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RESUMO

O objetivo fundamental do presente trabalho demonstrar que a
implementacédo integral, universal e igualitaria do direito saude depende da
atuacdo da Administracdo Publica. Para atingir tal objetivo € necesséario estudar
instrumentos administrativos que viabilizem uma atuacéo integral e isonémica do
Poder Publico. Portanto, este trabalho ira tratar, em suma: (i) do desenvolvimento
historico do direito a saude no Brasil; (ii) do regime juridico constitucional destinado
ao direito a saude ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988; (iii) da
excessiva judicializacdo como entrave para uma implementacao igualitaria do direito
a saude, demonstrando a necessidade da atuacdo da Administracdo Publica para a
efetivacdo integral e universal deste direito; (iv) da aplicacdo da técnica do siléncio
positivo como ferramenta para solucionar o problema da demora da Administracao
em responder as demandas de saude apresentadas perante 0s entes
administrativos; e (v) da observancia dos precedentes administrativos e judiciais, por
parte da Administracdo Publica, como instrumento administrativo capaz de efetivar o
direito a saude de forma igualitaria, reduzindo, assim, o problema da desigualdade
ocasionada pelo ativismo judicial.

é
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Palavras-chave: direito a saude; efetivacdo; siléncio administrativo positivo;

precedentes administrativos; precedentes judiciais.
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INTRODUCAO

De acordo com dados levantados pela Consultoria Juridica do
Ministério da Saude (CONJUR/MS), 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido, no ano de
2009 foram recebidas 10.486 (dez mil, quatrocentos e oitenta e seis) novas acdes de
saude em que a Unido figura como ré. J& no ano de 2013 o numero de novas
demandas judiciais subiu para 13.051 (treze mil e cinquenta e uma)?.

O montante despendido pelo Ministério da Saude, ano a ano, com
aguisicdo de medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisbes
judiciais também aumentou significativamente. Em 2009 os gastos com demandas
judiciais de saude foram de R$ 83.165.223,93 (oitenta e trés milhdes, cento e
sessenta e cinco mil, duzentos e vinte e trés reais e noventa e trés centavos). No
ano de 2012 o dispéndio subiu para R$ 287.844.968,16 (duzentos e oitenta e sete
milhdes, oitocentos e quarenta e quatro mil, novecentos e sessenta e oito reais e
dezesseis centavos)®.

No ambito estadual a situacdo também € alarmante. Considere o
exemplo do Estado do Paran&a que no ano de 2003 teve um gasto de R$ 741.369,46
(setecentos e quarenta e um mil, trezentos e sessenta e nove reais e quarenta e seis
centavos) em razdo de condenag@es judiciais no ambito da saude. Tal valor subiu
para 35.718.740,24 (trinta e cinco milhdes, setecentos e dezoito mil, setecentos e
quarenta reais e vinte e quatro centavos) em 2010%.

Essas informacfes sdo apresentadas, de inicio, para demonstrar que,
embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha consagrado o direito a saude como
direito fundamental social, bem como tenha estabelecido a sua universalidade, a

baixa efetividade dos direitos fundamentais sociais fez com que o Poder Judiciario

> ADVOCACIA GERAL DA UNIAO, Consultoria Juridica/Ministério da Sadde. Intervencéo Judicial
na Saude Publica: Panorama no ambito da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas
Estaduais, pp. 4-5, Disponivel em
<http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---
modificado-em-junho-de-2013.pdf> Acesso em 2.10.214
Ibidem, p. 10
Ibidem, p. 16



http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----o---2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf
http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----o---2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf

acabasse se tornando a "porta das esperancas™

para a promoc¢ao do direito a
saude, que deveria ser naturalmente proporcionado pelo Estado.

Com fundamento no art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal, que estabelece
textualmente a aplicabilidade imediata das normas veiculadoras de direitos e
garantias fundamentais, e no art. 5°, XXXV, que prevé a inafastabilidade do Poder
Judicidrio para apreciar lesdo ou ameaca a direito, passou-se a sustentar a
possibilidade de se reivindicar judicialmente a satisfacdo do direito a saude pela via
individual, nos casos de omissao ou atuacao insuficiente da Administracao Publica.

