VI ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

JOSE AL CEBIADESDE OLIVEIRA JUNIOR
JUVENCIO BORGESSILVA

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO



Copyright © 2023 Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizagdo dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - S&o Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRIo - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sdo Paulo
Secretarias

Relacgdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - S&o Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - S&o Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araujo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relacdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jer6bnimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
RelagBes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Begak - USP - Sdo Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direitos sociais e politicas publicas I11 [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: José Alcebiades De Oliveira Junior; Juvéncio Borges Silva; Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro —
Floriandpolis; CONPEDI, 2023.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-717-5
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes
Tema: Direito e Politicas Publicas na era digital
1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Encontros Nacionais. 2. Direitos sociais. 3. Politicas publicas. VI
Encontro Virtual do CONPEDI (1; 2023; Florianopolis, Brasil).

CDU: 34

A

.
3

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduacgédo em Direito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

Diante do éxito dos cinco eventos virtuais anteriormente realizados, o Conselho Nacional de
Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito — CONPEDI — manteve, no primeiro semestre de 2023,
0 sexto evento do género, que teve como tematica principal “Direito e Politicas Publicas na
era Digital”. E foi, como uma das salas teméticas desse evento, que o Grupo de Trabalho
“Direitos Sociais e Poaliticas Publicas 111" reuniu-se para a discussdo de assuntos ecléticos
orientadores da efetivacdo dos direitos sociais pelo estado, com proposi¢cdo de politicas
publikcas assertivas, condizentes com 0s atuais anseios da sociedade brasileira. Foram os
seguintes, por titulo, autores e sintese, 0s textos debatidos no ambito do GT:

-1. “Nudge: Paternalismo libertério e tomada de decisdo em politicas publicas’, de Daniela
Gongalves de Carvalho. No trabalho, a autora traz ao leitor uma abordagem sobre Analise
Econbmica do Direito, AED, e Politicas Publicas. Discorre que ao direito falta uma

metodologia concreta e cientifica para o estudo de politicas publicas, sendo comum utilizar-
se métodos da gestdo publica ou da ciéncia politica. A AED, aém de propiciar um método
empirico unindo métodos de economia e conceitos juridicos, traz diversas ferramentas

interessantes dentro da economia comportamental. Por isso, demonstra que a utilizagdo dos
instrumentos fornecidos pela economia comportamental em politicas publicas, é capaz de
promover inclusdo do cidad&@o nas decisdes através de um “empurrdozinho” do paternalismo
libertario, aumentando a potencial eficiéncia. No estudo, a autora propfe o uso da

criatividade do gestor tomador de decisdes em politicas publicas aliada & coragem de inovar,

com vistas a0 cumprimento das missdes constitucionais do Estado através de politicas

publicas. Traz-se, entdo, com base nos ensinamentos de Cass Sunstein e Richard Thaler, em
sua obra Nudge, vencedora do prémio Nobel de Economia no ano de 2017, o Nudge como
sugestdo. A cabo, demonstra casos de sucesso da utilizaggo desse instrumento mundo afora,

apresentando a0 |eitor este verdadeiro mecanismo de gestéo.

2 - “Dos impactos da automacdo decorrente da inteligéncia artificial nos paises periféricos:
necessidade da adocdo de politicas publicas visando garantir o direito fundamental de
protecdo da pessoa humana face & automac&o”, de Leonardo Santos Bomediano Nogueira e
Natalia Maria Ventura da Silva Alfaya. No texto, os autores trazem uma reflexdo sobre os
impactos da automagao decorrente da inteligéncia artificial sobre o trabalho humano, com
foco nos paises periféricos. O objetivo € demonstrar que a inteligéncia artificial mudou o
paradigma da automacéo, tendo o potencial de impactar de forma significativa o mundo do



trabalho nos préximos anos e décadas. Assim, considerando gue a pessoa humana possui um
direito fundamental em face do processo de automacdo, devem os Estados Nacionais
adotarem politicas publicas que protejam os trabalhadores atingidos por esse processo
tecnol6gico. Nos paises periféricos, onde a situacdo econémica e social da populacdo é mais
aguda, a adocdo de politicas publicas deve ser mais agressiva. Assim, 0s paises periféricos
ndo devem adotar politicas publicas visando a mera requalificacdo dos trabalhadores
atingidos pelo processo de automacéo decorrente da inteligéncia artificial, mas pensar na
adocdo de uma renda universal, direcionada principa mente para a populagdo que ndo consiga
se requalificar. As solucdes para os problemas advindos deste novo processo de automacao,
devem ser pensadas e estruturadas de acordo com as realidades locais, principamente a fim
de dar efetiva seguranca as pessoas impactadas. Para tanto, o artigo adotou o método
hi potéti co-dedutivo, utilizando-se de livros e artigos cientificos produzidos no Brasil.

3 - “Do constitucionalismo contemporaneo as politicas publicas. uma andlise acerca da
inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho”, de Platon Teixeira de Azevedo
Neto e Dyeire Nayara Garcia Manjela. No artigo, os autores propdem discutir a efetivacdo do
direito de inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, abordando questdes
relacionadas ao constitucionalismo contemporaneo, espetacularizacdo dos direitos
constitucionais e politicas publicas. Para tanto, valendo-se da perspectiva critica do
constitucionalismo contemporéneo e do modelo dialégico da Administragdo Publica,
examinam possiveis falhas de monitoramento das politicas de inclusdo e ineficiéncia dos
meios de controle juridico-constitucional de politicas publicas. Também se prop&e ao estudo
dos mecanismos de didlogo participativo na atuagdo administrativa. Como resultado, o
estudo aponta para a hecessidade de articulacéo entre a politica publica que estabel ece quotas
a serem cumpridas pela unidade empregadora, e a politica de inducéo que consolida arede de
apoios aos envolvidos. Referida interseccionalidade fortalece ambos os programas de
inclusdo, o que promove o arrefecimento da judicializacdo dos direitos sociais dado a sua
substituicdo pela tomada de decisdo compartilhada em espacos publicos que deve favorecer a
democracia. Pretende-se, com o estudo, contribuir para a reflexdo acerca da abordagem
critica dos direitos constitucionais, notadamente, no que se refere a necessidade de
monitoramento das politicas de inclusdo e a eficiéncia dos meios de controle juridico-
constitucional de politicas publicas. Além disso, propde-se mecanismos de didlogo
participativo na atuacdo administrativa de modo a auxiliar na efetivacdo dos direitos sociais e
promover a democracia.

4 - “Direito a educacdo de qualidade voltado as pessoas com transtorno do espectro autista’,
de Ricardo da Silveira e Silva e Gustavo Henrique Silva Pinto. Trata-se de trabalho que
tematiza o teor dalegislacdo vigente acerca do direito a educacdo das pessoas com transtorno



do espectro autista a luz da Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional, valendo-se
do método hipotético-dedutivo, e, como técnica de pesguisa, do estudo doutrinério e
documental pertinente a matéria. Tem como objetivo a andlise do estado atual do
conhecimento acerca da necessidade de ofertar educacdo de qualidade as pessoas com
autismo, considerando ser este um direito fundamental e precursor da dignidade da pessoa
humana. Ainda, o objetivo geral do estudo é demonstrar a educacdo de qualidade como um
direito fundamental, inerente a personalidade, garantidor da dignidade humana. O escopo
especifico do trabalho é identificar os direitos positivados que garantem as pessoas com
autismo o acesso a educacdo de gqualidade e continuada, bem como demonstrar o dever do
Estado, da familia e da sociedade de promové-la.

5 - “Corrupcdo institucional no Judiciério: apontamentos sobre politicas publicas e a Lei de
Abuso de Autoridade’, de Nélia Mara Fleury e Andrea Abrah&o Costa. As autoras discorrem
no texto que uma administracéo estatal eficaz € um desafio robusto para qualquer Estado e
também para o brasileiro, diante das disposi¢bes da Constitui¢céo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988). Nesse sentido, quando questbes sociais e politicas como a
corrupcao, especialmente ainstitucional, sdo atreladas a 6rgaos publicos, ameacam o regular
funcionamento dos Poderes. O objetivo do artigo é abarcar como a corrupcéo pode interferir
nos deveres dos agentes publicos, no ambito do Judiciario, e na entrega do resultado esperado
para a coletividade. Além disso, espera-se contribuir com a discussdo no que tange a
corrupcdo e as possiveis politicas publicas de enfrentamento, lancando luz as patologias
corruptivas e relacionando o fenébmeno corrupcdo com a abordagem de Direito e Politicas
Publicas (DPP), tendo como instrumento de andlise a Lei de Abuso de Autoridade. A
metodol ogia abordada é exploratdria, com a pretensdo de analisar — utilizando-se do método
dedutivo —, ainsercdo de probleméticas que envolvem a corrupgdo institucional na agenda
politica (agenda setting), e como o monitoramento dessas politicas publicas é realizado,
inclusive a que se manifesta sobre a forma de abuso de autoridade no Brasil, por meio da Lei
n. 13.869/2019.

6 - “Democracia e poder de interferéncia da midia no processo de argumentacéo publica’, de
Thais Rodrigues de Chaves e Neuro José Zambam. No trabalho que ora se apresenta, 0s
autores tratam das formas de interferéncia da midia no processo de argumentacéo publica e
destacam seus efeitos nocivos a sociedade, quando produzida a informacéo em desconex&o
com a verdade, impedindo desta forma a evolugdo da democracia. As midias, quando
cumprem o seu papel de informar com integridade e transparéncia, sdo importantes
ferramentas para o fortalecimento da democracia e elaboracdo de politicas publicas que
visam beneficiar a equidade social, especialmente, corrigindo as desigualdades injustas por
meio da promocgdo dos menos favorecidos. Para tanto, o estudo adotou como metodologia



uma abordagem dedutiva a partir de referéncias bibliograficas de Amartya Sen. Ao fim, foi
possivel identificar a0 menos oito técnicas de manipulacédo da informacdo utilizadas pelas
midias que, uma vez distorcendo a realidade de fatos noticiados, acabam por influenciar a
formac&o da opinido popular e interferem na argumentacdo publica, com isso influenciando
também as decisdes da populacdo e, por conseguinte, ditando rumos diversos para a
conducdo de politicas publicas.

