiae.

Esses foram os pontos relevantes do processo, permitindo ja antecipar o problema que a via eleita enseja.
Ou seja, o problema de o Poder Judiciario intervir em politicas publicas, especificamente naquelas de natu-
reza prestacional, por meio de um instrumento processual de cognicio estreita e imediata, caso do mandado
de seguranca.

4. MANDADO DE SEGURANCA E DIREITO LIQUIDO E CERTO

O mandado de seguranca exige a prova do direito liquido e certo, conforme arts. 5°, LXIX, da CE e
1°, da Lei n. 12.016/2009. O Supetior Tribunal de Justica tem firme posicionamento no sentido de que a
utilizacdo do mandado de seguranca para fornecimento de medicamentos esta condicionada a existéncia de
prova pré-constituida. Logo, o mandado de seguranca nio ¢ cabivel se houver necessidade de aprofundar o
debate e produzir prova pericial. A jutisprudéncia tem entendido dessa forma."

O ponto em foco na presente sessao ¢ o de que as dificuldades ja apontadas quanto a intervencao judi-
cial nas politicas publicas, especialmente por meio de mandados de seguranca, se evidenciam no ambito do
processo civil, em suas regras especificas de admissibilidade e de escopo de cognicio. A ratio do mandado
de seguranca é a de um instrumento processual de cognicio estreita e decisdo rapida, em vista da natureza
do direito alegadamente lesado e da existéncia de evidente direito, seja em sua existéncia quanto em sua

extensao.

Embora alguns dos precedentes mencionados versem sobre laudos expedidos por médicos particulares,
eles se aplicam ao caso em estudo. Todos eles concordam, em esséncia, que, se houver necessidade de dila-
¢io probatoria, o mandado de seguranca nio sera cabivel. A prescrigdo trazida pelo impetrante, ainda que
elaborada por médica da rede publica, ndo ¢ absoluta. A ideia central que orienta e da sentido ao instituto do
regime de fé publica, que incide sobre os servidores pablicos em alguns casos, ndo é a mesma que orienta e
da sentido ao que se convencionou chamar de observancia do método cientifico, que se orienta por outras
regras. O regime de fé publica aposta presuncio de verdade ao que um determinado agente alega sobre al-
gum fato, tendo em vista sua posi¢ao profissional de representar ou presentar o préprio Estado, em alguma
medida. Trata-se, portanto, de uma presunc¢io contrafatica, normativa e institucional.

12 Informacbes constantes dos autos de mandado de seguranca as folhas 150-151.

13 Cf. o seguinte apanhado de decisdes: (RMS 47.265/RO, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julga-
do em 26/04/2016, DJe 09/05/2016); (AgRg no RMS 45.703/RO, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 12/05/2015, DJe 22/10/2015); (AgRg no RMS 46.373/RO, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 23/04/2015); (RMS 28.962/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe 03/09/2009 LEXST] vol. 242, p. 55); (AgRg no AgRg no AREsp 233.016/
CE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2013, DJe 16/08/2013); (REsp 1115417/MG, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/06/2013, DJe 05/08/2013); (RMS 30.746/MG, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 06/12/2012); (AgRg no RMS 34.545/MG, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/02/2012, DJe 23/02/2012).
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Quanto a adogao do método cientifico, trata-se da busca de um consenso sobre a verdade a respeito
de fatos, por meio de protocolos, estratégias de verificabilidade, comensurabilidade de resultados, além de
avaliacdo dos impactos de alguma tecnologia no mundo fatico. Nesse sentido, a ado¢ao de um método cien-
tifico para a tomada de decisdo se impde como um primeiro passo. Ou seja, como saber especulativo sobre
os sentidos possiveis de principios como justica, eficiéncia, igualdade, dentre outros, o direito promove uma
avaliagdo em perspectiva contrafatica de condutas, processo que resulta em consensos normativos, mas que
nao prescindem de consensos empiricos prévios. Se nao for possivel estabelecer consensos prévios sobre a
realidade como a assercido de que, por exemplo, um medicamento tem uma eficiéncia x por cento maior do
que o outro, o direito se converte em puro decisionismo, em um vale-tudo hermenéutico. No caso em anali-
se, a prescricio ¢ questionada por outros profissionais da rede publica, tanto do Ministério da Sadde quanto
da Fundaciao Hemocentro de Brasilia, com base em critérios cientificos, ndo de preferéncias.

As informacdes prestadas pela Fundagio Hemocentro de Brasilia e a manifestacdo do Distrito Federal
no processo atestam que o tratamento dispensado pelo Sistema Unico de Saude ¢ eficaz para o tratamento
do impetrante. Como nio ha prova pré-constituida do direito liquido e certo, a via eleita ¢ inadequada. Aqui
nao se trata de abordar o problema da eficacia ou nio dos dois tipos de medicamentos, qual seria melhor
ou nio, mas se trata de reconhecer a dificuldade de verificar a existéncia de direito liquido e certo existente,

em sua natureza e extensao.

Reconhecer que o impetrante nao apresentou provas suficientes para a concessao da seguranga nio lhe
representa prejuizo, na medida em que a via da acdo ordinaria lhe datia oportunidade de produzir prova
necessaria para o acolhimento do pedido. Com a instrucdo adequada, seria possivel esclarecer as questoes
técnicas levantadas, impugnar os laudos produzidos e fornecer os subsidios necessarios a decisao, a partir de
critérios técnicos e de evidéncias cientificas. A a¢do ordinaria nao representaria risco para a saude do impe-
trante, ja que hd a possibilidade de concessao de tutela provisoria, o que evita o risco de demora decorrente
de dilagao probatoria.

A jurisprudéncia a respeito do direito a sadde indica que, embora seja um direito social, reconhece-se a
faculdade da pessoa exigir do Estado prestacSes materiais que garantam efetivamente esse direito (exigibi-
lidade frente ao Poder Publico). Ha, entretanto, como ja dito, impacto das decisdes judiciais nas politicas

publicas no que toca a escassez de recursos, inexoraveis.

Reconhecendo a complexidade do tema, a Organizacio Mundial de Satide constata que nenhum pais
conseguiu assegurar o acesso integral da populacio as tecnologias e intervenc¢des de saide, independente-
mente do grau de riqueza. A disponibilidade de recursos é um dos principais obstaculos para a cobertura
universal, segundo o Relatério Mundial da Saude produzido em 2010."* Dentre as varias recomendagbes
para a solucdo do problema, esta a gestdo eficiente dos recursos disponiveis: promover a eficiéncia e eliminar
o desperdicio. De acordo com o relatério, a aten¢do aos medicamentos pode reduzir, significativamente, as
despesas, sem perda de qualidade, o que significa, dentre outras estratégias, utilizar op¢oes mais baratas e
igualmente eficazes, alternativamente aos medicamentos mais caros.

Em outra vertente, em relacio a prote¢ao individual do direito a satide, a OMS adverte que, embora haja
conclusdes em andamento, investigadores verificaram, em alguns casos, que os mais pobres ¢ vulneraveis se
beneficiaram menos dessa busca ao Poder Judiciario, do que os mais ricos. No plano doutrinario, ha algum
consenso sobre os varios riscos da judicializacdo excessiva. Afirma-se que a falta de critérios e a adocio de
decisdes guiadas pela emogdo péem em risco a continuidade das politicas de saude publica, bem como que
¢ errado supor que o problema se resume a colisdo entre o direito a sadde e os principios or¢amentarios.

Distintamente do argumento de que o direito a saude seria apropriavel como um direito pablico sub-
jetivo, a chamada ponderacao deveria considerar o dilema de se julgar entre o direito a vida e a saude de uns

14 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE -OMS. Relatirio mundial da saside 2010: financiamento dos sistemas de satde.
Disponivel em: <http://www.who.int/eportuguese/publications/ WHR2010.pdf>. Acesso em: 4 maio 2018.
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poucos contra o direito a vida e a saude de muitos.”” Conforme ji adiantado nas primeira sessdes do texto,
a doutrina faz referéncia a importantes questoes como escassez de recursos, auséncia de condi¢oes técnicas
dos magistrados para gerir recursos, individualismo e decisoes baseadas em critérios emocionais de compai-

x40 e piedade.'

5. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E ESTRUTURA NORMATIVA

A complexidade do processo de definicio do que seja o dever juridico do Estado em prestar o direito
a saude ndao somente se expressa em relacdo aos contextos fatico, econdomico e politico no qual se da a
adjudicac¢ao sobre o tema. O arcabou¢o normativo a respeito da assisténcia terapéutica e do fornecimento
de medicamentos no Brasil ¢ extremamente complexo e é expresso em uma cartografia de normas que vao
desde a Constituicio Federal; passando pela Lei n. 8.080/1990 (Lei do SUS); pela Lei n. 12.401/2011, que
dispde sobre a incorpora¢io de tecnologia em saude no ambito do SUS; pelo Decreto n. 7.508/2011, que
regulamenta a Lei do SUS; e pela Portaria GM n. 3.916/1998, que aprovou a Politica Nacional de Medica-
mentos (PNM). Ha uma série de outros dispositivos normativos relativos ao tema, tanto na esfera federal
quanto nas esferas estadual e municipal, mas a espinha dorsal do sistema é formada por essas disposi¢des.

O direito a sadde é garantido, na Constitui¢do Federal, nos arts. 6° e 196. O art. 6° dispde que a saidde é
direito social, assim como a educacio, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguran-
¢a, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. O art. 196
determina que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémi-
cas que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢oes e
servigos para sua promogao, protecio e recuperacao. A rede de agoes e servicos publicos de saude deve ser
organizada com a participa¢do da comunidade (art. 198, da CF).

Ha dois pontos que devem ser destacados no art. 196, da CE, que condicionam o modo que o direito a
saude deve ser garantido: (1) a realizacdo desse direito se da mediante politicas sociais e econdémicas e (2) o
acesso deve ser universal e igualitario. O carater social do direito a sadde tem como consequéncia o fato de
que, embora ele possa ser garantido individualmente, sua realizagao se da especialmente mediante politicas
publicas que atinjam o maior numero possivel de pessoas, de modo igualitario. H4, portanto, uma dimensao
coletiva nesse direito, cujos impactos ndo podem ser ignorados pelo operador juridico e que supdem uma
leitura juridico-politica-econdémica dos limites e da extensio do sentido desse direito.

Ha uma tensio dilematica na afirmacao de que os direitos sociais apresentam uma dupla dimensao, uma di-
mensao subjetiva, que impede o Estado e terceiros de viola-los, e uma dimensio objetiva, que impde ao Estado
deveres legiferantes e de fornecer (executar) determinadas prestagdes aos cidaddos. Os direitos sociais tornam-
-se originarios (direitos a prestagdes) quando o Estado tem o dever de criar condiges para o exercicio desses
direitos ou quando se concede aos sujeitos a possibilidade de exigir prestacdes continuativas desses direitos."”
A tensdo aparece como uma aparente contradi¢io entre o direito a saude nio ser apenas de natureza progra-
matica e estar submetido a limites materiais e escolhas politicas para a sua fruicdo. Em se atribuindo a interpre-
tacao prevaléncia do sentido objetivo da norma que limita o direito a satde, para alguns, estar-se-ia negando
concretizacio a esses direitos. H4, nesses casos, o recurso aos #gpoi do tisco de vida e do minimo existencial.”®

15 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medica-
mentos e parametros para a atua¢ao judicial. In: PEREIRA NETO, Claudio; SARMENTO, Daniel (Org). Direitos sociais: fundamen-
tos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 875-876.

16 SABINO, Marco Antonio da Costa. Saside & Judicidrio: a atuagao judicial: limites, excessos e remédios. Curitiba: Jurua, 2016.
p. 126-142.

17 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 17. ed. Coimbra: Almedina. p. 477-478

18 SARLET, Ingo W. Comentario ao art. 196. In: CANOTILHO, J. J. Gomes (Coord.) et al. Comentirios a constituicao do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1.935-1.936
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As agdes e servicos de sadde tém sua estrutura basica definida pela Lei n. 8.080/1990, que trata das con-
di¢bes para a promocio, protecio e recuperacio da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes. O dever do Estado de garantir a sadde é delimitado pelo art. 2°:

formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducio de riscos de doencas e de

outros agravos e no estabelecimento de condi¢oes que assegurem acesso universal e igualitario as agdes
€ 20S Servigos para a sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

A Lei n. 12.401/2011 alterou a redagdo da Lei n. 8.080/1990, dispondo sobre a assisténcia terapéutica
e a incorporacio de tecnologia em satide no ambito do Sistema Unico de Satde. Segundo ela, a assisténcia
terapéutica integral, prevista no art. 6, I, d, da Lei n. 8.080/1990, consiste em dispensacio de medicamentos
cuja prescri¢ao esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico e ofer-
ta de procedimentos terapéuticos constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico de
Sadde (art. 19-M, da Lei n. 8.080/1990)."”

Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverao estabelecer os medicamentos ou produtos
necessarios nas diferentes fases evolutivas da doenga, bem como aqueles indicados em casos de perda de
eficacia e de surgimento de intolerancia ou reagao adversa. Os medicamentos serdo avaliados quanto a sua
eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade (art. 19-O, da Lei n. 8.080/1990).

Na falta de protocolo clinico, a dispensacdo sera realizada com base nas relagoes de medicamentos
instituidas pelo gestor federal do SUS e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissio
Intergestores Tripartite. De forma suplementar, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, com base
nas relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS e a responsabilidade pelo for-
necimento sera pactuada na Comissdo Intergestores Bipartite. No ambito de cada Municipio, também de
forma suplementar, com base nas relacGes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS.
A responsabilidade pelo fornecimento, nesse caso, sera pactuada no Conselho Municipal de Satde (art. 19-P,
da Lei n. 8.080/1990).

A incorpora¢io, a exclusio ou a alteragio de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem
como a constitui¢ao ou a alteraciao de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicoes do Minis-
tério da Sadde, assessorado pela Comissao Nacional de Incorporacio de Tecnologias no SUS (CONITEC),
e serdo efetuadas mediante a instauragdo de procedimento administrativo. O relatério da CONITEC levara
em consideracio (1) as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuricia, a efetividade e a seguranca do me-
dicamento; e (2) a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias
4 incorporadas (arts. 19-P e 19-R, da Lei n. 8.080/1990). E vedada a utilizacio de medicamento e procedi-
mento clinico ou cirtrgico experimental ou de uso nao autorizado pela ANVISA ou sem registro (art. 19-T,
da Lein. 12.401/2011).

O requerimento de instaura¢ao do procedimento administrativo para a incorpora¢ao e a alteragao pelo
SUS de tecnologias em satde e a constitui¢do ou alteracio de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
devera ser acompanhado de evidéncia cientifica que demonstre que a tecnologia pautada é, no minimo, tao
eficaz e segura quanto aquelas disponiveis no SUS; e estudo de avaliacio econdémica comparando a tecno-
logia pautada com as tecnologias em satude disponibilizadas no SUS (art. 15, do Decteto n. 7.646/2011).

A Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) ¢ regulamentada pelos arts. 25 a 29, do
Decreto n. 7.508/2011. Compreende a sele¢io e a padronizacio de medicamentos indicados para atendi-
mento de doencgas no ambito do SUS. A RENAME sera acompanhada do Formulario Terapéutico Nacional
(FIN), que subsidiara a prescri¢io, a dispensa¢do e o uso dos seus medicamentos (art. 25). A FIN contém
informacdes cientificas, isentas de conflitos de interesse e com base em evidéncias, sobre os farmacos cons-

19 Protocolo clinico é o documento que estabelece critérios para o diagnéstico da doenca, o tratamento adequado, os medi-
camentos apropriados, as posologias recomendadas, os mecanismos de controle clinico e o acompanhamento e a verificagio dos
resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS (art. 19-N, da Lei n. 8.080/1990).

SANTANA, Héctor Valverde; FILHO, Roberto Freitas. Os limites ¢ a extensio da defesa de direitos fundamentais por meio de instrumentos processuais de cognicio estreita: mandado de seguranca e

2 0 caso da satde. Rev. Bras. Polit. Pablicas, Brasilia, v. 8, n® 3, 2018 p.75-100

(o)



tantes da RENAME. O Ministério da Saude ¢ o 6rgao competente para dispor sobre a RENAME e os pro-
tocolos clinicos e ditretrizes terapéuticas em ambito nacional. A cada dois anos, ele consolidara e publicara
as atualizacoes da RENAME, do respectivo FTN e dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (art. 20).