Assim, as demandas judiciais pleiteando direitos sociais aumentaram
perceptivelmente. Contudo, estas decisbes, em sua maior parte, deixam de levar em
conta caracteristicas cruciais da satisfacdo universal dos direitos fundamentais
sociais, uma vez que eles séo efetivados apenas individualmente, sendo ignorada a
necessidade de uma satisfagéo igualitaria.

Note-se, ainda, que nem todos tém acesso a via judicial, cabendo, portanto,
a Administracdo Publica a implementacao do direito a saude por meio da alocacéo
planejada e racionalizada dos recursos publicos em acdes dirigidas ao atendimento
integral, universal e igualitario da populacao.

No entanto, a maior parte dos estudos doutrinarios atuais tém se dedicado a
analisar a atuacao do Judiciario para a efetivacdo do direito a salde. N&o se esta a
defender aqui a impossibilidade de demandas judiciais de saude, o que se
pretenderd demonstrar é que este ndo é o meio adequado para a efetivacdo de tal
direito.

Assim sendo, devido ao recorte teodrico tracado pelo presente estudo, néo
sera abordado o limite para a atuagdo do Poder Judiciario nas demandas de saude,
mas o foco principal deste trabalho serd apontar alguns instrumentos administrativos
que irdo auxiliar na efetivacao igualitaria deste direito.

E importante mencionar que o meio por exceléncia que a Administracio
Publica dispbe para realizar o direito a saude consiste nos servigos publicos e nas
politicas publicas. Contudo, este tema também ja vem sendo abordado em estudos

monogréficos, teses e dissertacdes®.

Esta expressao é utilizada por Daniel Wunder Hachem em HACHEM, Daniel Wunder. Tutela
Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014, p. 48).

Para maior profundidade no estudo deste tema veja-se: PIVETTA. Saulo Lindorfer. A concretizacéo
do direito fundamental a salde pela administracao publica: Politicas publicas e a democratizagéo
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Assim sendo, optou-se aqui por tratar de instrumentos administrativos
diversos, que pouco tém sido considerados em ambito nacional, e que tém o
principal conddo de promover o direito a saude de maneira igualitaria.

Desta forma, o primeiro capitulo desta monografia, em suma, ira abordar o
desenvolvimento histdrico do direito a saude no Brasil e as mudangas que ocorreram
no tratamento juridico deste tema a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988.

Além disso, também ird demonstrar que a excessiva judicializacdo
apresenta-se como um entrave para a implementacédo igualitaria do direito a saude,
sendo que é a atuacdo da Administracdo Publica que ird proporcionar a sua
realizacdo integral e universal.

Ja4 os capitulos 2 e 3 serdo destinados a tratar de dois instrumentos
administrativos como alternativas para a problematica da saude no Brasil: 0 siléncio
administrativo positivo e a observancia dos precedentes administrativos e judiciais

por parte da Administracdo Publica.

da esfera administrativa brasileira. 85f. Trabalho de Graduacao (Bacharelado em Direito) - Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010).
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CAPITULO | - DIREITO A SAUDE E SUA EFETIVACAO IGUALITARIA POR MEIO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Nem sempre o direito a saude foi considerado como um direito fundamental
social universal. As primeiras constituicdes brasileiras nem sequer tratavam sobre o
tema. Foi apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que o Direito a saude passou
a ter carater social fundamental e universal.

Portanto, apdés a promulgacdo da Lei Maior toda a racionalidade do
tratamento ao direito a saude foi completamente modificada. Assim, este capitulo
terd o escopo de tragar brevemente o histérico do desenvolvimento do referido
direito no pais, bem como explicar sobre o novo tratamento juridico dado ao tema,

diante das inovacdes ocorridas.

1.1. Desenvolvimento do direito a saude no Brasil

Inicialmente, a salde publica no Brasil consistia apenas em ac¢fes de
combate a doencgas contagiosas. Isto porque a primeira noticia referente a medidas
de saude no pais ocorreu com a vinda da Corte portuguesa. Neste periodo foram
implementadas medidas contra a lepra e a peste, bem como controle sanitério,
especialmente sobre os portos e ruas’.