7 - “Controle socia das politicas publicas na educacdo inclusiva: uma andlise da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade 6590”, de Flavia De Paiva Medeiros De Oliveira e Drielly Cinthya
Alves Nogueira. No texto, as autoras sustentam que as politicas publicas no ambito da
educacdo inclusiva seréo indispensaveis para combater processos de marginalizacdo e
discriminacéo de grupos tradicionalmente excluidos do contexto educacional. Deste modo,
procedeu-se a andlise do papel do controle social na ADI 6.590, relacionada ao Decreto n.°
10.502/2020, que instituiu uma nova Politica Nacional de Educacdo Especial, visto que tal
dispositivo reverberaria em politicas publicas na area. Assim, 0 artigo objetiva analisar a
influéncia do controle social, no contexto da ADI 6.590, nas politicas publicas de educacdo
inclusiva. A pesquisa, de natureza qualitativa, utilizou o método dedutivo de caréter

descritivo, através da andlise de producdo académica, documental e legislacéo referente a
tematica abordada. Por fim, as autoras concluem que o controle social, no ambito da
educacdo inclusiva, demonstra ser instrumento relevante no processo de formulagéo,

implantacdo e avaliacdo de politicas publicas e a sua utilizacdo promove a participacéo da
sociedade nas acdes do governo.

8 - “As plataformas de midias sociais e 0 enfrentamento da desinformag&o: um ensaio sobre a
regulamentacéo e as politicas publicas como alternativas', dos autores Oniye Nashara
Sigueira, José Antonio de Faria Martos e Lauro Mens de Mello. Defendem os autores que o
crescimento e a disseminagdo exponenciais das plataformas de midias sociais, entendidas
como as estruturas de intermediacdo de conteldo online entre interessados, tém

proporcionado a expressiva modificacdo da experiéncia social no Brasil. A caréncia
regulatoria, até entdo decorrente da politica excepcionalista de ndo intervencdo no

ciberespaco permitiu que estes espacos se tornassem um campo fértil para a propagacéo de
desinformacéao, discursos de édio e outros contetdos ilicitos. Com isso, desenvolve-se no
trabalho a discusséo sobre a necessidade de interferéncia estatal nas midias sociais, afim de
regulamentar sua atuacdo e proporcionar, com isso, a criagdo e um espaco plural,

democrético e informativo. Aborda-se inicialmente o funcionamento dos algoritmos

utilizados pelas plataformas, buscando esclarecer o modo como a desinformacao influencia a
sociedade e € um maleficio a ser combatido pelo Estado, para, posteriormente, apontar as
areas passiveis de regulamentacéo. Traz-se, ainda, como alternativa a concepcao de politicas



publicas, especialmente voltadas a alfabetizacdo mididtica da populacéo, e sua passivel
contribuicéo para o enfrentamento da desinformac&o como uma problemética multifacetaria.
Para tanto, aplicou-se o método de abordagem dialético-juridica, associado a pesguisa
bibliografica, concluindo que o combate a desinformacdo € uma pauta que exacerba o ambito
privado das plataformas, interferindo diretamente em diversas areas da sociedade, sendo,
portanto, matéria a ser tratada pelo estado por meio de regulamentacdo e de politicas publicas.

9. "Aplicacdo dateoria gerencialista utilizando os honoréarios advocaticios sucumbenciais na
gestdo da procuradoria do municipio de Itapema/SC", dos autores Marcos Vinicius Viana da
Silva, Patrick Sena Sant Ana e Jose Everton da Silva. O artigo prop&e analisar a aplicacéo da
teoria gerencialista no Brasil que se seguiu ao fim do Estado de Bem-estar Social, consistente
na aplicacdo das diretrizes do universo privado na esfera publica, importando as medidas que
ndo contrariem os principios da administracdo publica. A pesguisa teve, portanto, o objetivo
de verificar se a divisdo dos honorérios sucumbéncias pelos procuradores municipais pode
melhorar o desempenho da procuradoria, promovendo para tanto uma pesquisa de natureza
gualitativa com os procuradores. Para atingir esse objetivo promoveu-se inicialmente a
conceituacdo da teoria gerencialista e sua aplicacdo, abordando em sequéncia os honorérios
sucumbéncias, sua divisao e a discussdo envolvendo o Supremo Tribunal Federal, quando da
aplicacdo da legislacdo junto as procuradorias municipais. Na terca parte da pesquisa
analisou-se especificamente o municipio de Itapema em Santa Catarina, expondo quais foram
0s ganhos para a procuradoria e municipalidade com a implementacdo do rateio dos
honorarios sucumbéncias, concluindo que a divisdo dos honorérios sucumbéncias pode ser
considerado como reflexo da teoria gerencialista, e ainda, que sua implementacéo foi
benéfica ndo apenas ao procuradores, mas como ao municipio e seus cidadaos. Informa-se
ainda, que a metodologia empregada na presente pesquisa foi a dedutiva, através da revisao
bibliogréfica e documental sobre o tema, além da execucdo de estudo de caso, com analise
gualitativa na coleta e tratamento dos dados.

10. "A Reserva do possivel e a entrega judicial do medicamento zolgensma: uma andlise de
decisdes do Supremo Tribunal Federal", de autoria de Luiz Fernando Mendes de Almeida. O
artigo teve como objetivo analisar a razoabilidade do fornecimento pela administracéo
publica do medicamento Zolgensma, conhecido como o medicamento mais caro do mundo,
para tratamento da AME (atrofia muscular espinhal), até entdo incuravel, tendo em vista o
elevado nimero de pessoas necessitadas de prestacdo de servicos de sallde na rede publica.
Discutiu-se a teoria da reserva do possivel, argumento defensivo comumente utilizado pela
Fazenda Publica em processos judiciais que determinam a realizacdo de politicas publicas e
seu cabimento em casos como do fornecimento do Zolgensma. Conclui-se que ndo obstante o
fato de que as decisdes judiciais devem ser cumpridas e 0 Estado deve atuar para garantir que



os direitos sociais sgjam efetivados, a reserva do possivel deve voltar a fazer parte das
decisBes judiciais, noaspecto de ser conferido aos Poderes legitimados o pleno exercicio de
suas competéncias.

11. "Andlise filosofica de politicas publicas sob a 6tica do direito ao desenvolvimento na
concepcao rawsiana e seniand’, de autoria de Daniel de Almeida Alves e Lucas Catib De
laurentiis. O artigo objetivou demonstrar a ineficiéncia de férmulas prontas para elaboracdo
de possiveis politicas publicas bem como desconstruir aideia de politicas publicas que sejam
calcadas em critérios estritamente econémicos, uma vez que a andlise e aplicacdo de uma
determinada politica publica depende de aspectos atrelados a avaliacdo e a eficiéncia para
gue se almeje ao objetivo do direito ao desenvolvimento. Desta maneira, o artigo procedeu a
uma reflexdo filosofica por intermédio da justica distributiva e nas institui¢des basicas da
sociedade ao perscrutar de quais seriam 0s principios de justica que seriam aplicados em um
Estado Moderno e os seus ideais de institui¢des, sem descurar das doutrinas do utilitarismo,
perfeccionismo e intuicionismo, concluindo que possiveis politicas publicas que possuam
como objetivo o direito fundamental ao desenvolvimento ndo podem prescindir da
instrumentalizacdo das concepces filosoficas de John Rawls e Amartya Sen, de vez que
podem fornecer aportes epistemol 6gicos importantes para a elaboracéo de politicas publicas
mais eficientes no que se refere a realizagdo do direito ao desenvolvimento em seu sentido
pleno.

12. "Andlise econdmica das cotas raciais para negros previstas no artigo 3° daLe n. 12.711
/2012", de autoria de José Mario Macedo Pereira Hauare e Claudia Maria Barbosa. O artigo

tem como objetivo analisar se o disposto no artigo 3° daLel n. 12.711/2012 est4 cumprindo

com o objetivo de ampliar o acesso a pessoas autodeclaradas negras ou pretas, pardas e

indigenas ao sistema publico de ensino. Para tanto, primeiramente fez-se um breve historico

da analise econdbmica do direito, em especial, a teoria de North e de Williamson. Na

sequéncia tratou-se o tema do racismo e da escraviddo e como esses fatores moldaram a

situacdo social do negro e da negra do Brasil. Em seguida, foram trazidos dados relativos a
condicdo do negro na sociedade brasileira. Por fim, com base na andlise econdmica do

direito, foram apresentados dados preliminares que revelam resultados positivos da lei, além

de que € necessario criar mecanismos para que esse permaneca e se forme nela também, de

forma que a realidade social ndo seja mais conduzida pelo racismo. O método de pesquisa
utilizado foi o dedutivo, com pesqguisa documental e bibliogréfica.

13. "A reinsercdo dos trabalhadores resgatados do trabalho andlogo ao escravo e a
capabilities approach de Amartya Sen", de autoria de Ana Carolina Mendes de Albuquerque,
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury. O artigo objetiva discutir se a politica publica de



reinsercao dos resgatados do trabalho em condi¢bes analogas as de escravo, proposta pelo
Movimento Ac¢do Integrada (MALI), pode ser considerada uma forma de concretizagdo da
capabilities approach de Amartya Sen, ao buscar inseri-los no mercado de trabalho formal e
decente, em atividades compativeis com suas individualidades. Para tanto, primeiramente,
descreveu-se as medidas adotadas pelo estado brasileiro para a reinser¢do dos resgatados e as
dificuldades que comprometem a sua efetividade, entendida como a capacidade de promover
os resultados pretendidos. A partir desse contexto, analisou-se como a teoria da capabilities
approach de Amartya Sen pode contribuir para aimplantacdo de politicas aptas a superar as
dificuldades para a insercdo ou a reinser¢éo no mercado de pessoas resgatadas de trabalho
forcado. Por fim, buscou-se perquirir se a politica publica proposta pelo MAI pode ser
considerada como uma forma de concretizacéo da teoria de Sen. A pesquisa foi descritiva,
com a colheita de dados e de informagbes em documentos oficiais e consulta a doutrina
especializada, atextos académicos e alegislacdo aplicavel.