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao adotar relagdes especificas e complementares
de medicamentos, em consonancia com a RENAME, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo finan-
ciamento de medicamentos (att. 27). Ainda segundo Decteto n. 7.508/2011, o acesso universal e igualititio
a assisténcia farmacéutica pressupoe, cumulativamente: (1) estar o usudrio assistido por agdes e servigos de
saude do SUS; (2) ter o medicamento sido prescrito por profissional de saude, no exercicio regular de suas
fung¢des no SUS; (3) estar a prescri¢ao em conformidade com a RENAME e os protocolos clinicos e diretri-
zes terapéuticas ou com a relagao especifica complementar estadual, distrital ou municipal de medicamentos;
e (4) ter a dispensac¢ao ocorrido em unidades indicadas pela direcao do SUS.

Os entes federativos poderdo ampliar o acesso do usuario a assisténcia farmacéutica e o Ministério da
Satude podera estabelecer regras diferenciadas de acesso a medicamentos de carater especializado (art. 28). A
RENAME e as relacbes complementares estaduais e municipais de medicamentos somente poderdo conter
produtos com registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) (art. 29).

O propésito da Politica Nacional de Medicamentos (PNM), aprovada pela Portaria GM n. 3.916/1998,
do Ministério da Sadde, é garantir seguranca, eficicia e qualidade dos medicamentos oferecidos no SUS, a
promogao do uso racional e o acesso da populagao aqueles considerados essenciais. Suas principais diretri-
zes sao o estabelecimento da relacio de medicamentos essenciais, a reorienta¢ao da assisténcia farmacéutica,
o estimulo a produc¢io de medicamentos e a sua regulamenta¢do sanitaria.

A PNM considera que medicamentos essenciais sdo os produtos considerados basicos e indispensaveis
para atender a maioria dos problemas de satde da populagio. F: um importante mecanismo para a redu-
¢do dos custos dos produtos. A definicdo de medicamentos a serem adquiridos e distribuidos de forma
centralizada devera considerar trés pressupostos basicos: (1) doencas que configuram problemas de saude
publica, ou seja, que pdem em risco as coletividades; (2) doencas consideradas de carater individual que,
a despeito de atingir nimero reduzido de pessoas, requerem tratamento longo ou até permanente, com o
uso de medicamentos de custos elevados; e (3) doengas cujo tratamento envolve o uso de medicamentos
ndo disponiveis no mercado. A escolha de incorporagio devera, ainda, observar critérios mais especificos,
relativos a aspectos técnicos e administrativos, como: (1) disponibilidade de recursos financeiros; (2) o
custo-beneficio e o custo-efetividade da aquisicdo e distribuicao dos produtos em relagao ao conjunto das
demandas e necessidades de saude da populagio; (3) a repercussio do fornecimento; (4) a necessidade de

garantir dosagens adequadas.

Ha outras normas mais especificas. O desenho basico da legislagao relativa ao fornecimento de medi-
camentos, porém, ¢ esse. O desenho revela a complexidade das politicas publicas de promog¢io a saude e
algumas nogbes essenciais ao tema: acesso universal e igualitario, uso racional dos recursos, medicina ba-
seada em evidéncias, eficicia do tratamento. Esses conceitos foram, em alguma medida, incorporados pela
jurisprudéncia, que passou a utiliza-los como critérios ou parametros nas decisoes.

6. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E PRINCIPAIS MARCOS JURISPRUDENCIAIS

O Supremo Tribunal Federal convocou, em 2009, audiéncia puiblica sobre sadde. O AgR na STA n.
175 esbogou, com base nas informagSes obtidas, parametros para solu¢ao judicial dos casos concretos que
envolvem esse direito. Constatou-se a necessidade de redimensionar a questao da judicializacao do direito a
saude no Brasil. Segundo o Supremo Tribunal Federal, a primeira investigacdo que o julgador deve fazer é
sobre a existéncia de politica piblica abrangendo a prestacdo de saude pretendida pela parte. Ha direito sub-
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jetivo a prestacio se existir a politica publica. Caso a prestacio nio figure nas politicas do Sistema Unico de
Saude, o julgador devera observar se ha: (1) omissao legislativa ou administrativa, (2) decisio administrativa
de nio fornecé-la ou (3) vedagao legal.

A segunda investigacdo é a respeito do motivo para o nao fornecimento de determinada agdao de saude
pelo SUS. Se o Sistema Unico de Sadde decidiu ndo custear determinado tratamento, por entender inexisti-
rem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusio, houve exercicio de sua legitima atribuicio.
Nesse caso, duas situacdes podem ocorrer: (1) o SUS fornece tratamento alternativo, mas nio adequado a
determinado paciente ou (2) tem tratamento especifico para determinada patologia.

Como o Sistema Unico de Saude filiou-se a corrente da medicina baseada em evidéncias, o medicamento
fora dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas deve ser visto com reservas, por contrariar um con-
senso cientffico. O tratamento fornecido pelo SUS devera ser privilegiado em detrimento de opgio diversa,
sempre que nao for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de satde existente. A inexis-
téncia de tratamento na rede publica, contudo, requer solu¢io diferente. Nesses casos, é preciso diferenciar
os tratamentos puramente experimentais dos novos tratamentos ainda nao testados pelo Sistema Unico de
Satde. A omissdao administrativa do tratamento de determinada patologia podera ser objeto de impugnacao
judicial, desde que haja a producio de provas, ou seja, sera imprescindivel a instrugio processual.”’

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral das controvérsias sobre a obrigatoriedade
de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo e medicamento nio registrado na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria.”

Embora o julgamento nao tenha sido concluido, o portal de noticias do Supremo Tribunal Federal in-
forma que trés ministros ja votaram e apresentaram parametros para nortear as decisoes judiciais a respeito
dos temas. A tese do Ministro Marco Aurélio foi:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto
custo, nao incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de
Dispensacao em Carater Excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da demonstracio da
imprescindibilidade — adequacio e necessidade —, da impossibilidade de substituicio do farmaco e da
incapacidade financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria
em custed-lo, respeitadas as disposi¢oes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil, e
assegurado o direito de regresso.

O Ministro Luis Roberto Barroso apresentou, com relacio aos medicamentos de alto custo, a seguinte
tese: “O Estado nao pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento nao incorporado pelo
SUS, independentemente de custo, salvo hipdteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos”. Os
cinco requisitos seriam: “incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; demonstragao de
que a ndo incorporagio do medicamento nao resultou de decisdo expressa dos 6rgaos competentes; inexis-
téncia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; comprovag¢ao de eficiacia do medicamento pleiteado
a luz da medicina baseada em evidéncias; propositura da demanda necessaria em face da Unio, ja que a
responsabilidade pela decisdao final sobre a incorporagao ou nao de medicamentos ¢ exclusiva desse ente
federativo”. Em relagdo ao problema dos medicamentos nio autorizados pela Anvisa, a tese apresentada foi:

O Estado nio pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sem eficicia e seguranga
comprovadas, em nenhuma hipdtese. Jd em relagio a medicamentos nao registrados na Anvisa, mas

com comprova¢io de eficicia e seguranca, o Estado somente pode ser obrigado a fornecé-los na
hipétese de irrazoavel mora da agéncia em apreciar o pedido de registro (prazo superior a 365 dias),

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental. ST.4 775 AgR. Tribunal Pleno. Relator(a): Min. GILMAR MENDES
(Presidente. Julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 p. 70.

21 RE 566471 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 15/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC
07-12-2007 DJ 07-12-2007 PP-00016 EMENT VOL.-02302-08 PP-01685 / RE 657718 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
julgado em 17/11/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-051 DIVULG 09-03-2012 PUBLIC 12-03-2012 REPUBLICACAO:
DJe-092 DIVULG 10-05-2012 PUBLIC 11-05-2012.
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quando preenchidos trés requisitos: 1) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil;
2) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e 3) a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. As acGes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverdo necessatiamente ser propostas em face da Unido.

O Ministro Edson Fachin também propods cinco parametros para auxiliar o julgador:

1) necessaria a demonstracio de prévio requerimento administrativo junto a rede publica; 2) preferencial
prescricio por médico ligado a rede publica; 3) preferencial designacio do medicamento pela
Denominagao Comum Brasileira (DCB) e, em ndo havendo a DCB, a DCI (Denominacio Comum
Internacional); 4) justificativa da inadequagio ou da inexisténcia de medicamento/ tratamento dispensado
na rede publica; 5) e, em caso de negativa de dispensa na rede publica, é necessatia a realizacdo de laudo
médico indicando a necessidade do tratamento, seus efeitos, estudos da medicina baseada em evidéncias
e vantagens para o paciente, além de comparar com eventuais farmacos fornecidos pelo SUS.