Entre o periodo de 1870 até 1930 o Estado passou a atuar de forma mais
efetiva no campo da saude, uma vez que, conforme aponta Barroso, foi adotado um
modelo “campanhista” que se voltava notadamente para o combate de doencas
epidémicas por meio de campanhas publicas de vacinacéo coercitivas®.

Para isso, o Estado fazia uso da autoridade e forca policial, a fim de obrigar
a adesdo da populacdo as medidas de saude impostas®. Em que pese os abusos

cometidos, tal modelo obteve éxito no controle das doencas epidémicas.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e par@dmetros para a atuacdo judicial. In Souza Neto,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 883.

Idem.

Idem.
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Note-se, no entanto, que neste periodo ndo havia uma “concepcao de saude
ligada a qualquer conceito de qualidade de vida ou protecdo da dignidade da pessoa
humana *°.

As acbes do Estado eram voltadas apenas a evitar a disseminacdo de
doencas contagiosas, sendo que a propria Constituicdo de 1891 nao destinava
tratamento especifico ao direito & saude™”.

Da mesma forma, ndo havia acBes publicas curativas, sendo que o
tratamento de doencas e a promocdo da saude ficavam a cargo dos servicos
privados e & caridade®?.

A partir da década de 30 iniciou-se uma estruturacdo béasica do sistema
publico de saude, o qual passou a proporcionar também tratamentos médicos, tendo
sido criado o Ministério da Educacéo e Saude Publica e os Institutos de Previdéncia
(IAPs)*®,

Os IAPs ofereciam servigcos de saude de carater curativo, contudo ndo para
toda a populacdo, mas tdo somente para a categoria profissional ligada a tal
instituto. Assim, a salde publica ndo era universalizada, estando disponivel apenas
para aqueles trabalhadores que contribuiam com o instituto de previdéncia™®.

Durante o regime militar, a partir da criacdo do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), os IAPs foram unificados. Com isso, todos o0s
trabalhadores urbanos com carteira assinada passaram a ser beneficiados pelo
atendimento na rede publica de satude™.

Contudo, os referidos servigos ainda continuaram restritos a apenas uma
parcela da populacdo, pois grande parte das pessoas nao integrava o mercado de

trabalho formal*®

1% PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental & Satde: Regime juridico-constitucional, politicas

publicas e controle judicial. 268 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito -. Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013, p. 113.

Idem.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacdo judicial. In Souza Neto,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 884.

Idem.
Idem.

PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental a Saude: Regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial. 268 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito -. Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 115
* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade... Op. Cit..p. 884

11
12

13
14
15



13

Portanto, ao longo da década de 70 prevaleceu uma concepc¢do de saude
privatista, pois 0 acesso ao servico de saude ndo era universalizado, uma vez que
estava restrito & classe dos trabalhadores que possufam carteira assinada®’.

Ademais, também prevalecia uma ldgica curativista, jA que as medidas
preventivas eram desprestigiadas, bem como a falta de saneamento basico nédo era
considerada pelo Poder Publico como problema ligado & satde®®.

Para demonstrar quao critica era a situacao da saude neste periodo, veja-se
gue os dados levantados pela Organizacdo Pan-Americana de Saude (de 1974),
apontaram que o governo Médici forneceu a saude publica a quantia de 1,33 ddlares
por habitante/ano. Com isso, o Brasil ocupou um dos ultimos lugares entre os paises
americanos no que se refere aos investimentos em politicas sanitarias, tendo
superado apenas os paises do Equador e Haiti *°.

Tal Organizagdo apurou, ainda, que até o ano de 1980 40 milhdes de
brasileiros ndo tinham acesso aos servigos de saude por caréncia de médicos e de
leitos hospitalares. Além disso, dos 32 milhdes de brasileiros economicamente
ativos, somente 25 milhdes eram segurados pelo INPS®.

Note-se que, de acordo com padrdoes recomendados pela Organizacéo
Mundial de Saude (OMS), os paises deveriam possuir, nos anos 60, um médico para
cada mil habitantes e a média de 5 leitos para cada mil habitantes®.