14. "A participagdo como lugar de protecdo: da inovacdo social para construcdo de
comunidades imaginadas’, de autoria de Luciana Neves Gluck Paul e Fernanda Jorge
Sequeira. O artigo analisa a gestao descentralizada de fundos ambientais e a participacdo das
comunidades do entorno de grandes empreendimentos ou afetadas por eventos climaticos nas
deliberacfes/ decisdes sobre a alocacdo e execucdo de tais recursos. O método consistiu em
revisdo bibliogréfica sobre o assunto, com andlise dedutiva e qualitativa a fim de avaliar
guais seriam 0s parametros minimos gque devem ser observados como forma de garantir uma
efetiva participacdo das comunidades afetadas em prol da construcdo de uma democracia
socioambiental, em que os didlogos e os locais de “fala e escuta’ estgjam atentas ao “mundo
davida’ de acordo com a matriz do sociélogo Jirgen Habermas, como forma de solugdo de
conflitos coletivos.

15. "A participacdo cidadad em observatérios sociais como propulsora do desenvolvimento
econdmico”, de autoria de Henrique Lacerda Nieddermeyer , Debora Loosli Massarollo
Otoboni e Daniela Ramos Marinho Gomes. O artigo analisa a participacdo cidada em
observatorios sociais como mecanismo e fonte propulsora do desenvolvimento econémico no
pais. Constata que os Observatérios Sociais surgiram na década de 1990, com a promul gacéo
da Constituicdo Federal de 1988. Em seguida considera que Isso foi possivel por meio das
novas leis de acesso a informacao, da criacdo dos Conselhos Gestores das Politicas Publicas
e dos mecanismos de participacdo nos Planos Diretores Municipais. Na sequéncia afirma e
descreve que o Observatério Social destaca-se como uma associagdo nao-governamental
formada por voluntarios apartidarios sem vinculo com a gestdo publica municipal e cAmarae
gue o trabalho dos voluntarios em tais organizacGes consiste em monitorar a producdo
legidlativa, difundir a educacdo fiscal e realizar 0 acompanhamento dos recursos publicos



municipais. Conclui que com o progresso na tecnologia, sobretudo com as redes sociais, a
participacdo cidada tem se mostrado cada vez mais presentes e o gestor tende a ficar mais
atento em como tornar essa colaboracdo positiva e eficiente para seu municipio. Este artigo
term como objetivo destacar aimportancia da participacéo cidada por meio dos Observatérios
Sociais e seus beneficios financeiros. O estudo baseou-se em uma pesquisa exploratdria, com
andlise bibliogréfica a partir de coleta de dados em material cientifico atualizado sobre o
tema.

16. "A ndo priorizacdo do saneamento basico na formacéo da agenda de politicas publicas no
Brasil", de autoria de Marcos André Alamy e Paulo Afonso Cavichioli Carmona. O artigo
teve como objetivo apresentar aspectos controversos e incontroversos que permeiam a
definicéo da agenda de politicas publicas no Brasil, demonstrando a auséncia de priorizagéo
da universalizacdo do acesso ao saneamento béasico. Constatou-se que a Omissao
governamental pode ser percebida em indicadores e no ndo atingimento de metas.
Primeiramente sdo apresentadas as fragilidades presentes no processo de definicéo da agenda
de politicas publicas. Na sequéncia, € abordado o fracasso no acesso universal ap saneamento
basico em decorréncia da ndo priorizagdo dos servicos na agenda governamental. brasileira.
O ultimo topico, a agenda politico-€eleitoral € evidenciada como causa direta da postergacéo
na adocdo de medidas eficazes para solucdo dos problemas relacionados ao saneamento
basico. Conclui-se que: 1) a edicdo e reedicdo de “marcos legais’, por si sO, ndo implica em
solucéo para a questdo do acesso universal ao saneamento basico; 2) a persisténcia de
inimeros lixdes e a pequena alocacdo de recursos destinados ao saneamento no Orcamento
Geral da Unido, levam a baixa expectativa quanto a eficacia das novas diretrizes legais. 3) a
relevancia do estudo esta ligada a necessidade de se repensar a agenda da politica de
saneamento bésico no Brasil e, principamente, de se adotar medidas efetivas condizentes
com a modernidade dalegidacdo. Foi utilizada a pesquisa exploratéria de carater tedrico com
privilégio da analise de contelido dos textos legais e doutrinarios.

17. "A inclusdo da pessoa com deficiéncia ao ambiente artificial e cultural”, de autoria de
Cristina Veloso De Castro , Renata Aparecida Follone e Rubia Spirandelli Rodrigues. O
artigo considera que o meio ambiente pode ser traduzido em diferentes espécies, em razéo
das suas caracteristicas devendo ser identificado como um meio que gere um ambiente paraa
vida em sociedade. Considera também que o0s avancgos nas legislacdes sobre o tema, tem
possibilitado um olhar mais claro da sociedade atual sobre as minorias. Na sequéncia o artigo
analise que o grande desafio a todos que integram esse meio como 0s setores publico e
privado e a sociedade em geral, no intuito de eliminar barreiras para a efetivacéo da
acessibilidade, que essa deve promover a integracdo social plena da pessoa com deficiéncia,
pois ao limitar ou excluir determinado usuario deixa de cumprir parte da funcéo social e dos



direitos garantidos pela Constitui¢éo Federal paratutelar uma vida saudavel com a finalidade
de proteger o meio ambiente artificial em beneficio da coletividade como um todo. Conclui
gue o meio ambiente urbano ndo pode ser classificado apenas como artificial, mas o tem em
sua composicdo e, ainda, ter-se como objetivo a construgdo de uma “cultura de

acessibilidade” e a remocdo de barreiras ambientais bésicas e a implementacéo de politicas
publicas efetivas, que traduzam no respeito das diferencas, € um incluir sem excluir.

18. "A lei geral de protecédo de dados (LGPD) e ainteligéncia artificial como ferramentas de
combate a violéncia doméstica, familiar e de género" de autoria de Patricia Da Conceicao
Santos e Senivaldo Dos Reis Junior. O artigo aborda a aplicacéo da Inteligéncia Artificial
(IA) no Poder Judiciario, aaplicacdo da Lel Geral de Protecdo de Dados (LGPD) e 0 seu uso
no auxilio a0 combate a violéncia domeéstica, familiar e de género, previstana Lei n. 11.340
/2006. Foram discutidos os beneficios da |A no Poder Judiciério, sua aplicacdo na analise de
jurisprudéncia e na comunicacdo com o0s cidaddos. Além disso, serdo explorados os
principios da LGPD e as obrigacdes que €ela cria para as institui¢cdes publicas e privadas que
lidam com dados pessoais. Foi apresentado como a decisdo da LGPD pode auxiliar no
combate a violéncia domeéstica, familiar e de género, protegendo a privacidade das vitimas e
contribuindo para a punicéo dos agressores. Por fim, foram abordadas as possibilidades de
aplicacdo da IA no combate a violéncia domeéstica, familiar e de género, que deve ser
considerada como um questéo social e ndo penal, ante os impactos causados em diversos
ramos da sociedade.

19. "A (Re)estruturacdo do servigo familia acolhedora de Sdo José dos Pinhais/PR a partir de
técnicas processuais estruturais’, de autoria de Antébnio César Bochenek e Pamela

Hamerschimidt. O artigo tratou, indiscutivelmente, de um tema que precisamos debelar e que
€ essa situacdo gravissima ainda existente sobre a demanda e o funcionamento acerca de
familias acolhedoras, apesar dos avangos da Carta Magna e do Estatuto da Crianca e do

adolescente. Enfim, as especificidades dos casos em S8o José dos Pinhais exigem, pois, uma
acdo reparadora direta.

20. "A atividade Mineraria em Belo Horizonte: Percurso histérico, legislagdo de concessdo
de Lavra e proposta de ensino acerca da mineracdo nas Escolas Publicas', de autoria de
Leonardo Vinicius Xavier de Souza e Simara Aparecida Ribeiro Januario. A referida
pesquisa apresentou um tema proprio as caracteristicas histéricas da mineracdo em Minas
Gerais. E assim inovou ao ressaltar a presenca de uma certa estigmatizacdo dessa atividade
no imaginério coletivo, afastando até mesmo o carécter social do mesmo.



21. "A Educacdo Inclusiva no Estado Constitucional Dirigente: Problematicidades no
Decreto Federal numero 10502/2020". De autoria Rodrigo Bastos de Aradjo e Matheus
Martins de Oliveira. Tratou-se de um trabalho que visou o0 aprofundamento do ordenamento
juridico Patrio para com o Direito Fundamental social a educacdo inclusiva de pessoas com
deficiéncia - PCD'S, conforme a CRFB de 1988 e tomando-se em conta o

Neoconstitucionalismo, como possibilidade de avanco nessa protecdo inclusiva e acolhedora.

22. "A conceitualizacdo normativa de Trabalho analogo ao de Escravo e seus impactos nas

Politicas Publicas', de autoria de Arianne Albuquerque de Lima Oliveira e Ana Paula de

Oliveira Sciammarella, O artigo propde um debate sobre a conceitualizagdo normativa do

trabal ho escravo contemporaneo, com base na andlise dos projetos de lei que visam modificar

0 atual conceito previsto no art. 149 do Cédigo Penal, o qual prevé que trabalho andlogo ao

de escravo pode se dar a partir de: trabalho forgcado, servidéao por divida, jornada exaustiva e
/ou condi¢bes degradantes de trabalho. Trata-se de cuidar de ndo se reduzir os preceitos

assegurados no art. 149 do Cadigo Penal.

23. "A efetivacdo dos Direitos Fundamentais previstos na Constituicéo Federal de 1988, por
meio da implantacdo de Politicas Publicas’, de autoria de Anna Carolina Cudzynowski e
Jorge Shiguemitsu Fujita. O trabalho visou realizar uma analise acerca da inequivoca
validac8o dos Direitos Fundamentais (Direitos estes amplamente consagrados na Carta
Magna, no Titulo Il - Direitos e Garantias Fundamentais), por intermédio da adocdo e
implementacdo de politicas publicas que objetivam, sobremaneira, a eliminacdo das
desigualdades (especialmente) as de cunho social, como por exemplo a protegdo dos menos
favorecidos, por meio da resolucéo de problemas politicamente definidos como publicos, e
assim fornecer a garantia da efetivacéo dos direitos de indole Fundamental .