Outras premissas foram, ainda, apresentadas por ele:

1) controle de legalidade (ndo deve haver erro manifesto na aplicacdo da lei, nem pode existit abuso
de poder); 2) controle da motivacio (aferir se as razoes do ato regulatério foram claramente indicadas,
estdo corretas e conduzem a conclusao a que chegou a administracio publica); 3) controle da instrucdo
probatoria da politica pablica regulatéria (exigir que a producio de provas, no ambito regulatorio, seja
exaustiva, a ponto de enfrentar uma situagdo complexa); e 4) controle da resposta em tempo razoavel
(que impde a agéncia o dever de decidir sobre a demanda regulatéria que lhe é apresentada, no prazo
mais expedito possivel).?

Outro julgamento de destaque, pelo Supremo Tribunal Federal, sobre o direito a saude ocorreu no defe-
rimento da medida liminar requerida na ADI n. 5.501, quando se suspendeu a eficicia da Lei n. 13.269/2016,
que autorizava o uso da fosfoetanolamina sintética para tratamento do cancer. O Supremo Tribunal Federal
considerou que o fornecimento de substancia sem o registro no 6rgdo competente viola a preservagio da
saude dos cidadios em geral.” Embora tenha sido em cariter provisétio, o julgamento se destaca por ter
abordado temas como a funcao regulatéria da Anvisa para registrar medicamentos, vigilancia sanitaria, re-
serva da administragdo para defini¢do de politicas piblicas, analises farmacotéenica e de eficacia e seguranga.

A evolugio jurisprudencial e a necessidade de fixar parimetros para aperfeigoar as intervengdes judiciais
no ambito do direito a saide foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica. Recentemente, aquele tri-
bunal fixou a tese de que a obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos nio incorporados
em atos normativos do SUS exige a presenga cumulativa trés requisitos: (1) comprovagio, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescin-
dibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; (2) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento presctito;
(3) existéncia de registro na ANVISA.** E citado neste artigo apenas para demonstrar que os pardmetros que
vinham se cristalizando na jurisprudéncia foram acolhidos pelo Superior Tribunal de Justica.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) tem trabalhado no ambito administrativo para aperfeicoar as
decisGes judiciais que afetam as politicas publicas de satde. Destacam-se, a respeito, a Recomendagao n.
31/2010, que traga diretrizes aos magistrados quanto as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a sad-
de; o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a Saude
(Férum da Saude); e o e-NatJus, um cadastro nacional de pareceres, notas e informagdes técnicas, cuja fina-
lidade ¢ oferecer base cientifica para as decisdes dos magistrados.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pedido de vista adia julgamento sobre acesso a medicamentos de alto custo por via judicial. Disponivel
em: <http://wwwstf,jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326275&tp=UN>. Acesso em: 6 maio 2018.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. ADI 5507 MC. Tribunal Pleno. Relator(a): Min.
MARCO AURELIO. Julgado em 19/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-168 DIVULG 31-07-2017 PUBLIC 01-08-2017.
24 BRASIL. Supetiot Tribunal de Justica. Recurso especial. REsp 1657156/ R]. Primeira Se¢do. Rel. Ministro Benedito Gongalves.
Julgado em 25/04/2018, DJe 04/05/2018.
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Conforme se observa por toda a exposi¢ao das complexidades envolvidas na definicdo do dever juridi-
co do Estado em prestar o direito a saude, ha dificuldade em se identificar a existéncia de direito liquido e
certo nos casos em que se discute concessao de medicamentos fora do rol daqueles previstos nas normas e
protocolos do SUS, formulados e limitados por todos meio de todos os procedimentos aos quais ja se fez
referéncia ao longo do presente trabalho. No caso exemplar acima exposto, o impetrante sofre de hemofilia
B grave e pretende ser tratado com o concentrado de fator IX recombinante. No caso em estudo, ndo ficou
provado que o tratamento oferecido pela rede puiblica seja ineficaz para o tratamento do impetrante. Dessa
maneira, em virtude da controvérsia cientifica que foi estabelecida, nio existe direito liquido e certo a con-
cessao da medicacio.

Ha uma importante discussao cientifica sobre a opgao pelo mediamente pleiteado que nao pode ser re-
solvida pelo recurso retérico a evidéncia do direito a satide como expresso na Constituicao Federal. Poder-se
ia dizer que o principal fundamento para a prescricdo do concentrado recombinante é somente a reducdo
dos riscos de uma eventual contamina¢do. Em sentido contrario ao argumento de que o medicamento plei-
teado traria melhora ao tratamento do impetrante, o relatério médico no qual se prescreve o medicamento
postulado nio demonstra que a medicacio disponibilizada pelo Ministério da Saude tem sido ineficaz para o
impetrante. Segundo a médica subscritora, a tecnologia recombinante é superior a baseada em plasma huma-
no, especialmente quanto aos riscos de contaminacio. A leitura atenta do relatério médico, contudo, revela
que em momento algum ¢ mencionado que o tratamento da rede puiblica ndo tem funcionado para o caso
especifico do impetrante. Trata-se de uma preferéncia em abstrato da profissional. Isso por si s6 ja revela
que a impossibilidade da escolha do mandado de seguranca para a discussao sobre os limites ¢ a extensiao do
direito a saude como expressao de uma politica publica.

A profilaxia primaria para hemofilia grave, no Brasil, deve seguir o protocolo estabelecido pela Portaria n.
364/2014, do Ministério da Sadde. O protocolo contém orientagdes relacionadas ao tratamento profilatico
de criangas acometidas por Hemofilia A e B grave, para prevenir o desenvolvimento da artropatia hemofi-
lica, reduzir outros sangramentos e melhorar a qualidade de vida dos pacientes. Os critérios sao de carater
nacional e devem ser utilizados pelas Secretarias de Satde dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O termo de consentimento presente no protocolo explica que a profilaxia primaria em hemofilia é o
nome que se dd ao tratamento para pacientes com hemofilia A ou B grave de forma profilatica, isto ¢, inde-
pendentemente de o paciente apresentar sangramento e por tempo prolongado e ininterrupto. De acordo
com o documento, a profilaxia primaria é recomendada e reconhecida pela Organizacio Mundial da Saude
e Federacao Mundial de Hemofilia como o tratamento de elei¢do para a forma grave da hemofilia A e B.
O tratamento consiste na infusdo de concentrado de fator VIII (para hemofilia A grave) ou fator IX (para
hemofilia B grave) antes da ocorréncia do sangramento. O paciente recebe a infusao do concentrado do
fator 1 a 2 vezes por semana, para hemofilia B, e 1 a 3 vezes por semana, para hemofilia A, com doses es-
calonadas. A profilaxia primaria impede que o paciente com hemofilia grave desenvolva as complicagoes da
doenca secundarias aos sangramentos de repeti¢io, principalmente da artropatia hemofilica, que pode levar
a deformidades e sequelas motoras irreversiveis.

A Federa¢ao Mundial de Hemofilia ndo expressa preferéncia por recombinantes sobre os concentrados
derivados de plasma. A escolha deve ser feita de acordo com critétios locais, de cada pais.”

O impetrante foi avaliado por junta médica oficial, por forca da decisao proferida pelo Presidente do
Supremo Tribunal Federal na suspensio de seguranga. A junta médica oficial concluiu que era necessario,
apenas, aumentar a dosagem e a frequéncia do tratamento, mas o produto poderia permanecer 0 mesmo.
A decisdo do Supremo Tribunal Federal nao concedeu o tratamento pretendido pelo impetrante. A leitura
atenta da fundamentacio revelou o oposto: a medida liminar, deferida no Tribunal de Justica do Distrito Fe-

25 FEDERACAO MUNDIAL DE HEMOFILIA. Manual para tratamento da hemofilia. Disponivel em: <http://wwwl.wfh.org/
publications/files/pdf-1472.pdf>. Acesso em: 02 maio 2018.
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deral e dos Territérios, foi suspensa. O Ministro Ricardo Lewandowski observou que as evidéncias trazidas
até aquele momento indicavam a regularidade do protocolo seguido pelo Ministério da Satde. Deixou, po-
rém, em aberto a possibilidade de que fosse dispensado outro tratamento, desde que determinado por junta
médica oficial. A junta médica nio considerou necessario o uso do concentrado de fator IX recombinante.
Concluiu, apenas, que a dosagem ¢ a frequéncia precisavam ser alteradas.