Porém, na primeira metade da década 70, o Brasil possuia um médico para
a quantia aproximada de dois mil habitantes e aproximadamente 3,5 leitos para cada
mil habitantes®.

Em razdo desta deficiéncia do sistema publico de saude brasileiro, os
Departamentos de Medicina Preventiva de algumas Universidades iniciaram
discussbes sobre a organizacdo sanitaria do pais, promovendo, assim, o inicio do

Movimento Sanitario Brasileiro?®.

=

" PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental & Satde... Op. Cit.. p. 115

Idem.

BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saude. Movimento Sanitario Brasileiro
na década de 70: a participacdo das universidades e dos municipios, p. 33-34.

2% |bidem, p. 35.

L 1dem.

22 |dem.

% |bidem, pp. 36-37

=
©
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Tais debates foram realizados pelos pesquisadores das universidades com
as comunidades, por meio de sindicatos de trabalhadores e associacdes de bairro,
realizando discussées em torno dos problemas sanitarios que enfrentavam?*.

Este debate articulado com uma série de atores sociais acabou por gerar um
projeto ainda mais amplo, o Movimento pela Reforma Sanitaria, composto por
diversos movimentos populares, e que teve seu auge em 1986, com a realizagéo da
VIIl Conferéncia Nacional de Satde?.

Esta conferéncia reuniu mais de 5.000 pessoas em Brasilia (DF), e foi
resultado da discussdo promovida anteriormente no ambito dos Municipios e das
universidades, envolvendo mais de 50.000 pessoas ao longo do processo. Os
resultados obtidos nesta conferéncia delinearam, posteriormente, os principios que
guiam a concepcdo do Sistema Unico de Salde, inclusive a ideia de que a salde
publica é dever do Estado e direito de todos os cidaddos e ndo apenas de uma
classe determinada®®.

Tamanha foi a importancia do Movimento pela Reforma Sanitaria que ele
participou ativamente da Assembleia Constituinte, defendendo um discurso “médico-
social” cujas “palavras de ordem eram politizagdo, socializagédo, participacgéo,

universalizacdo, regionalizagdo, hierarquizacdo e descentralizagao”?’

, pressionando
para que fossem inseridos no texto da Constituic&o tais ideais.

O Movimento teve muitas de suas reivindica¢des acolhidas, principalmente
em razdo das 54.133 assinaturas que foram arrecadadas por todo o Brasil,
garantindo, assim, a previsdo constitucional do Sistema Unico de Saude, com as
diretrizes do art. 198 da CF. Contudo, ndo houve apenas vitorias, pois o0 sistema de
saude que era para ser integralmente publico acabou sendo também aberto a
iniciativa privada®®.

Assim, 0 auge do Movimento Sanitarista foi a Assembleia Constituinte, com

a criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS). Conforme reivindicado pelo

% Ibidem, pp. 36-37

% Ipidem, p. 39

6 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental & Satde: Regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial. 268 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito -. Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 117

*’ DELDUQUE, Maria Célia; OLIVEIRA, Mariana S. De Carvalho. Tijolo por tijolo: a construcdo
permanente do direito a saude. In: COSTA, Alexandre Bernardino; DALLARI, Sueli Gandolfi;
DELDUQUE, Maria Célia; et al. (Org.). O direito achado na rua: introducdo critica ao direito a
saude. Brasilia: CEAD/UnB, 2009, p. 110.

8 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental & Satde... Op. Cit.. p. 117
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movimento, foi inserido no texto constitucional o art. 196 que estabelece que a
saude é “direito de todos e dever do Estado”, além de instituir o “acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperagao’,
estando configurado o principio da universalidade do direito a satde?°.

Portanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a prestacédo do servigco
publico de saude deixou de estar restrita aos trabalhadores inseridos no mercado
formal, sendo que todos os brasileiros, independentemente de vinculo empregaticio,
passaram a ser titulares do direito & satde®.

Além disso, diante o disposto no artigo 198, caput, da Constituicdo Federal,
o alicerce da efetivacdo publica do direito a saude passou a ser o SUS, o qual,
embora ndo possua personalidade juridica propria, constitui a base das acdes e
servicos de saude proporcionados pelo Estado a populacdo, bem como administra
os diversos “atores e estruturas envolvidos com as politicas sanitarias”®".