A RESERVA DO POSSIVEL E A ENTREGA JUDICIAL DO MEDICAMENTO
ZOLGENSMA: UMA ANALISE DE DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

THE RESERVE OF THE POSSIBLE AND THE JUDICIAL DELIVERY OF THE
DRUG ZOLGENSMA: AN ANALYSISOF DECISIONS OF THE FEDERAL
SUPREME COURT

Luiz Fernando Mendesde Almeida 1

Resumo

A teoriadareserva do possivel € um argumento defensivo comumente utilizado pela Fazenda
Plblica em processos judiciais que determinam a realizagdo de politicas publicas. Aplicada
na Alemanha, no ano de 1972, seus ecos até hoje sdo estudados e aplicados no Direito
Brasileiro, principalmente apds o advento da Constituicdo Cidada, que estabeleceu varios
direitos sociais, cuja obrigacéo de atendimento é precipuamente do Estado. Face a inevitéavel
finitude dos recursos publicos em contraponto com a necessidade de cada individuo, é
crescente a discussdo a respeito de qual seria o limite para intervencéo de decisdes judicias
na realizacdo dos ideais da Lei Maior, em detrimento das escolhas tragicas feitas pelo
legislador e pelo Poder Executivo. Assim, quando se esta diante de uma prestacéo de salde
como o fornecimento do Zolgensma, conhecido como o medicamento mais caro do mundo,
para tratamento da AME (atrofia muscular espinhal), até entdo incuravel, reacendeu a
discussao em torno da reserva do possivel e a satisfac@o do interesse do paciente.

Palavras-chave: Razoabilidade da deciséo judicial, Conflito entre direito social e aplicacéo
de recursos publicos, Reserva do possivel, Posicionamento do stf sobre reserva do possivel,
Andlise de decisfes judiciais sobre reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumeé

The reserve of the possible theory is a defensive argument commonly used by the Public
Treasury in legal proceedings that determine the implementation of public policies. Applied
in Germany in 1972, its echoes are still studied and applied in Brazilian Law, especidly after
the advent of the Citizen Constitution, which established several social rights, whose
obligation to comply is primarily with the State. Given the inevitable finiteness of public
resources in contrast to the need of each individual, the discussion about what would be the
limit for the intervention of judicial decisions in the realization of the ideals of the Major
Law is growing, to the detriment of the tragic choices made by the legislator and by the
Executive power. Thus, when faced with a health service such as the provision of Zolgensma,

1 Mestrando em Direito Processual Civil e Cidadania pela Universidade Paranaense - UNIPAR/PR. Procurador
do Municipio de Arapongas/PR. Ifmendes10@gmail.com.
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known as the most expensive drug in the world, for the treatment of SMA (spinal muscular
atrophy), which until then was incurable, the discussion around the reservation of the
possible rekindled and the satisfaction of the patient's interest.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Reasonableness of the court decision, Conflict
between social law and the application of public resources, Reserve of the possible theory,
Stf’ s position on the reserve of the possible theory, Analysis of judicial decisions on the
reserve of the possible
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1 Introducdo

Este artigo visa discutir a aplicacdo da teoria da reserva do possivel no Direito
brasileiro, a partir da analise de algumas decisbes do Supremo Tribunal Federal no
fornecimento do medicamento zolgensma, considerado 0 medicamento mais caro do mundo,

buscando compreender os argumentos favoraveis e desfavordveis manifestados pela Corte.

Tem-se como primeira referéncia da aplicacdo da reserva do possivel no cenario
internacional durante um julgamento do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, em 1972,
quando foi julgada constitucional a limitacdo de acesso a vagas de ensino superior em
universidades, a fim de se evitar um colapso nas demais areas de atendimento publico, eis que
se 0 Estado fosse compelido a promover as vagas, faltariam recursos para outras necessidades

béasicas da populacao.

No Brasil, essa teoria foi afastada durante alguns anos, até que, no julgamento da
STA 91, finalmente o Supremo Tribunal Federal entendeu como necessaria a aplicacdo, em
que se concordou com a ndo entrega de medicamento motivada pela limitacdo de recursos e

uso racional para aproveitamento de um nimero maior de individuos.

O assunto é de relevante interesse, eis que, apesar do desuso da reserva do possivel
em homenagem a argumentos mais relevantes como a preservacdo da isonomia entre aqueles
que aguardam atendimento no ambito do Sistema Unico de Satide (SUS), resta saber como o
STF enfrenta o tema, eis que, com frequéncia, novos medicamentos de valor milionarios séo
disponibilizados pela indUstria farmacéutica, como, por exemplo, o Hemgenix!, razdo pela
qual essa discussdo é constante no Poder Judiciario, diante das negativas de fornecimento dos

entes federativos.

Assim, apesar da recente incorporacdo do remédio zolgensma (em dezembro de
2022), o objetivo do estudo é justamente compreender as principais decisfes judiciais
anteriores, entre os anos de 2020 a 2023, observando se houve a aplicagéo da teoria da reserva

do possivel.

! Utilizado para tratamento da hemofilia B, uma doenca que prejudica a coagulacdo sangue.
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Desta forma, a partir de pesquisa bibliogréafica, serdo apresentados dados a respeito
do zolgensma, a fundamentacdo dos direitos sociais e da teoria da reserva do possivel,
apresentados os casos que envolvem a dispensacédo (ou negativa) do medicamento, e, por fim,

uma breve analise sobre os argumentos utilizados e a aplicacao da teoria pelo STF.

2 Desenvolvimento
2.1 O que € o zolgensma?

O zolgensma € um farmaco produzido pela empresa Novartis, aprovado pela FDA
(agéncia americana andloga a ANVISA em matéria de aprovacdo de medicamentos) em maio
de 2019 e no Brasil em dezembro do ano de 2020. E prescrito para o tratamento da AME
(atrofia muscular espinhal), “uma doenca neurodegenerativa rara e sem cura que, sem
tratamento, pode levar a crianca a morte ou a dependéncia de respirador artificial antes dos 2
anos de idade” (BASSETE, 2017, p. 1). A AME ocorre “quando uma versao ausente ou
anormal de um gene necessario para produzir uma proteina essencial chamada gene de
sobrevivéncia do neurénio motor (SMN), [...] que causa a morte dos neurénios que controlam
0s musculos (neurénios motores)” (NOVARTIS, 2021, p. 1). Os musculos do paciente se

atrofiam, resultando na perda de movimento.

Segundo estimativas apuradas pela reportagem da revista Veja, no Brasil hé cerca de

oito mil casos de AME, sendo que, no mundo, estima-se um caso para cada dez mil nascidos.

Em termos sintéticos, 0 zolgensma consiste em uma terapia génica, que segundo a
fabricante, fornece “uma cdpia totalmente funcional do gene SMN, que ajuda o corpo a
produzir a proteina essencial para a sobrevivéncia do neurénio motor em quantidade
suficiente”. Assim, “0 gene é entregue nas células alvo, usando um virus modificado (vetor

viral) que ndo causa doencas em seres humanos” (NOVARTIS, 2021, p. 1).

O medicamento chamou a ateng@o em decisdes judiciais no Brasil nos anos de 2021
e 2022 por ndo integrar a politica de dispensacdo do Sistema Unico de Salide, motivado
principalmente pelo seu alto custo. Afinal, seu valor aproximado é de US$ 2.000.000,00 (dois
milhdes de dolares). Apesar de a dose do medicamento ser Unica, 0 zolgensma é considerado

o remédio mais caro mundo, segundo o IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor),
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causando discussdes entre a vida/saide de um dnico individuo e o equilibrio das finangas

publicas.

2.2 Os direitos fundamentais sociais, restricdes e a reserva do possivel
2.2.1 Histdrico e conceito dos direitos fundamentais sociais

Com a formagdo dos Estados ocidentais nacionais, fortemente influenciados pelos
ideais burgueses, prevaleceu durante o século XIX e inicio do século XX, a presenca de um
Estado abstencionista, ou seja, que ndo interferisse na vida das pessoas, limitando-se a
proteger os direitos conhecidos como de 1% dimensdo (vida, liberdade, propriedade, dentre

outros).

Todavia, com o crescimento das desigualdades sociais, se percebeu que o Estado
devia agir em alguns aspectos da vida dos cidad&os para garantir o minimo para a existéncia
de uma existéncia digna, promovendo, por intermédio de politicas publicas, direitos como
acesso a saude, a educagdo e a assisténcia social. Na li¢do de Gilmar Mendes, “a moderna
dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o Estado vir a ser obrigado a
criar os pressupostos faticos e/ou juridicos necessarios ao exercicio efetivo dos direitos

constitucionalmente assegurados” (2018, p. 1.018).

No Brasil, Ingo Sarlet lembra que desde a primeira Constituicdo brasileira (1824),
alguns direitos sociais eram previstos de forma esparsa, sendo que a partir da Constituicdo de
1934 “que os direitos sociais e em geral as normas definidoras de fins e tarefas do foram
inseridos na tradicdo constitucional brasileira”, devido a forte influéncia das “primeiras
constitui¢des do Estado Social (com destaque para a Constituigdo de Weimar)” (2017, p.

636).
Ele ressalta que “apenas no texto promulgado em 05.10.1988 que os direitos sociais
foram efetivamente positivados na condi¢cdo de direitos fundamentais”, apesar de alguma

doutrina discutir sua fundamentalidade até os dias atuais. (SARLET, 2017, p. 636-637)

Mas, afinal, o que a doutrina conceitua como direitos fundamentais sociais? Pedro

Lenza ensina que os referidos direitos “apresentam-se como prestacOes positivas a serem
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implementadas pelo Estado (Social de Direito) e tendem a concretizar a perspectiva de uma
isonomia substancial e social na busca de melhores e adequadas condigdes de vida” (2021, p.
1845).

Bruno Smolarek Dias e Vinicius Murari Borges, em artigo publicado na Revista
Onis, afirmam que “os direitos fundamentais sociais estdo relacionados & segunda geragdo dos
direitos humanos (Hennion, Barbier-Le Bris, Del Sol, 2010), a partir da qual se passou a
buscar ndo mais apenas a igualdade formal de um individuo perante a lei, mas a igualdade
material [...]” (2012, p. 6), arrematando que “0 ser humano é por natureza diferente, por isso é
fulcro dos direitos humanos sociais equipara-lo” (2012, p. 6). Eles apresentam exemplos de
direitos fundamentais sociais presentes na Constitui¢do, como “0 direito a educacao (arts. 205
a 214, CF/88), a saude (arts. 196 a 200, CF/88), ao trabalho (art. 7° CF/88), a cultura (arts.
215 a 216, CF/88), a previdéncia social (arts. 201 e 202, CF/88), ao desporto (arts. 217 a 219,
CF/88), etc” (2012, p. 6).