Expressando uma dimensio de complexidade da questdo, um dos medicamentos sugeridos pela médica
do impetrante, com base no fator IX recombinante, foi o Benefix®. Em 2016, o Laboratério Farmacéutico
Pfizer LTDA solicitou a CONITEC a avaliagio do medicamento alfanonacogue-Benefix®, fator IX recom-
binante, para o tratamento de pacientes com hemofilia B menores de 19 anos. A justificativa seria diminuir
o risco de possiveis contaminagdes virais nao identificadas, que poderiam ocorrer nos fatores derivados de
plasma que o SUS ja disponibiliza. A CONITEC avaliou o medicamento, na Consulta Publica n. 39, e deci-
diu néo o incorporar ao SUS. No exame dos estudos cientificos, o 6rgio entendeu nao haver diferenca entre
a tecnologia proposta e a ja disponivel no SUS, em relacao a ocorréncia de efeitos indesejaveis. O 6rgao nao
chegou a conclusdo quanto a eficacia da tecnologia, quando confrontada com a disponivel no SUS, porque
nao foi apresentado estudo comparativo. A CONITEC observou, também, que o pre¢o proposto para o
alfanonacogue ¢ cerca de quatro vezes maior que o fator IX plasmatico, ja disponivel no SUS.* A avaliacio
levou em consideragao as evidéncias cientificas e os impactos or¢amentarios da adog¢ao da tecnologia, op-
tando por nao a incorporat.

Duas ultimas mengdes a julgados exemplificam a complexidade da questio. O Ministro Teori Albino
Zavascki, quando atuava no Supetior Tribunal de Justica, mencionou no MS 8.895/DF que, embora seja
angustiante para o julgador, ndo é possivel resolver, por meio de liminares, os problemas de saide, de ali-
mentacio, de habitacido e de educacio. Os direitos a prestagdes materiais estdo sujeitos as possibilidades do
Hstado. Os juizes nao tém o conhecimento técnico e cientifico necessario para discordar quando a auto-
ridade diz que o tratamento pretendido nio é recomendavel cientificamente e a tarefa de fazer as opgoes
politicas relativas a satde cabe aos profissionais de sadde:

Estamos diante de um caso tipico de direito fundamental social, os chamados direitos a prestacio, que
nao sao infinitos ou absolutos. Em qualquer pafs do mundo estao sujeitos as possibilidades do Estado.

Sio, portanto, direitos “sob reserva de possibilidade social”, como os conceitua a doutrina (José Catlos
Vieira de Andrade, “Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 19767, 2% ed., Almedina,

p. 59).

Oxala pudéssemos, em nome da Constituicio, concedendo liminares, resolver os graves problemas brasi-
leiros de satude, de alimentacao, de habitacgao, de educagao. Claro que é muito angustiante a situagao descrita
nos autos. Quem ndo se angustia e se sensibiliza numa situacdo dessas? Entretanto, que elementos temos
no mandado de seguranca para duvidar do ato da autoridade que diz que o tratamento pretendido nio ¢é
recomendavel cientificamente? Que autoridade, nos, juizes, temos para duvidar disso? Nao vejo como nao
considerar legitima a op¢do do administrador, ainda mais fundada no parecer. Ponhamo-nos no papel de
quem tem o dever técnico de administrar a escassez de recursos num Pais pobre como o nosso, e de fazer as
opgdes politicas para lhes dar melhor destinagao. Portanto, nao ha como ter presente, no caso, direito liquido
e certo a obter do Estado a liberagdo da vultosa quantia necessaria ao atendimento individual da impetrante.

Nao ha davida de que a satde é um direito fundamental, mas, também ¢é certo, nao se trata de direito
absoluto. Ele sera atendido na medida das possibilidades, inclusive, financeiras, da sociedade. No caso,

ademais, ha uma recomendacio técnica contraria, que o Judiciario ndo tem autoridade cientifica para
contestar.”’

26 COMISSAO NACIONAL DE INCORPORACAO DE TECNOLOGIAS NO SUS - CONITEC. Ministétio da Satide. Relatirio
de recomendagao: Alfanonacogue - Benefix® para hemofilia B em pacientes menores de 19 anos de idade. Disponivel em: <http://co-
nitec.gov.br/images/Consultas/Relatorios /2016 /Relatotio_Fator_IX_recomb_CP_39_2016.pdf>. Acesso em: 2 maio 2018.

27 COMISSAO NACIONAL DE INCORPORACAO DE TECNOLOGIAS NO SUS - CONITEC. Ministério da Saide.

Relatirio de recomendagio: Alfanonacogue - Benefix® para hemofilia B em pacientes menotes de 19 anos de idade. Disponivel em:
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No segundo caso, o Desembargador Diaulas Ribeiro, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Ter-
ritérios, apontou, no voto proferido no MSG 2016.00.2.022665-4, julgado pela Segunda Camara Civel, em
12 de dezembro 2016, o impacto or¢amentario caso o Distrito Federal seja obrigado a fornecer o fator IX
recombinante de longa durac¢io. O tratamento de 50 (cinquenta) pacientes com hemofilia B, usando o fator
IX hemoderivado, custaria aos cofres publicos o valor de R$ 6.106.000.00 (seis milhGes cento e seis mil reais)
por ano. O tratamento com o fator IX recombinante custaria R§ 43.556.000,00 (quarenta e trés milhoes
quinhentos e cinquenta e seis mil reais). O gasto sera de R$ 198.800.000,00 (cento e noventa e oito milhdes
e oitocentos mil reais), se for utilizado o fator IX recombinante de longa duracio. O or¢amento de 2016 da
Secretaria de Saude, para aquisicio de todos os medicamentos para tratar todos os pacientes assistidos no
Distrito Federal, foi de R$ 166.502.397,53 (cento e sessenta e seis milhdes quinhentos e dois mil trezentos e
noventa e sete reais e cinquenta e trés centavos). O tratamento com o fator IX recombinante de longa du-
racdo de apenas cinquenta pacientes custara, portanto, 32 (trinta e dois) milhdes de reais a mais do que todo
o orcamento destinado para adquirir medicamentos para a integralidade dos pacientes do Distrito Federal.

Como foi evidenciado, a defini¢ao do dever juridico do Estado quanto a prestagao do direito a saude na
forma da concessiao de medicamentos e procedimentos médicos nao estabelecidos em normas préprias do
sistema ¢ extremamente problematica, debativel e incerta. As complexidades da execucio da politica publica
de concessio de medicamentos e procedimentos médicos revelam que, nesses casos, atalhos processuais,
como € o caso da utilizacio dos mandados de seguranca para a deducio desse tipo de pretensio, nao sio
recomendaveis.

7. RONALD DWORKIN E A REFLEXAO LIBERAL SOBRE IGUALDADE E REGRA

A intervencao judicial em politicas piblicas pode ser problematica, dada a sua complexidade, as conse-
quéncias possiveis, as variadas dificuldades da questdo, além da aparente necessidade de uma consideracao
sobre os limites e a extensdo dos direitos prestacionais enunciados na Constitui¢do Federal, no caso em
analise, o direito a saude. O direito a sadde, como disposto no art. 196 a 200, mas sobretudo nos 196 e 197,
da CF, carece, como ja mencionado, de uma leitura juridico-politica, neste aspecto incluido o conceito de
politica publica. Trata-se de colocar a disposicao dos sujeitos, de forma distributiva, um complexo de a¢des,
produtos, servicos e instalagdes de forma isonomica, de forma a respeitar o principio basilar do direito ao
tratamento igual de iguais e desigual de desiguais, na medida de suas desigualdades, o conhecido suum cui-
que tribuere. Esse problema conduz a uma reflexdo sobre a dificuldade de lidar com a igualdade perante a
lei quando o texto legal apresenta uma grande abertura semantica.”

O estabelecimento do que significam os direitos fundamentais sociais, sobre os quais devem incidir
politicas publicas que viabilizem sua fruicdo, como ¢é o caso da educac¢ao, da saide e da previdéncia, por
exemplo, passa necessariamente, por uma reflexio sobre qual o tipo de sociedade na qual vivemos e sobre
seu projeto futuro. Julgar essas questdes sem uma concepgao prévia consciente sobre que abordagem meto-
dolégica se deve utilizar para alocar esses direitos na pratica, ja que suas condi¢Ses de frui¢do sao submetidas
a limites materiais de efetiva¢o, ¢, para dizer o minimo, precario. Essa forma de abordagem teria como
resultado uma decisdo deficitariamente fundamentada.