Destarte, com a promulgacdo do novo texto maior a légica e racionalidade
do direito a saude foi completamente alterada, passando a ser um direito social
fundamental de toda a populacéo.

Assim, no proximo topico seré estudado o novo contetdo conferido ao direito
a saude apdés a promulgacdo da constituicdo de 1988, bem como todas as
peculiaridades referentes a nova tratativa juridica dada ao tema.

1.2. O direito a saude como direito fundamental social e seu contetdo

normativo

Significativas mudancas ocorreram no Direito Brasileiro a partir da

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Esta € a primeira Constituicdo que

2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & sadde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. In Souza Neto,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacao e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 885

Idem.

PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental & Salde: Regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial. 268 f. Dissertacao (Mestrado em Direito - Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand), Curitiba, 2013 p. 118.
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by

estabelece a universalidade do direito a saude e trata-o como um direito
fundamental social®’, bem como um dever do Estado®.

Além disso, tendo em vista que um extenso rol de direitos fundamentais foi
promulgado logo no inicio da Lei Fundamental mais especificamente no Titulo I
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais), bem como ao longo de todo o texto
constitucional, verifica-se que o Estado passou a ser organizado para a satisfacao
dos direitos e principios fundamentais.

Isto implica dizer que ndo apenas a légica do direito a saude foi modificada,
mas sim toda a racionalidade do sistema juridico brasileiro, uma vez que os direitos
e garantias fundamentais passaram a ser a base de todo o ordenamento juridico.

Nesse mesmo titulo, destinado a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, foi positivado o direito a saude, ja que foi acolhido expressamente no
art. 6° do Capitulo Il (“Dos Direitos Sociais”), da Constituicdo Federal de 1988.

Considerando que o direito & saude faz parte do rol de direitos sociais, €
importante tecer, inicialmente, ainda que forma sumaria, algumas consideracdes a
respeito da jusfundamentalidade dos direitos sociais, a fim de demonstrar que o
direito a saude é de fato um direito fundamental, sujeito a todas as peculiaridades
referentes a tais direitos.

Assim, em sintese, firma-se aqui posicdo em torno da tese de que 0s
direitos sociais (inclusive o direito a saude) sdo dotados de fundamentalidade tanto
formal quanto material®*.

Tem-se que um direito é materialmente fundamental na medida em que é
essencialmente ligado a ordem de valores estabelecida em determinada
comunidade (as suas circunstancias politicas, econémicas e culturais), indicando o

conteudo das decisfes fundamentais a respeito da estrutura basica do Estado e da

% BRASIL, Constituicdo Federal, 1988: Artigo 6°. S&o direitos sociais a educacdo, a salde, a

alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

BRASIL, Constituicdo Federal, 1988: Artigo 196. A salde € direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua promocao,
protecédo e recuperacgao.

Destacam-se como adeptos deste posicionamento: SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas
Consideragbes em Torno do Conteldo, Eficacia e Efetividade do Direito a sadde na Constituicdo
de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 10, janeiro de 2002. p.2 Disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br/pdf 10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-INGO-
OLFGANG-SARLET.pdf. Acesso em: 03/09/2014; e HACHEM, Daniel Wunder. Tutela
Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese (Dutorado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014. p. 80.
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sociedade. Desta forma, para aferir a materialidade fundamental, é preciso analisar
o contetido do direito em apreco®.

Portanto, ndo ha como negar a fundamentalidade material do direito a
saude, haja vista que, conforme afirma Ingo Wolfgang Sarlet, é evidente a relevancia
da saude, uma vez que ndo se pode supor uma vida digna e com qualidade
separada de uma vida saudavel*®.

Ja a fundamentalidade formal relaciona-se a positivacdo do direito no texto
da constituicdo, outorgando-lhe a supremacia e a forca normativa insitos a norma
constitucional®’. Assim, o direito a saude também é dotado de fundamentalidade
formal, pois conforme j& mencionado, foi positivado no art. 6° da Constituicdo
Federal de 1988.