2.2.2 Possibilidade de restricdo de direitos fundamentais sociais

Gilmar Mendes ensina que, por existir necessidade de envolvimento financeiro do
Estado por intermédio de prestacGes positivas para consecucdo dos direitos fundamentais
sociais, observa que a sua implementacdo “depende da satisfacdo de uma série de
pressupostos de indole econdmica, politica e juridica, [...] convertendo situacfes
tradicionalmente consideradas de natureza politica em situacdes juridicas”, acentua-se a

tensao entre direito e politica, com a “juridicizag@o do processo decisorio” (2018, p. 1.019).

Nessa senda, a restricdo a um direito fundamental social poderia ser restringida por
argumentos de indole econémica, politica e juridica? O que pode ser qualificado como
restricdo legitima? Outra regra/principio constitucional poderia restringir um direito

fundamental social?
Antes de tratar desses questionamentos, que sdo um dos vieses deste trabalho, é

importante apresentar as diferentes classificacdes de restricdo. Na licdo de Bruno Smolarek

Dias e Vinicius Murari Borges, que, partindo da premissa que o Brasil adota um sistema
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misto de regras e principios® (Alexy), a restrigdo pode ser ampla ou restrita, existindo duas

teorias a respeito dela, interna e externa:

De acordo com o sentido estrito a restricdo é realizada a priori no ordenamento
juridico, ou seja; é quando o proprio ordenamento a autoriza. Esta associado a teoria
interna da restricdo segundo a qual ndo ha que se falar, necessariamente, em
restricdo, mas apenas em delimitacdo do conteldo normativo (Machado, 2008). Por
exemplo: peguemos o inciso XVIII, do art. 5° da CF, segundo o qual “¢ livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as gqualificacfes
profissionais que a lei exigir” (grifo nosso). A parte grifada corresponde a uma
delimitacdo do contedido normativo, ou seja, uma restricdo parcial a efetividade do
direito de livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo. Este sentido de restricdo
esta majoritariamente presente quando a norma analisada corresponde a uma regra.
Ja o sentido amplo trata de quando a restricdo, que ndo esta expressamente
autorizada pela constituicdo, ao direito fundamental, ocorre a posteriori, geralmente
quando um ser, na maioria das vezes o Estado, através de uma agdo ou omisséo,
embaraca a livre fruicdo de um direito fundamental (Olsen, 2010): Est4, portanto,
associada a teoria externa, segundo a qual ha bindmio em que de um lado temos um
direito fundamental e do outro uma restri¢do, que pode estar personificada por outro
direito fundamental. E o que ocorre, por exemplo, quando o governo impede através
de uma censura discricionaria a manifestaco pacifica da populacdo contra um
politico ou uma celebridade. Este sentido de restri¢do esta majoritariamente presente
quando a norma analisada corresponde a um principio. (2012, p. 8)

E nesse contexto que se insere a discussdo a respeito da reserva do possivel, aqui
encarada como uma restricdo a direito fundamental social implicada por outros principios de

igual dimenséo constitucional, conforme a seguir expde.

2.2.3 Reserva do possivel e restricdo a direitos fundamentais sociais

Como se sabe, a tese da reserva do possivel surgiu no direito alemdo, conforme

ensina Gilmar Mendes:

A reserva do financeiramente possivel (Vorbehalt des finanziell Moglichen) esta
ligada a famosa decisdo numerus clausus do Tribunal Constitucional Federal alemao
(Numerus-clausus-Urteil), que versou sobre o nimero de vagas nas Universidades
do pais e o fato de a liberdade de escolha de profissdo ficar sem valor caso
inexistentes as condicdes faticas para sua efetiva fruicdo. Assentou-se, entdo, que
pretensfes destinadas a criar os pressupostos faticos necessarios para o exercicio de
determinado direito estdo submetidas a reserva do possivel (Vorbehalt des
Maoglichen), enquanto elemento externo & estrutura dos direitos fundamentais.
(2018, p. 1.024)

2 Segundo os autores Smolarek e Borges, a CF brasileira € um misto de regras e principios, visto que ha
situacBes que devem ser plenamente aplicaveis ou plenamente afastadas (ex. manutencdo de emprego durante a
maternidade), ao passo que ha direitos que podem ser atendidos de modo parcial/gradativo, como a saude e a
educacéo (2012, p. 7-8).
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Essa decisdo, proferida no BVerfGE 33, 303, de 18-7-1972, decidiu a pela existéncia
de constitucionalidade da clausula numerus clausus, imposta pelo governo aleméo no sentido

de restringir 0 acesso de estudantes ao ensino superior. Como esclarece Olsen,

No lapso de tempo havido entre 1952 e 1967, o nimero de estudantes nas
universidades cientificas da RFA praticamente dobrara; o nimero de primeiro-
anistas passou de 25.000 para 51.000. O desenvolvimento das universidades,
entretanto, ndo acompanhou estes nimeros. Para que isso fosse necessario, as
esferas governamentais teriam de disponibilizar mais de 7,7 bilhdes de marcos,
valores irreais se considerada a situacdo alema do pds-guerra. Por conta disso, nos
anos 60 cada vez mais escolas recorreram ao auxilio da regra do numerus clausus,
existente desde os anos imediatos ao pds-guerra. O nimero de vagas para 0 ensino
superior era limitado, e de fato nfo poderia atender a toda a populagéo (2006, p.
229-230).

Assim, arremata Olsen,

Verificou-se que o Estado Aleméo estava fazendo ou tinha feito tudo que estava ao
seu alcance a fim de tornar o ensino superior acessivel. Exigir mais, para o fim de
satisfacdo individual de cada cidaddo, obrigando o Estado a negligenciar outros
programas sociais, ou mesmo comprometer suas politicas pablicas, ndo se mostrava
razoavel (2006, p. 232).

Essa nocdo de razoabilidade, de o Estado fazer tudo o que estava ao seu alcance,
demonstra que a reserva do possivel, no mais das vezes, se refere a uma escassez artificial,
segundo o conceito de Jon Elster, especialmente no sentido de que o Poder Publico faz
escolhas alocativas, dedicando recursos a um determinado fim ao invés de outros, conforme

ensina Olsen.

Ingo Sarlet também traz a dimensdo tripla da aplicacdo da reserva do possivel, em
que também pontua a razoabilidade, a saber:
Passou-se a sustentar que os direitos sociais a prestacdes materiais estariam sob uma
“reserva do possivel”, caracterizada por uma triplice dimensdo, a saber: (a) a real
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos sociais; (b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda conexdo com
a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentérias, legislativas e
administrativas, e, em paises como o Brasil, ainda reclama equacionamento em
termos de sistema federativo; e (c) o problema da proporcionalidade da prestagéo,

em especial quanto & sua exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a
perspectiva prépria e peculiar do titular do direito (2017, p. 657).

Assim, esses elementos servem de baliza para aplicacdo da aludida teoria, o primeiro
relacionado a prdpria existéncia de “dinheiro em caixa” para custear a prestagdo almejada
(pode-se pensar em um quadro grave fiscal, em que nenhum fornecedor deseja entregar algo
voluntariamente para o ente publico). Também pode ser exemplificado, infelizmente, pelo

panorama que a pandemia tornou ainda mais nitido (n&o se discute que o Brasil & um pais que
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a demanda de leitos de UTI é inferior a oferta) com imensas filas para internamento, no
momento de maior intensidade da contaminacdo na populagdo. O segundo se refere a
desigualdade na distribuicdo, entre as variadas esferas de governo, dos recursos obtidos
através dos impostos. O terceiro é ligado a tematica do presente trabalho, e sera explorado a
partir da analise das decisdes judiciais, no proximo item, em especial se o fornecimento de um
medicamento que custa dois milhdes de ddlares pode ser considerado razodvel perante as

prestacOes que devem ser fornecidas pelo Estado.

Isso porque, o custo para se financiar esse medicamento implica em uma complexa
equacéo que, infelizmente, deve (ou deveria) ser ponderada pela autoridade competente, visto
gue ndo sdo somente os direitos prestacionais que representam despesas ao Poder Publico.
Conforme ensinam Holmes e Sustein na obra “o custo dos direitos”, “0s direitos podem impor
ao tesouro publico um dnus que vai além de seu custo direto” (p. 11). Pode-se interpretar essa
premissa que, ao conceder um medicamento nesse valor para um individuo, muitos outros

certamente ficardo sem alguma tutela estatal, face a finitude dos recursos publicos.

Deste modo, para os fins deste trabalho, deve ser observado que a reserva do possivel
somente poderia ser aplicada a direitos fundamentais de ordem principioldgica, como ensinam
Bruno Smolarek Dias e Vinicius Murari Borges e, eis que afirmam ser “aceitavel que a
reserva do possivel atinja normas de carater eminentemente principiologico, ainda mais pelo
carater extremo das regras que nao aceitam uma realizacdo parcial e demandam maxima

efetividade frente ao caso concreto” (2012, p. 11-12).

2.2.4 Reserva do possivel e judicializacdo do direito fundamental social a salde: breve

historico no STF

Nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, segundo Daniel Wang,
historicamente ndo se aplicava a teoria da reserva do possivel. Ndo eram consideradas as teses
defensivas relacionadas a questdo da escassez de recursos e do custo dos direitos até a STA
91, julgada em fevereiro do ano de 2007. Ele explica que,

Diferentemente desse entendimento predominante, a STA 91, julgada pela Ministra
Ellen Gracie, foi a primeira decisdo determinando a ndo obrigatoriedade do Estado
em fornecer o medicamento pedido. O fundamento foi o da limitagdo de recursos e

da necessidade de racionalizacdo dos gastos para o atendimento de um maior
numero de pessoas (2008, p. 11).
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Wang também afirma que, mesmo que essa decisdo ndo seja representativa da

jurisprudéncia da corte, “questdes envolvendo politicas publicas e reflexGes sobre as

conseqiiéncias econémicas das decisdes parecem ter um espaco maior nas decisfes” (2008, p.