Um recorte tedrico possivel para o tratamento dessas questdes seria aquele ja explorado por alguns au-

<http://conitec.gov.br/images/Consultas/Relatorios /2016 /Relatorio_Fator_IX_recomb_CP_39_2016.pdf>. Acesso em: 2 maio
2018.

28  Aigualdade supoe a diversidade, ou a desigualdade. Como problema de organizagio social, a desigualdade depende de como se
compreende os aspectos de igualdade que devem estar em relevo como funcionamentos basicos que devem ser propiciados a todos
e cada um. Nesse sentido, a diversidade humana é uma condi¢ao de possibilidade para se compreender e refletir sobre o problema
da igualdade. SEN, Amartya. Designaldade reexaminada. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 29.
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tores, segundo o qual a heranca da discussao liberal sobre a justica de um arranjo politico institucional teria
derivado nas seguintes correntes de pensamento: liberalismo, comunitarismo e republicanismo, além do

feminismo e do marxismo analitico.”’

A discussao sobre o direito a saude pode ser realizada nessas distintas perspectivas, mas talvez interesse,
por ser intuitivamente mais préxima do que se tem como padrao decisorio hoje nos tribunais brasileiros, a
perspectiva liberal, na forma moderada de Ronald Dworkin. O autor norteamericano trata em alguns textos
de sua extensa producao literaria do problema do direito a saude. Propoe-se que se circunscrevam, de seu
pensamento, trés aspectos sobre o problema da alocacio dos recursos relacionados a fruiciao do direito a
saude: 1. os direitos individuais sdo trunfos em face das politicas puiblicas; 2. os principios de organizacio
da reflexdo sobre o direito a saude: resgate e seguro prudente; 3. o sentido da afirmacéo liberal de que o

individuo precede ao todo quando se trata de direitos morais coletivos.

Ronald Dworkin propde uma abordagem metodolégica liberal sobre os limites e a extensio do direito a
saude, supondo o espelhamento da racionalidade alocativa individual ao plano coletivo.”” Estabelece como
premissa que uma comunidade politica se afirma como legitima quando tem uma consideragdo igualitaria
sobre os direitos dos cidadaos.

O argumento de Ronald Dworkin sobre a Teoria da Moralidade politica deve se localizar em uma teoria
mais geral dos valores humanitarios da ética e da moralidade, do status e da integridade do valor, e do carater
e da possibilidade da verdade objetiva. Nesse sentido, hd um compromisso fundamental com relacdo ao
valor de uma vida humana e com relagio a responsabilidade de cada individuo de descobrir esse valor em
sua propria vida. Esse individualismo ético tem como base duas premissas: a. igual importancia e b. respon-
sabilidade especial.

A Teoria da Igualdade de Ronald Dworkin deve disciplinar um cenario que ¢ marcado por a0 menos trés
dimensdes: juridico-politica, economica e moral. Nesse contexto, as politicas publicas sdo o repositorio que
tenta corrigir as distor¢oes ou aviltamentos préprios ao desequilibrio entre oferta e procura, e o problema
que se coloca ¢ como articular um conceito de igualdade que contemple a diversidade cultural, problema que
se refere, também, e talvez especialmente, no direito brasileiro, a abertura para percepgoes de atribui¢des de
sentido de normas garantidoras de direitos.

As normas precisam fazer sentido, coletivamente. Requerer igualdade quando sio oferecidas as mesmas
oportunidades e horizontes ¢ bem diferente de se exigir o seguimento de normas que nio fazem sentido
exatamente por desconhecerem sua materialidade cultural, econémica ou juridica. Submeter-se a nogdo de
aplicagao coletiva da norma pode nao fazer sentido se seu descumprimento faz parte do padrao compot-
tamental da elite ou se decisdes sdo percebidas como instaveis e incoerentes, tendo em vista algum sentido

prima facie de um determinado texto normativo.”!

Colocado no ambito dos Estados Unidos da América, o tema da justica e do alto custo da saude ¢é
apresentado na forma das seguintes perguntas: quanto deve uma nacio gastar com a saide das pessoas?
Como saber se as demais nagdes nio estdo gastando muito pouco ou demais em relacdo a primeira? Quanta
assisténcia médica uma sociedade razoavel deve tornar acessivel a todos? Podemos oferecer a todos a as-
sisténcia médica que os mais ricos dentre nés podem comprar para si? Como decidir qual é o nfvel minimo
de assisténcia médica que a justica exige que até os mais pobres tenham? Se a nacdo nio pode pagar todos

29 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sao Paulo: WMFE Martins
Fontes, 2008. passim.

30  Para Amartya Sen, as decisoes sobre alocagio equanime de recursos enseja sempre a consideragio sobre quem, porque e como
individuos (ou grupos) terd direito a algo. Sdo decisdes tragicas, posto que ha um sacrificio a ser imposto a alguém em qualquer das
situacoes resultantes de qualquer decisao. Assim como em Dworkin, a igualdade se expressa na ideia de igual consideracao. Como
a igualdade ¢ um conceito controverso e debativel, surge a pergunta que ancora a materializacio desse principio: igualdade de qué?
31 FREITAS FILHO, Roberto; SILVA, Frederico Augusto Barbosa da. O judicidrio cordial, a violéncia e a corrupeio na América Latina.
Disponivel em: <https://portalrevistas.ucb.br/index.php/REPATS /atticle/view/8210>. Acesso em: 2 jul. 2018.
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os exames e tratamentos que seus cidaddaos venham a querer ou precisar, como deve decidir, como nagio,
quanto gastar coletivamente e com cada cidadao? O que é um tratamento médico apropriade depende do que
seria injusto restringir com fundamento no alto custo.

Para responder a essas questdes, Ronald Dworkin coloca hipoteticamente dois principios aparentemente
confrontantes, o do resgate e o do seguro prudente. Como premissas o Principio do Resgate dispde, em resu-
mo, que: a. vida e saide sdo os bens mais importantes e; b. todos devem receber tratamento, sem que seja
feita qualquer consideracdo de natureza economica. Entretanto, o autor adverte que o Principio do Resgate
¢ inutil para o fim de responder as perguntas sobre o racionamento. Esse principio diz que temos de gastar
tudo que pudermos na saide, sem limites.*

Quais seriam, entio, os critérios para determinar quem precisa o que, em termos de decisao sobre a
politica publica sobre alocacdo de recursos escassos? Uma primeira observagao é que qualquer decisio de
politica publica sobre a satde deve considerar os incentivos econdémicos. Se niao considerados os aspectos
econdmicos, os gastos com saude sdo irracionais, desse ponto de vista, pois o sistema (judiciario, no caso)
faz para as pessoas as escolhas que elas ndo fariam sozinhas, e o resultado é que ha um exagero no calculo

dos gastos coletivos.

Os economistas conservadores defendem a submissio da saude a 16gica do mercado. Cada um por si.
Ronald Dworkin diz que esse modelo de organizagio ¢ igualmente inaceitavel por trés motivos: 1. A dis-
tribuicao de riqueza é injusta. 2. As pessoas tém informacao insuficiente. 3. Em mercado desregulado (ou
fracamente regulado), as operadoras cobram precos caros para pessoas que tém doengas graves, precos
proibitivos. Frente a essas dificuldades, a resposta de Ronald Dworkin é o chamado seguro prudente ideal,
uma proposta metodolégica de tratamento da questdo consistente na distribuicdo de riqueza e renda justa,
tanto quanto possivel; a informacdo deve ser partilhada por todos, resultando em simetria perfeita de in-
formacdes; finalmente, que houvesse um véu de ignorancia sobre as doencas, sua incidéncia e seus tiscos,

deveria ser suportado por todos os envolvidos.”

A prudéncia faz com que pessoas fagam calculos de probabilidade sobre o custo de medicamentos e
tratamentos e facam seguro com base nesses prognosticos de possibilidades. Assim, jovens tém planos de
saude mais basicos do que idosos, por exemplo. E possivel, portanto, usar a hipétese liberal do incentivo in-
dividual para fazer uma reflexio para produzir um modelo de politica que atendera a limites e possibilidades
de frui¢ao do direito a saide de maneira coletiva e distributiva. O problema da igualdade, nesse caso, retorna
ao ponto da consideragio coletiva do impacto das decisdes de saude para a comunidade politica como um
todo, o que impede que seja atribuido ao juizo sobre o tema uma no¢io de direito piblico subjetivo na pers-
pectiva radicalmente individualista, como se tem feito na jurisprudéncia brasileira.