Isto posto, conclui-se que o direito a saude, assim como os demais direitos
sociais “sdo genuinos direitos fundamentais, submetendo-se completamente ao
regime juridico destes, dotados de aplicabilidade imediata e protecdo contra
emendas constitucionais abolitivas” 8.

Com isso, importante se faz tratar de alguns aspectos referentes aos
direitos fundamentais.

Note-se que, tradicionalmente, a doutrina divide os direitos fundamentais em
trés grandes grupos: os direitos e liberdade individuais, os direitos prestacionais e 0s
direitos transindividuais. Tal concepcéo nasce a partir da referéncia ao surgimento
das diversas geracdes de direitos®.

A primeira geracdo, fruto do “Estado Liberal”’, foi concebida apdés um
contexto absolutista, relacionada ao ideal de liberdade e igualdade, exigindo para
iISso uma abstenc¢ao do Estado da vida dos cidadaos.

Caracteriza-se, portanto, por apresentar direitos de cunho negativo e possuir

um viés individualista, em razdo de buscar a protecdo do cidaddo em face do

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & satide: parametros para a sua eficacia e

efetividade. Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 65

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas Consideracdes... Op. Cit. p.2.

%" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Satde... Op. Cit. p. 67

% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014, p. 66

Norberto Bobbio identifica a existéncia de quatro geracbes de direitos (Bobbio, Norberto. A era
dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 9); Paulo Bonavides identifica, ainda, uma quinta
geracado, referindo-se ao direito a paz (BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geragdo de Direitos
Fundamentais, in Revista Direitos Fundamentais & Justica n. 3, abr./jun, p. 82-93, 2008). Este
trabalho, no entanto, limitar-se-a a fazer referéncia apenas as trés primeiras geragdes, as quais ja
sdo suficientes para tratar do tema relativo a natureza juridica dos direitos fundamentais.
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Estado, o qual tera o dever de néo intervencdo. Assim, destacaram-se os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade — porém esta apenas formal, uma vez
que garantia apenas a igualdade perante a lei*.

Em um segundo momento, diante da insuficiéncia dos direitos de liberdade e

da igualdade meramente formal**

, bem como das desigualdades féticas ocasionadas
pelo modelo liberal, no inicio do Século XX emergiu o Estado Social de Direito, o
qual se consolidou apdés a Segunda Guerra Mundial, e passou a exigir prestacdes
positivas do Estado, a fim de garantir a igualdade material e a justica social.
Ganharam relevo aqui os direitos de segunda geracgéao (direitos sociais), impondo ao
estado o dever de promover a salde, educacdo e bem estar dos cidaddos*?.

Por fim, a terceira geracdo, nascida no ultimo quarto do século XX, perante a
existéncia de bens juridicos indivisiveis, cria a categoria de direitos transindividuais —
de titularidade difusa e coletiva®.

Tal divisdo ndo é adequada, pois pode trazer a falsa ideia de que uma
geracdo substitui a outra, quando em verdade elas se complementam, pois na
medida em que novos direitos foram surgindo, eles agregaram-se aqueles ja
existentes™.

Ademais, esta mentalidade pode gerar a suposicdo de que cada um dos
grupos de direitos pertencentes as mencionadas geracdes possuem caracteristicas
que |hes s&o préprias e os distinguem das outras espécies de direitos™.

Nesse caso, os direitos de liberdade possuiriam apenas carater negativo,
prescindido de prestacdes faticas e normativas para a sua protecdo. Ja os direitos
sociais, seriam positivos por terem carater prestacional e exigirem altos custos para

sua implementacdo. Por isso, necessitariam de regulagéo infraconstitucional e

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 102 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,

pp.46- 47.

CLEVE, Clemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo. 32 Ed. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 39

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais... Op. Cit. pp.47- 48.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Dutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,

2014, p. 13

Idem.

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. 14. Ed. S&o Paulo:
Saraiva 2012, p. 24
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disponibilidade orcamentaria para serem efetivados. E, por fim, os direitos de
terceira geracdo possuiriam titularidade transindividual.

Esta tese esta equivocada, pois todos os direitos (civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais) implicam deveres negativos e positivos ao Estado®’.