13).

A partir do ano de 2015, com o julgamento de casos de repercusséo geral envolvendo

a tematica, a reserva do possivel passou a ser utilizada para fixar os limites da

responsabilidade estatal no fornecimento de medicamentos/tratamentos de salde, a fim de se

evitar o verdadeiro naufrdgio da politica nacional de universalizacdo da salde, conforme

esclarece o ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do RE 657.718/MG (tema 500),

julgado definitivamente em 22/05/2019, cujo excerto do voto segue abaixo, com 0 Nnosso

destaque:

A forca normativa e a efetividade da Constituicdo brasileira ja ndo sdo novidade e a
jurisprudéncia acerca do direito a saude e ao fornecimento de medicamentos é um
exemplo emblemético dessa conquista. Os direitos constitucionais em geral, e 0s
direitos sociais em particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido
pleno, comportando tutela judicial especifica. A intervengdo do Poder Judiciério,
mediante determinacfes a Administragdo Publica para que fornega medicamentos
em uma variedade de hipdteses, procura realizar a promessa constitucional de
prestacdo universalizada do servigo de saide. O sistema, no entanto, apresentou
sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicao, da
falta de critérios e de voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisGes
extravagantes ou emocionais, que condenam a Administracdo ao custeio de
tratamentos irrazodveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo h& um critério
firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios —
deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento. Diante
disso, os processos terminam por acarretar superposicdo de esforcos e de defesas,
envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando grande quantidade de
agentes publicos, ai incluidos procuradores e servidores administrativos.
Desnecessario enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e
disfuncionalidade da prestacéo jurisdicional. Tais excessos e inconsisténcias ndo sao
apenas problematicos em si. Eles pem em risco a propria continuidade das politicas
de salde publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocacéo
racional dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promocdo da saude
publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se de hipdtese tipica em que o
excesso de judicializacdo das decisbes politicas pode levar a ndo realizacédo
pratica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, 0 que se revela é a concesséo
de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da populagéo,
que continua dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder
Executivo (2019, p. 34-35)

Convém salientar que nesse julgamento do tema 500 foram delimitadas as balizas

para fornecimento de medicamentos pelo Estado, quais sejam:

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
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2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por deciséo judicial.

3. E possivel, excepcionalmente, a concess&o judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo
superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos orfaos para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia
de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4. As acdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido (STF, 2019, p. 4-
5).

Tambeém deve ser apresentado o caso do RE 566.471/RN (tema 6), com julgamento
também iniciado em 2015 e ainda nédo finalizado pela Suprema Corte, em que o Ministro

Barroso j& alertava, conforme excerto abaixo com o nosso destaque:

Ja no caso de demanda judicial por medicamento ndo incorporado pelo SUS,
inclusive de alto custo, o Estado ndo pode ser, como regra geral, obrigado a fornecé-
lo. Nao ha sistema de salde que resista a um modelo em que todos os remédios,
independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser oferecidos
pelo Estado a todas as pessoas. E preciso, tanto quanto possivel, reduzir e
racionalizar_a judicializacdo da salde, bem como prestigiar as decisdes dos
orgdos técnicos, conferindo carater excepcional a dispensacdo de medicamentos ndo
incluidos na politica pablica. Unido (BARROSO, 2016, p. 1).

Nessa mesma linha, outro julgamento relevante para os fins deste trabalho também é
o RE 855.178/SE® (tema 793), julgado inicialmente em 05/08/2015, que reconheceu a
solidariedade dos entes para entrega dos farmacos, mas com observancia as regras do Sistema
Unico de Salde, devendo ser direcionada a prestacio ao ente publico legalmente responsavel.
Embora ndo tenha transitado em julgado, a ementa do acorddao dos primeiros embargos

opostos, decididos em 22/05/2019, segue abaixo, com 0 nosso destaque:

Constitucional e administrativo. Embargos de Declaragdo em recurso extraordinario
com repercussao geral reconhecida. [...].

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

2. A fim de otimizar a compensacdo entre o0s entes federados, compete a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizagdo, direcionar, caso a caso, 0 cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o0 ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro.

3. As acgbes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes (STF, 2019, p. 1).

Essas decisdes representam a limitacdo da atuacdo do Poder Judiciério na tematica da

judicializacdo da saude, demonstrando a afirmacdo do entendimento que a Constituicdo

3 Ndo transitou em julgado.
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Federal traz limitagcGes implicitas no dever do Estado de prover as obriga¢Oes positivas
decorrentes do direito fundamental social a satde, eis que ndo ha disponibilidade de recursos
financeiros para satisfacdo integral das demandas. E tais limitaces sdo decorrentes da teoria

da reserva do possivel, conforme se observa nos excertos acima colacionados.

Bruno Smolarek Dias e Vinicius Muraro Borges divergem dos entendimentos acima
apresentados, defendendo que, em se tratando do nucleo essencial do direito fundamental,
seria imperiosa a atuacao judicial em caso de negativa de atendimento lastreada na reserva do
possivel, entendendo que este seria aplicavel da seguinte forma:

Imaginemos dois circulos concéntricos. O maior deles representa a area de
abrangéncia da norma, ou seja, todas as situagdes concretas abrangidas pela lei em
estudo. O menor deles corresponde ao nucleo essencial, por¢do impassivel de
restricdo do &mbito normativo. Logo, tudo que for intrinseco a area de abrangéncia

da norma e extrinseco ao nucleo essencial, corresponde & area de incidéncia da
reserva do possivel (2012, p. 15)

E preciso fazer justica aos autores, eis que seu trabalho foi anterior aos julgamentos
acima elencados, mas que, sem duvida, representa parcela da doutrina que entende pela
inaplicabilidade da reserva do possivel a determinados casos, como, por exemplo, o préprio
medicamento objeto deste estudo (zolgensma).

Finalmente, Gilmar Mendes traz outros pontos de vista sobre um dos problemas da
judicializacdo, ao dissertar, entre outros temas, sobre “questdes mais delicadas colocam-se
quando, diante da existéncia de medicamento registrado pela ANVISA, mas que ndo consta
das listas do SUS, ndo ha nenhum outro tratamento disponivel para determinada patologia”,
afirmando que inclusive ha uma questdo de isonomia, porque, “geralmente, as pessoas
beneficiadas pela intervencdo do Poder Judiciario sdo as que possuem melhores condi¢des
socioeconémicas e acesso a informagdo, o que resulta em uma verdadeira assimetria do
sistema”. Ele propde que demandas coletivas sejam, talvez, a melhor forma de solucionar o
problema da microjustica em detrimento da macrojustica, isto &, resolver o caso concreto do
cidaddo que pleiteia o direito e permitir uma piora nas condi¢des do sistema saude do local
em gue a deciséo judicial foi deferida. Isso porque, prossegue o autor, “nas ac¢fes individuais,
essa interferéncia é feita sem que se tenha noc¢do dos reais impactos que podem ser causados
pela decisdo” (2018, p. 1.069-1.073).
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Apresentados os principais aspectos dos direitos sociais e da reserva do possivel, de
forma superficial, sem a pretensdo de exaurir o assunto, passa-se a uma analise pratica da

relacdo entre esses temas nos Tribunais Superiores brasileiros.

2.3 Apresentacdo e discusséo de decisdes do Supremo Tribunal Federal

2.3.1 Da pesquisa e cenério fatico

Inicialmente, cumpre esclarecer que a pesquisa foi realizada em decisdes do
Supremo Tribunal Federal, por intermédio do termo “zolgensma”, através da pesquisa no site
de jurisprudéncia. Foram identificados dezesseis processos que trataram do assunto, cujos
julgamentos ocorreram da seguinte forma: onze no ano de 2022, quatro no ano de 2021 e um

de 2020 (pesquisa até abril/2023). No ano de 2023 ndo foram encontrados processos inéditos.

Vale ressaltar que o processo do ano de 2020 foi indeferido seu prosseguimento por
inadequacao da via eleita (Pet 9.084). No ano de 2021, observa-se 0s processos SS 5462, STP
790, STP 803 e Rcl 50241. No ano de 2022, foram julgados os processos MS 38.362, Rlc
51.090, STP 839, STP 850, Rcl 52.567, Rcl 52.972, STP 903, Rlc 55.462, Rcl 53.704, Rcl
55.261 e Rcl 56.356.

E importante o registro de que no periodo que essas decisdes foram proferidas, ainda
ndo existia negativa do CONITEC para incorporagdo do medicamento, eis que O
procedimento administrativo ainda tramitava, especialmente para discussdo do valor do
medicamento no pais, assim como se haveria compatibilidade econémica, nos termos do art.
19-Q do Lei 8.080/1990. Assim, esse “limbo” comecou a ser preenchido pelo Poder
Judiciario, em alguns casos determinando a entrega do medicamento, com base em valores

abstratos ou sem fundamentacdo, ora negando, conforme a seguir sera apresentado.