Tratando-se dos limites materiais e da natureza do direito a satide, uma pretensao individual descolada da
considera¢ao econdmica que da sentido ao direito a sadde na sua acepcio distributiva nao pode prevalecer,
a despeito das potenciais consequéncias individuais da afirmacio de tais limites. Ndo hd trunfo individual
em relacio as politicas publicas de saude nas hipoteses em que nao ha intervencio judicial na formulagao
destas, com a introdugdo de regras, seja por inexisténcia, seja por ampliagdo de hipoteses normativas. Em
relagdo aos direitos morais coletivos, a leitura juridico politica da Constituicdo Federal supde a hipotese de
extrapolacdo do modelo de escolhas individuais para as coletivas, o que, novamente, impede a aplicacio de
uma episteme calcada na ideia individualista radical da existéncia de um direito publico subjetivo do sujeito
em face da comunidade politica, sem maiores consideracGes consequencialistas.

32 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 434-435.
33 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 441.
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8. CONSIDERAGOES FINAIS

Apresentada a extrema dificuldade da questio evidenciada no caso exemplar referido, na presente se¢ao
pretende-se apresentar um cenario da complexidade envolvida na identificacio de um dever juridico com
base em textos normativos que sdo, em esséncia, avaliatérios, e que devem ser preenchidos de significado
no contexto da sociedade brasileira contemporinea, que partilha, com outras ocidentais de mesmas carac-
teristicas, caracteristicas que dificultam a obtenc¢do de consensos semanticos normativos. Argumenta-se que
ndo ¢ suficiente o recurso a expressoes como dignidade da pessoa humana e minimo existencial, por exemplo, para
fundamentar, adequadamente, uma decisao em que se discuta o dever juridico do Estado em garantir direito
a saude aos sujeitos de direito. A postulacio pretende, além disso, amparar a hipétese de que intervir em
politicas publicas prestacionais, como a relativa ao direito a satde, especialmente por meio do uso de instru-
mentos processuais de cognicao estreita, caso do mandado de seguranca, leva a resultados que promovem,
coletivamente, mais dificuldades do que solugdes. Em sintese, pretende-se refletir sobre a dificuldade de
definir os limites dos deveres juridicos decorrentes dos artigos constitucionais que tratam do direito a satde.

Um dos problemas mais instigantes e dramaticos do raciocinio juridico e da pratica do saber prudencial
do direito é o da nomeacao dos objetos. Um fato da vida passa a ser um fato juridico porque é nomeado
como tal. Falar sobre o direito e fazé-lo, na pratica, ¢ um complicado exercicio de identificacdes e distingdes
de coisas, fatos e relagdes. Quando se afirma que alguém é negro, hipossuficiente, ou que um produto é su-
pérfluo ou essencial, ou mesmo que ha uma relagio de consumo em uma determinada compra, em cada um
desses processos aparentemente triviais hd uma imensa carga de complexidade, jd que se definem coisas com
base em uma nogao de identidade. Ao compor uma determinada categoria, seja uma classe, um género ou
uma espécie, dentre outros, o objeto recebe um determinado tipo de #ratamento juridico. Em outras palavras,
se submete a um tipo de regime juridico, sendo regulado no dmbito de um determinado sistema normativo
(ou subsistema), no qual hd sentidos conceituais e interpretativos especificos aplicaveis aos problemas e
situagoes juridicas enfrentados. Por exemplo, se hd uma relagio de consumo, o contratante em um contrato
de compra e venda serd, por pressuposi¢ao legal, vulneravel. Em relago a ele, serdo aplicadas regras de in-
terpretacdo das normas que compoe o subsistema de maneira a protege-lo, inclinando o julgador a, ainda a
guisa de exemplo, interpretar o sentido das clausulas contratuais de modo que lhe seja mais favoravel.

O processo mental de qualificar um fato da vida como um fato juridico equivale a estabelecer uma iden-
tidade, a qual, na medida em que sejam estabilizados o sentido e o significado daquilo sobre o que se fala,
por meio do uso pratico da linguagem daquela determinada maneira, torna aquela palavra e seu significado
um critério que me permite dizer que se fala a verdade ou nao. Ou seja, o uso da linguagem, com base na
estabilidade de sentido das palavras, permite construir identidades e distingoes, igualdades e desigualdades, e,
dessa forma, em alguma medida, estabelecer os critérios de verificacdo veritativa por meio dos quais se pode
afirmar, por exemplo, que ¢ errado dizer que um livro é uma garrafa de vidro ou que ha um consumidor nao

vulneravel em uma relacao de consumo.

A questdo da fixacdo de sentido da norma tem uma dimensio especialmente importante, a da determi-
nagao do dever juridico originario, a partir do qual se pode verificar a ocorréncia de descumprimento. Como
sabido, ha deveres legais e contratuais, além dos deveres decorrentes da reiteracio de padroes de conduta
que resultam em expectativas contrafaticas normativas.

As demandas de saude sio levadas ao Poder Judiciario por meio de mandado de seguranca, mas algumas
caracteristicas desse instrumento processual complexificam ainda mais a analise do problema. Nesse caso
as questOes processuais e o mérito se confundem, na medida em que ha necessidade de uma providéncia
jurisdicional muito rapida. Nao hé espaco para a produgdo de provas, realiza¢io de pericia, oitiva de teste-
munhas, dentre outras. Ou se tem o direito liquido e certo, com prova pré constituida, ou a via processual a

ser utilizada ¢ outra, nio o mandado de seguranca.
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Admite-se, para efeito argumentativo no presente artigo, que ha algum ntcleo de objetividade e verdade
em tudo o que se afirma, segundo o qual a lingua ¢ inteligivel intersubjetivamente e, com base nessa pre-
missa, pode-se dialogar sobre posi¢cbes morais, politicas e estéticas de forma racional. Nesse sentido, sao
excluidas as posicoes céticas como a dos pragmatistas e a dos desconstrucionistas acerca do problema da
verdade na linguagem.

Acompanhando Bourdieu, o direito é um campo em que hd posicSes de nomeagao da verdade juridica.
O poder de nomeagdo da realidade que transmuta uma afirmagao sobre algo possivel em uma constatagao
de algo ocorrido, presente em varias dessas atividades, seja a do jurista (sobretudo a do julgador), a do jor-
nalista, professor e de atores dos demais campos em que isso ocorre, da-se em um campo de realizagio de
objetivos social e democraticamente relevantes. No caso dos campos nao juridicos, por exemplo, a infor-
magao correta e o controle social dos poderes institucionalmente constituidos, a formacao de estudantes,
inclusive ideoldgica e, no juridico, a jutisdi¢do como exercicio de distribuicdo de justica na forma de decisGes
normativas como instrumento de controle social e instrumento de realizacio de valores sociais de coesio,

como a justica e a igualdade cidada.™

Em uma sociedade como a brasileira, marcada por graves contradi¢des sociais e econémicas, por uma
distribuicao do poder profundamente assimétrica e por um historico de precaria formacao para a participa-
¢do politica e, consequentemente, um igualmente precario exercicio dessa mesma atividade pelos sujeitos,
a forca da palavra que constitui a verdade normativa ¢ vigorosa e eficaz, produzindo efeitos poderosos.
Produzem-se, com certa facilidade, verdades sobre identidades e sobre igualdades e desigualdades. Natural-
mente, nao se desconsidera que ha, sempre, uma luta competitiva pela posi¢ao que melhor propicia o poder
de nomeacio da realidade, da construcdo narrativa da verdade.

Aliado ao grande poder de nomeacao que se pode exercer em uma sociedade com as caracterfsticas aci-
ma referidas, provavelmente se experimenta, como civiliza¢io, a radicaliza¢do do deslocamento do sentido
de orientacdo normativa de qualquer padrao moral forte ou qualquer consenso valorativo a partir de ele-
mentos de coesao social para um modelo de normatividade em que os seus elementos constitutivos estejam
fundados na radicalizacao do individualismo e, consequentemente, no pacta sunt servanda. Em uma sociedade
em que 0s conceitos, as relacoes e os satus sao estabelecidos em fungao das preferéncias pessoais e em uma
no¢ao antikantiana de liberdade, o sujeito pode determinar, por exemplo, o seu direito a saude, o que seja

casamento, qual o seu género e como se define a sua familia.