Isto porque os direitos de defesa exigem para a sua efetivagdo, além de uma
posicdo negativa (de nado intervencdo), também prestacdes materiais para serem
protegidos, ‘ja que sua efetivagdo reclama uma atuagéo positiva do Estado e da
sociedade™®.

Da mesma forma, os direitos prestacionais também exigem “posicdes
subjetivas negativas, notadamente quando se cuida de sua protecdo contra
ingeréncia indevidas por parte dos 6rgdos estatais, de entidades sociais e também
de particulares™.

Portanto, os direitos fundamentais possuem uma natureza juridica complexa,
pois reanem, simultaneamente, trés caracteristicas: impfe deveres negativos ao
Estado, dirigem obrigacBes de fornecer prestacdes faticas e normativas, bem como
ostentam a titularidade transindividual e individual®®.

Desta forma, o direito a saude possui uma natureza juridica complexa, pois
apresenta caracteristicas tanto negativas quanto positivas.

Além de complexos, os direitos fundamentais sdo, ainda, multifuncionais,
pois uma mesma norma de direito fundamental pode ser observada sob a ética
intersubjetiva, ou seja, do titular do bem juridico protegido, quando ela cria maltiplas
posi¢des juridicas autbnomas que atribuem a ele situacbes de vantagem, bem como

pela perspectiva objetiva, a partir do objeto a ser tutelado, momento no qual cria um

% Esse entendimento é criticado por: HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa... Op. Cit., pp.

47-48

Neste sentido Grosman afirma que a implementacdo dos direitos em geral (tanto os de liberdade
como 0s sociais) exigem quatro niveis de obrigagdo para sua efetivagdo: em primeiro lugar a
obrigacdo de néo interferéncia; em segundo a obrigacdo do Estado de tomar medidas que
proibam terceiros de violar os direitos e garantias ja protegidos; em terceiro o Estado precisa criar
condicdes a fim de realizar efetivamente os direitos ja reconhecidos e por fim o Estado tem o
dever de promover os objetivos constitucionais a serem alcancados, de forma progressiva e a
longo prazo (Grosman, Lucas S. Escasez e Igualdad: Los derechos sociales em la Constitucion.
Ed. Buenos Aires: Libraria 2008, p. 18-19).

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIRETO. Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a salde: algumas aproximag@es. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti. (Org.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Algre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 14

Idem.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Dutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p.15
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conjunto de deveres juridicos ao Estado, impondo-lhe obrigacdes expressas ou
implicitas quanto & protecéo do direito fundamental®.

Portanto, o direito a saude, ao ser analisado em um sentido amplo, gera
varias espécies de pretensdes juridicas que o ordenamento constitucional assegura
aos cidadaos.

Pode apresentar-se como direito de defesa, na medida em que protege a
liberdade de escolha dos métodos de tratamento e dos medicamentos que o titular
do direito ira utilizar, sendo vedada imposicéo do Estado nesse sentido®?.

Neste contexto, a titulo de exemplo, imagine um individuo que dispbe de
plano de saude e jamais fez uso do SUS. Diante desta situacao, provavelmente, ndo
sera revelada a dimensao positiva deste direito, mas sim a negativa, referente a
funcdo de defesa, a qual exige a néo interferéncia do Estado nas escolhas médicas
desta pessoa (profissional que ira consultar, procedimentos que desejara adotar)>?.

Saulo Pivetta aponta, ainda, que atuando como direito de defesa o direito a
saude permite ao cidadao escolher a orientacdo médica que usara para tratar da sua
enfermidade, bem como “assegura que nenhum médico decida arbitrariamente, por
exemplo, qual procedimento cirargico sera adotado em um paciente que tenha pleno
dominio de suas faculdade mentais.”>*

No entanto, uma fungéo ndo exclui a outra, pois o direito a salde apresenta
também uma funcao de prestacéo fatica, quando garante o fornecimento de servigos
médicos ambulatoriais ao cidaddo. Veja-se aqui a hipotese de um cidaddo que nao
dispbe de plano de salde, neste caso restarA muito mais acentuada a funcéo
prestacional do direito®”.

Outra funcéo é a organizacional, que implica na necessidade da criacao, por
parte do Estado, de 6rgdos e pessoas juridicas (como postos de saude e hospitais

publicos, bem como estruturas para o atendimento da populacdo em geral)®°.