2.3.2 Das decisdes do ano de 2021

No processo SS 5462, embora haja mencdo ao zolgensma, o objeto da agéo era a

suspensdo de fornecimento do spinraza, razdo pela qual ndo h&d mencéo digna de nota.
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Por sua vez, a STP 790 foi ajuizada pelo Estado de S&o Paulo, tendo como
interessado C.A.S. representado por R.M.S., em medida que buscou afastar uma tutela
deferida pelo Tribunal de Justica estadual que havia determinado o fornecimento do
zolgensma. Em um primeiro momento, em 04/06/2021, a Procuradoria Geral do Estado
conseguiu obter a suspensédo da liminar, tendo decidido o Ministro Luiz Fux com fundamento
em argumentos relacionados a observancia do RE 657.718 (ndo dispensagdo de medicamentos
de carater experimental, visto que a crianca que pleiteava o farmaco ja tem sete anos,
enquanto a bula recomenda até dois anos [uso off-label]) e na reserva do possivel, conforme

afirmou:

Vislumbra-se, outrossim, a existéncia de risco & economia publica na manutencgéo da
decisdo impugnada, ante o elevado valor da prestacdo de salde controvertida (de
custo estimado de pelo menos R$ 24 milhGes, segundo o Estado autor). Deveras,
perfaz circunstancia inexoravel o fato de serem os recursos publicos escassos a vista
da multiplicidade das necessidades sociais, de modo que a alocacdo de recursos para
o atendimento de uma determinada finalidade publica acarreta necessariamente o0
desatendimento de outras, sejam elas de menor ou igual importancia, de modo que
aspectos relacionados aos custos os direitos ndo podem simplesmente ser
desconsiderados, sob pena de afronta ao principio da eficiéncia e desestruturagéo das
politicas de salde, em detrimento da maioria da populagdo.[...] Neste cendrio, a
mera possibilidade da efetivagdo irreversivel de dispéndio de recursos publicos em
tdo elevada monta em situagdo de controversa juridicidade caracteriza o grave risco
ao interesse social suficiente a revelar a necessidade de adocdo de medida que possa
acautelar o erario e o bom atendimento de outros usuarios dos servi¢os publicos de
salide. Mencionado risco a economia publica resta particularmente acentuado em se
considerando o contexto atual de gravissima crise mundial sanitaria e econdmica,
decorrente da pandemia da Covid-19, que impde ao Poder Publico a concentracdo de
esforcos financeiros em prol de medidas sanitarias e de estimulo econdmico, entre as
quais a expansdo de leitos de UTI, a vacinagdo da populacdo e a distribuicdo
emergencial de renda para a subsisténcia dos trabalhadores mais atingidos pela
recessdo econdmica (2021, p. 4-5).

Na sequéncia, a Ministra Rosa Weber, no exercicio da vice-presidéncia do STF,
indeferiu pedido de reconsideragéo elaborado pelo paciente, em 30/07/2021, (provocado em
razdo de acolhimento de reconsideracdo na STP 803, que serd tratada a seguir) por entender

que os fatos dos casos eram distintos.

Todavia, em 24/08/2021, o Ministro Luiz Fux acolheu novo pleito de reconsideracao,
determinando que o Estado cumpra a liminar deferida nos autos de origem, por entender que
foram apresentadas “novas informacdes que permitem aferir que o zolgensma, apesar de
medicamento registrado pela ANVISA apenas para uso em criangas de até 2 (dois) anos de
idade, tem a aprovacao de agéncias renomadas no exterior para uso em criangas mais velhas”
(2021a, p. 1-2). E ainda, sem sequer se atentar aos fundamentos que ja havia indicado na

decisdo anterior ou indicar por qual motivo ndo eram mais relevantes, ele prosseguiu:
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Por fim, ndo se deve olvidar que a ordem constitucional vigente, em seu artigo 196,
consagra o direito a satide como dever do Estado, que devera, por meio de politicas
sociais e econbmicas, propiciar aos necessitados tratamentos eficazes, capazes de
Ihes garantir maior dignidade e menor sofrimento. Deveras, na complexa
ponderacdo entre, de um lado, os importantes argumentos de ordem financeira, e, de
outro, a concretizacdo do direito de acesso a salde, ndo se pode desconsiderar a
relevancia do direito a vida, para cuja garantia devem todos os cidaddos ser
incentivados a cooperar. Eis a maxima da justica social preconizada pela
Constituicdo de 1988, calcada nos valores de solidariedade tdo caros a sociedade
brasileira. (FUX, 2021a, p.2)

Apds, o estado apresentou agravo da decisdo, mas aparentemente o caso perdeu o
objeto (tramita em segredo de justica) e foi extinto. O que se destaca do julgado € a auséncia
de fundamentacdo (ou fundamentacdo genérica) da decisdo que acolheu o pedido de
reconsideracdo, ou ainda, pela inobservancia dos precedentes sobre o assunto (RE
657.718/MG e RE 855.178/SE).

O caso seguinte é o julgamento da STP 803, ajuizada pela Unido, tendo como
interessada A.L.R.C. representada por L.C.A., em medida que buscou afastar uma tutela
deferida pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido que havia determinado o fornecimento
do zolgensma. Em um primeiro momento, em 14/07/2021, a Advocacia Geral da Unido
conseguiu obter a suspensdo da liminar, tendo decidido o Ministro Luiz Fux com fundamento
em argumentos relacionados a observancia do RE 657.718 (ndo dispensagdo de medicamentos
de carater experimental, visto que a crianca que pleiteava o farmaco ja tem quase trés anos,
enguanto a bula recomenda até dois anos [uso off-label]) e na reserva do possivel, utilizando

praticamente os mesmos termos da decis&o anterior (no STP 790).

Todavia, em 17/07/2021, o Ministro Luiz Fux acolheu novo pleito de reconsideracao,
determinando que o Estado cumpra a liminar deferida nos autos de origem, por entender que
foram apresentadas “novas informacdes que permitem aferir que o zolgensma, apesar de
medicamento registrado pela ANVISA apenas para uso em criangas de até 2 (dois) anos de
idade, tem a aprovagdo de agéncias renomadas no exterior para uso em criangas mais velhas”
(2021b, p. 1-2). E, novamente, sem sequer se atentar aos fundamentos que ja havia indicado
na decisdo anterior ou indicar por qual motivo ndo eram mais relevantes, ele prosseguiu a

decisdo, com arrimo no art. 196 da CF, nos mesmos termos indicados acima.
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Contra essa deciséo, foi apresentado agravo regimental, que da mesma forma que na
STP 790, perdeu seu objeto, tendo sido extinto, conforme consulta ao andamento processual

no portal do Supremo.

Na decisdo liminar da Rcl 50241, a reclamante, uma crian¢a de 1 ano e 10 meses
buscava por essa via o recebimento do medicamento, que j& havia sido negado pelo TRF da 5?
Regido e pelo STJ. O ministro relator, Edson Fachin, em 07/12/2021, negou a liminar para
fornecimento do medicamento, porém determinou ao Tribunal de origem que proferisse nova
decisdo “contemplando os critérios fixados pela jurisprudéncia deste Tribunal, a mora do
Sistema de Salde em definir o preco de comercializacdo do medicamento e o direito do

reclamante a prioridade legal”. O Ministro afirmou ainda:

O custo de medicamento deve apenas servir de orientacdo para a compatibilizacdo
entre o direito individual e a dimenséo necessariamente coletiva do direito & saude,
isto é, ele é apenas um indicativo de que a inclusdo do medicamento na politica
publica é uma decisdo pautada por critérios coletivos. (FACHIN, 2021, p.2)

Assim, apesar do ndo cabimento da reclamacdo, e da dramaticidade do caso, vez que
0 medicamento s faz efeito até os 24 meses de idade, 0 ministro adotou um meio termo,
determinando a integracdo da decisdo. Infelizmente, no entanto, antes do desfecho do caso, a

crianga faleceu.

2.3.3 Das decisdes do ano de 2022

Na decisdo liminar do MS 38.362, cujo julgamento foi publicado em 10/01/2022, o
objeto foi justamente a Ultima decisdo liminar comentada acima, a Rcl 50.241, o que €
deveras interessante, pois pode ser observado o que o TRF da 5% Regido decidiu quando da
integracdo da decis@o, negando a entrega do medicamento, que pela importancia, colaciona-se
abaixo 0s principais pontos:

[...] 03. Cabe ao administrador que conhece as forgas das burras estatais e as
necessidades gerais da comunidade (salde, seguranca, educacdo, transportes, meio
ambiente, justica, etc, etc, etc.) eleger as prioridades a que deve acudir. O Judiciario
ndo deve e nem pode se imiscuir nesta area. O Judiciario, apreciando cada pedido
em particular, sem consideracdo da realidade do conjunto das possibilidades do
Estado, terminaria por deferir inclusive pedidos exoéticos, tantas sdo as genuinas
necessidades gerais. Neste passo, importante lembrar que tem frequentado os foros
pelo Brasil afora, postulagbes de leitos de UTI inexistentes, mamaografos, cdo guia,
alimentos (tdo necessarios a vida como os remédios), moradia, € em agdes civis
pUblicas do MP, cirurgias de cataratas, v. g., para todos os necessitados no estado do
Ceara, tratamento de Glaucoma para todos os habitantes de Pernambuco,
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implantacdo de sistema racional e sustentavel de lixo em varios municipios, enfim,
sdo centenas e centenas de pedidos que, examinados de per si, todos perseguem 0
bem e agbes edificantes. Mas pode o Estado satisfazé-los? Nao ha outras agdes
prioritarias a serem feitas? Eleger as prioridades ndao é o damago do Governo? E o
Governo ndo cabe a quem foi constitucionalmente eleito para exercé-10?

04. Ha, sim, demora do Estado a incorporar ao SUS o remédio ZOLGNENSMA.
Mas demora ndo se confunde com MORA, no sentido em ue este termo é aplicado
em Direito, dado que a MORA pressupde a obrigacdo de realizar alguma coisa ou de
cumprir determinada prestacdo. E ndo se sabe se o Estado deve mesmo incorporar o
medicamento ao SUS ou se vai fazé-lo em algum momento. Dai que ndo havendo a
premissa da obrigacdo do Estado de promover a incorporacdo ao SUS de todo o
universo de remédios descobertos, maxime os daqueles cuja eficicia ainda nao seja
comprovada, ou que apresentem custo insuportavel, ndo se pode falar em "mora",
datissima vénia. Também nao se extrai dos precedentes do Supremo a ideia de que
haja tal obrigacdo do Estado.

05. Ha demora, sim, do Estado em definir o prego de mercado do Zolgnensma. Mas
a consequéncia ldgica e juridica desta demora ndo significa esteja o Estado obrigado
a promover a aquisicdo do tratamento por prego incompativel com as suas forcas.
Ademais, mesmo fixado pelo Estado prego diferente ou menos inacessivel, tal ndo
significa que o fornecedor venha ao mercado nacional praticar o pre¢o definido,
podendo preferir manter-se fora do Pais. E 0 mercado internacional ndo se vincula
aos precos definidos pelo Brasil; [...] (FUX, 2022a, p.2)

Destaca-se da decisdo a deferéncia da atuacdo do Poder Publico reconhecida pelo
tribunal de origem, utilizando-se da teoria da reserva do possivel para afastar a entrega do

medicamento, em que pese a situacao extremamente dramatica da crianca.