Para além das condic¢Ges estruturais econémicas e sociais da sociedade brasileira, vive-se globalmente
aquilo que Sigmund Bauman chamou de modernidade liquida, na qual os sentidos das rela¢des e das expe-
riéncias pessoais e coletivas sio fluidos, vagos, inconstantes, vazios normativa e criticamente.” A sociedade
liquida, na qual se vivencia a modernidade liquida, tem raiz na pés-modernidade que, como diz Umberto
Eco, ¢ um termo guarda-chuva que abarca uma variedade de fenémenos literdrios, filoséficos, linguisticos,
artisticos, nem sempre alinhados de modo coetrente.”

Em sintese, a crise de orientagio normativa ¢ do conceito de comunidade levou a radicaliza¢io de um
individualismo desenfreado em que tudo ¢ fluido e incerto. Nesse cenario, o consumismo, por exemplo, ¢ o
lugar de realizagdo de um ideal de vida frivolo e sem ideologias ou partidos, sem algo pelo que lutar ou a que
combater. Até mesmo o desejo de consumo se torna, nessa realidade, compulsivamente liquefeito, fugaz.

34 Ha outros campos em que se manifesta o poder de nomeacio da realidade, nio necessariamente juridica, mas com resulta-
dos praticos importantes para o direito. Um exemplo ¢ a atividade da imprensa, em que ¢ grande a forca da palavra construida na
forma de um trabalho textual, de uma narrativa que se pretende coerente. Aquilo que ¢ publicado em um jornal, em uma revista,
ou qualquer outro meio de comunicagio social torna-se, quase que magicamente, verdade. Nio raro ouve-se: “F verdade, deu no
Jornal da Globo!” (ou SBT, ou Record, dentre outros). O poder da midia, dos jornalistas, dos veiculos de comunicago e, mais re-
centemente, de instrumentos de informagio de massa como as redes sociais, ¢ imenso.

35 BAUMAN, Sigmund. Modernidade lignida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

36 ECO, Umberto. Pape, satdn, aleppe: cronicas de uma sociedade liquida. Rio de Janeiro: Record, 2017. p.9.
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Ele ¢ apenas um momento anterior ao da obsolescéncia programada ardilosamente pelo modelo de produ-
¢do em que se vive. O consumo de celulares por jovens e o fendmeno do fast fashion sao exemplos claros des-
se tipo de consumismo. No plano da circulacdo da informagao, as redes sociais e a znfernet como um todo nos
transformou em atores e objetos de exposicdo e avaliagio constantes. Tuito, ergo sum!, ditia Umberto Eco.”

Andrew Keen sugere que ha uma hipervisibilidade que se manifesta em uma arquitetura de isolamento
humano levando a uma menor sociabilidade. Isso por que

em vez de nos unir entre os pilares digitais de uma polis aristotélica, a midia social de hoje na verdade

estilhaca nossas identidades, de modo que sempre existimos fora de ndés mesmos, incapazes de nos

concentrar no aqui e agora, aferrados demais a nossa propria imagem, perpetuamente revelando nossa
localizagio atual, nossa privacidade sactificada a tirania utilitiria de uma rede coletiva.”®

Novamente aqui o problema dos limites normativos do tratamento das informacSes e da nomeacao da
realidade, com sua consequente constituicio da verdade, aparece com forga.

O direito e as midias sociais, nesse sentido, parecem estar em uma constante disputa intercampos. O
poder disruptivo de dupla mio nessa relagio ¢ fantastico, tomada em conta a capacidade de nomeagio da
verdade por um e outro campo.”” A dificuldade de se refletir sobre essa intrincada relagio nio estd somente
no espaco da disputa politica entre os atores dos dois campos, mas também no fato de que a liquidez social
de Sigmund Bauman, ou o desencantamento Weberiano com rela¢do as orientagdes normativas proporcio-
nadas por institui¢oes que cumpriam em dado momento histérico essa funcido, vem radicalizada por aquilo
que se sugere acima como a passagem de um modelo de normas de conduta cujo nicleo doador de sentido
eram cédigos morais fortes para um modelo de liberdade individual radical que resulta em um outro nu-
cleo doador de sentido, vinculado, em alguns casos, a ideia liberal do pacta sunt servanda. Nesse sentido, nao
somente a percepgio individualista oponivel contra todos de obter, em nome do direito a saude, prestagSes
ilimitadas, mas também, por exemplo, as decisoes judiciais sobre uniao homoafetiva, direito a0 nome social
e namoro qualificado.

Talvez a safda para o problema da instabilidade normativa gerada por essas caracteristicas concomitante-
mente estruturais e conjunturais seja a utilizacao de certos pardmetros ou, dito de outra forma, de um méto-
do qualquer para a produc¢io de decisdes sobre questdes fundamentais sobre a convivéncia na comunidade
politica. Algo, talvez, como a radicaliza¢ao do uso das instincias e praticas democraticas como um critério
ctitico que permita a apreciagio dos problemas normativos.* Ao invés de buscar a solu¢io da determinacio
do que seja o direito a saude como a identificacio de um conteido qualquer, a resposta esteja em ampliar os
espacos de dialogos interinstitucionais nos quais os conflitos possam ser processados.

E possivel, entretanto, que a sugestio encontre limite em um problema conceitual. Se o padrio democra-
tico ¢ atingido por meio de um procedimento nio substancializado de busca de consenso, esse método pode
resultar em um circulo tautolégico, pois busca-se uma norma que presida o proprio processo decisério, mas
essa mesma norma pode ter um conteddo legitimador de injustica, pois nem sempre o consenso democrati-
co ¢é visto pelo Direito como a melhor solu¢io para uma questdo posta ao Poder Judiciario."

E possivel pensar, reconhecendo esse impedimento, em um papel contramajoritirio com base em uma
moral critica do Direito, no sentido de que essa norma moral nao pode ser a da maioria nem a tradicional,
mas fundada em uma discussao racional dos fundamentos da escolha, excluidos o impressionismo e os sen-

37  ECO, Umberto. Pape, satin, aleppe: cronicas de uma sociedade liquida. Rio de Janeiro: Record, 2017. p. 9.

38 KEEN, Andrew. Vertigem digital: por que as redes sociais estdo nos dividindo, diminuindo e desorientando. Rio de Janeiro:
Zahar, 2012. p. 22

39  BOURDIEU, Pierre. O poder simbilico. Rio de Janeiro: Difel, 1989. cap. VIII

40 CIARLINL Alvaro L. de A. S. Direito a saside: paradigmas procedimentais e substanciais da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2013. passim.

41  ZAGREBELSKI, Gustavo. A crucificacio ¢ a democracia. Sio Paulo: Saraiva, 2011.
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timentos.* Talvez os limites desse argumento sejam inerentes as possibilidades heutisticas e operatorias do
Direito, tanto como campo de reflexdo quanto da pratica. O incomodo que resulta da tentativa ética de man-
ter as decisGes coerentes e isondémicas tendo como necessario o uso da linguagem da moral é constituinte
do direito.” Palavras e expressdes como dignidade da pessoa humana, interesse social relevante, minimo existencial, sio
todas avaliatorias e, assim, nao permitem estabilidade semantica descritiva anteriormente a contextualizacdo

20 caso concreto.*

Afinal, parece ter razao Dworkin ao postular que o Direito se situa no campo da moralidade e fora dela
nao se pode justificar ou fundamentar uma decisao juridica. Nenhuma dedugao de valor se extrai, portanto,
como as teorias neohumeanas sustentam, do reconhecimento empitico de fatos.*

A reflexao sobre a igualdade e seu papel no direito indica que a doutrina juridica estd sempre fadada a
oferecer um rol de #gpo7 a conter a discussiao sobre o que significam os objetos e, a0 mesmo tempo, entrea-
brir a necessaria ampliacio vertical da discussdao sobre o impacto da construcao da verdade juridica como
igualdade e desigualdade em um ambiente de democracia e de pluralidade de visdes normativas em uma
sociedade multifacetada, complexa, contraditoria e globalizada, em um mundo de valores em permanente

conflito.

Por tudo isso, conclui-se que a determinac¢ao de deveres juridicos relativos a direitos de natureza presta-
cional nio pode ser feita no espaco processual de um instrumento de cognicio restrita, como ¢é o caso do
mandado de seguranca, cujas caracteristicas levam a uma radical limita¢ao da discussdo sobre sua defini¢ao

e extensao.
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