Quanto ao MS, o ministro Luiz Fux decidiu no sentido da inadmissibilidade de
mandado de seguranca contra ato jurisdicional da Corte, salvo teratologia ou abuso de poder.
No mérito, entendeu que a decisdfo do TRF da 5% Regido estava suficientemente
fundamentada, bem como que havia discussao cientifica a respeito da eficacia do zolgensma,
eis que algumas agéncias de salde do mundo, como a alema, ainda ndo haviam incorporado o

medicamento. Ndo houve recurso e a decisdo foi mantida até o final.

Na decisdo liminar da Rcl 51.090, publicada em 31/01/2022, a ministra Rosa Weber
(substituindo o relator min. Fachin, considerando o recesso judiciario) determinou o
fornecimento do zolgensma, em sede de reclamacéo, entendendo que a urgéncia do caso era
suficiente para afastar a inadequacdo do meio juridico utilizado. Assim, embora a reclamante
fosse crianga com idade superior a 2 anos a ministra entendeu que poderia ser utilizada a bula
europeia, a qual previa a aplicacdo do medicamento em criangas com até 21 kg, assim como
reconheceu a mora da Anvisa, o que viabilizou a aplicagdo do entendimento no tema 500.
Quando o processo retornou ao relator, foi proferida decisdo procedente ao reclamante, em
16/09/2022. No entanto, por auséncia de manifestacdo do reclamante, foi extinto o processo,

revogando-se a liminar.
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Nas decisdes liminares das STP 839 e 850, publicadas, respectivamente, em
17/02/2022 e 07/03/2022, o ministro Fux indeferiu a suspensdo de entrega do zolgensma
determinada pelo TRF da 42 Regido, entendendo que 0s casos concretos ndo demonstravam
que o valor do medicamento era elevado a tal ponto de prejudicar a capacidade econémica da
Unido e/ou o atendimento de toda coletividade. Em ambos casos, a Unido ofereceu recurso,

mas foram indeferidos e o processo foi extinto.

Por sua vez, na decisdo liminar da Rcl 52.567, publicada em 31/03/2022, o ministro
André Mendonca indeferiu a reclamacdo proposta pela crianca acometida pela doenca, que
requeria o imediato afastamento do efeito suspensivo concedido a apelacdo proposta pela
Unido quando do julgamento do processo na primeira instancia, que havia determinado o
fornecimento do zolgensma. Os principais argumentos do ministro foram que o préprio
tribunal de origem enfrentaria o tema na semana seguinte, assim como inexistia fundamento

legal para propositura da reclamacéo. N&o houve recurso e o processo foi exinto.

Na decisao liminar da Rcl 52.972, publicada em 10/05/2022, também de relatoria do
ministro André Mendonga, foi indeferida a reclamacdo proposta pela paciente, tanto pelo
argumento processual de ndo cabimento, quanto, no mérito, pela inexisténcia dos
pressupostos necessarios para concessdo judicial da entrega, em especial a controvérsia
cientifica sobre a eficacia do medicamento em contraponto com os que eram oferecidos pelo

SUS (Nusinersena e o Risdiplam). N&o houve recurso e a decisdo foi mantida até o final.

Na deciséo liminar da STP 903, publicada em 08/08/2022, o ministro Fux indeferiu o
prosseguimento da suspensdo de tutela provisoria, eis que apresentada pela paciente, sendo
remédio legal pertinente somente as pessoas juridicas de direito publico e ao Ministério
Publico. Tampouco a recebeu como reclamacdo, constatando ser “manifestamente incabivel
reclamacdo no presente caso concreto, eis que a via processual estreita da reclamagdo néo
pode ser utilizada como sucedaneo recursal, sob pena de desvirtuagdo de todo o sistema

recursal vigente” (FUX, 2022b, p.3). N&o houve recurso e o processo foi extinto.

Nas decisdes liminares das Rcl 55.261 e 55.462, publicadas, respectivamente, em
21/09/2022 e 08/09/2022, o ministro Dias Toffoli deferiu as reclamacGes ajuizadas pelas
pacientes, utilizando-se de argumentos similares aos do ministro Fachin quando do

julgamento da Rcl 50.241. No mérito, entendendo que havia certeza cientifica para entrega do
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zolgensma, apesar da decisdo diametralmente oposta do tribunal de origem, suspendeu o
efeito suspensivo concedido a apelacdo da Unido, determinando a entrega do medicamento.

Ao final, a reclamacao foi julgada procedente e o recurso da reclamada foi negado.

Na decisdo liminar da Rcl 53.704, publicada em 04/10/2022, a ministra Rosa Weber
deferiu a reclamacdo ajuizada pela paciente, também utilizando-se de argumentos similares
aos do ministro Fachin quando do julgamento da Rcl 50.241. No mérito, mesmo que a crianca
tivesse idade superior a 2 anos, entendeu que havia certeza cientifica suficiente lastreada em
laudos apresentados, de forma similar a Rcl 51.090. Ao final, a reclamacdo foi julgada
procedente e o recurso da reclamada foi negado.

Por fim, na decisdo liminar da Rcl 56.356, publicada em 27/10/2022, o ministro
Ricardo Lewandovski indeferiu a reclamacdo apresentada pelo paciente, em razdo da
inadequacao da via eleita. A parte ndo apresentou recurso e o processo foi extinto.

3 Concluséo

E com certa frustracdo que essa pesquisa foi encerrada, principalmente apds a
apresentacdo das informacfes obtidas com a pesquisa no sitio eletrénico de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, em que se verificou que a teoria da reserva do possivel foi mantida
em segundo plano, ao menos nos julgamentos que houve deferimento de liminar favoravel ao
paciente, e ainda, quando houve enfrentamento da teoria, a fundamentacao foi extremamente

rasa.

Ademais, com espanto, verificou-se que a procedéncia do pedido em carater liminar
dependia da sorte da parte autora em ter seu processo relatado por determinados ministros.
Isso é preocupante, considerando que o STF possui apenas 11 ministros. Como podem exigir
o cumprimento do preceito legal do CPC de manter a jurisprudéncia coesa e coerente em todo
o Poder Judiciario se sequer dentro de seus dominios isso se observa? A retdrica € necessaria
para se refletir sobre a dimensdo desse problema no ordenamento juridico brasileiro. A

implantagdo de um voto per curia merece ser discutida.

Isso porque se observou que os ministros que deferiram a liminar para entrega do

medicamento trouxeram argumentos que ndo se coadunavam com a jurisprudéncia pretérita
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do STF, ou ainda, forcavam a situacdo de fato para se enquadrar no decidido no tema 500, em
especial uma suposta mora do Ministério da Salde para analisar a incorporagdo do
medicamento no SUS. O proprio recebimento das reclamacgdes e mandados de seguranca sao
questionaveis face o que dispde o CPC e a jurisprudéncia do STF. Os que indeferiam
justamente se apegavam a essas disposicOes que, certo ou errado, S&0 0S parametros
conhecidos por toda comunidade juridica para aplicacdo do Direito.

Ato continuo, a debilidade da argumentacdo do STF espanta, principalmente se
levado em consideracdo o pardgrafo primeiro do art. 489 do CPC, que exige um dever mais
rigoroso na fundamentagdo das decisdes. Todos os ministros ressaltaram a importancia, a
dramaticidade e a urgéncia da situacdo, sendo nitida a pressdo sobre os Ministros quando
decidem um caso dessa hatureza, praticamente a vida e a morte sob sua caneta. Ndo ha como
negar que a decisdo entre uma vida digna para o paciente portador da AME e a protecdo ao
Erério, via reserva do possivel, é uma decisdo complexa a ser tomada. Porém, também ndo se
pode negar que milhares de pessoas sdo indiretamente impactadas por decisdes dessa
natureza, eis que se o recurso publico é finito, via de regra, o dinheiro sera remanejado de
outros investimentos/érgdos, para se atender a uma Unica pessoa, conforme se evidenciou no

excerto do acorddo do TRF da 52 Regido.

Essa complexa equacdo ndo sera resolvida neste trabalho, pois diversos fatores
influenciam a formacdo de um orcamento anual do ente publico. Mas veja-se, ha modesta
opinido do autor deste estudo, na mesma linha do que ensina Gilmar Mendes (conforme
citacdo no item 2 deste trabalho), se 0o Gestor entendeu que determinada cifra sera investida
em saude, com aprovacdo do Poder Legislativo, a acdo individual ndo deveria ser 0 meio
escorreito para se afastar uma negativa individual justificada na reserva do possivel,
promovida pelo Poder Executivo. O Poder Judiciario ndo poderia intervir na politica publica
formulada nem na alocacao dos recursos publicos, ao menos ndo pela via individual, pois, por
exemplo, uma liminar para fornecimento de zolgensma pode prejudicar sobremaneira todo o
arranjo orgcamentario-financeiro do ente publico, sem que sejam mensurados 0s impactos

dessa decisao e quantos individuos efetivamente deixardo de ser atendidos.

Contudo, o contraponto deve ser feito: serd que um pais em que se gastam bilhdes
com fundos eleitorais e elei¢cdes, em que se gastam bilhdes com agentes publicos que recebem

além do teto (verbas indenizatoria), ndo tem condicdes financeiras de arcar com o
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medicamento e salvar a vida de uma crianca e, por conseguinte, trazer dignidade para a

familia inteira?

Felizmente o contraponto parece ter prevalecido em parte quando da decisdo de
incorporacdo do medicamento ao SUS, apesar das restrigdes de idade e condic¢des clinicas da
crianca para aplicagdo. A contrario senso, certamente discussfes judiciais quando criangas
estiverem além desses parametros ocorrerdo, e, a depender do ministro, a liminar pode ser

deferida com algum tipo de encaixe for¢ado baseado em evidéncias cientificas de outro pais.

E evidente que os direitos sociais estdo previstos na Constituicdo Federal e devem ser
atendidos pelo Poder Publico, mas desde que seja dada a devida deferéncia aos Poderes
organizados para promover a politica publica, sob pena de, nas palavras do Ministro Fachin

na RE 855.178, tende a acarretar a faléncia do SUS a médio e a longo prazo.

Assim, a reserva do possivel deve voltar a fazer parte das decisdes judiciais, no
aspecto de ser conferido aos Poderes legitimados o pleno exercicio de suas competéncias. O
tema é deveras interessante e certamente sera alvo de novas abordagens com o surgimento de

novas tecnologias e aprimoramento dos tratamentos atuais.
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