51 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Dutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014, p. 32

2 |bidem, p. 33

% PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental & Satde: Regime juridico-constitucional, politicas
publicas e controle judicial. 268 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito -. Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 33.

> |bidem, p. 35

** |bidem, p. 33

*® HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Admisnitrativa... Op. Cit.,p. 33.
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Vislumbre-se, também, a sua funcdo de procedimento, no tocante a
elaboracdo de normas administrativas que regulamentem 0s requisitos para a
distribuicdo de medicamentos que integram o componente basico da Assisténcia
Farmacéutica®’.

Por fim, possui uma funcdo de protecdo, a partir do dever de definicdo de
uma politica de vigilancia sanitaria, que crie normas proibitivas & comercializacao de
produtos e insumos que possam gerar risco a saude, fiscalizando a sua regular
observancia pelos particulares®®.

E importante mencionar a diferenca apontada por Saulo Lindorfer de que a
funcdo de defesa distingue-se da funcéo de protecdo. Esta “imp&e ao Poder Publico
o dever de evitar, através de uma atuacdo positiva, que terceiros promovam
intervengdes ilicitas” no ambito da saude. Ja a funcdo de defesa “se destina a
impedir que o Estado intervenha arbitrariamente na esfera juridica dos cidaddos”>*

Além disso, sob uma acepcao estrita (visualiza cada uma dessas pretensdes
juridicas isoladamente), cada uma destas facetas do direito a saude também
consiste em direito fundamental®.

Pense-se no direito de receber do Estado medicamento inserido na Relac&o
Nacional de Medicamentos Essenciais, esta é apenas uma faceta do direito a saude,
porém mesmo que isoladamente considerada, é um direito fundamental e recebera
tratamento distinto daquele destinado a outra pretensdo de que decorra do direito a
saude, como, por exemplo, o direto ao atendimento em hospitais ptblicos®”.

Verifica-se, assim, que a falta de percepc¢éo sobre a multifuncionalidade do
direito a saude, bem como a tentativa de reduzi-lo a condicdo de direito subjetivo
individual, como estratégia para garantir a sua efetivacdo judicial, pode ferir o
principio da igualdade no caso de ser concedida apenas para um jurisdicionado,
medida, esta, que deveria ser estendida a todos os titulares da mesma pretensao

jusfundamental®.

57 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Dutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,

2014, p. 33

Idem

PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental a Saude: Regime juridico-constitucional, politicas

publicas e controle judicial. 268 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito -. Setor de Ciéncias Juridicas,

Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013, p. 35.

0 |pidem, p. 34

L |dem

%2 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso classifica os direitos fundamentais constitucionais como
direitos subjetivos, a fim de defender sua exigibilidade perante o Judiciario (BARROSO, Luis
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bY

Conclui-se, portanto, que o direito a saude, por ser um direito social
fundamental, € mais do que mero direito subjetivo, sendo que as estratégias para a
sua efetivacdo devem levar em conta esta caracteristica.

Assim sendo, estabelecidas estas premissas a respeito do direito a saude
como um direito social fundamental de natureza juridica complexa e multifuncional, o
proximo topico ird abordar o tema da efetivacdo dos direitos fundamentais e a

promocao da igualdade.

1.3. Excessiva judicializacdo como entrave para uma implementacdo igualitaria
do direito a saude: necessidade da atuacdo da Administracdo Publica para a

efetivacdo integral e universal do direito a saude

Estabelecida a fundamentalidade dos direitos sociais, restou claro que ao
direito a salde aplica-se o0 mesmo regime juridico destinado aos direitos
fundamentais, inclusive a aplicabilidade imediata, trazida pelo artigo 5°, §1°, da
Constituicdo Federal. Diante do teor desta norma surgiram teorias a fim de
interpretar os contornos da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

Um primeiro posicionamento a ser defendido foi o de que os direitos sociais
constituem meros programas de agdo governamental. Argumentavam que as
disposicfes constitucionais relativas a eles ndo apontavam o responsavel por sua
efetivacdo, ndo definindo concretamente a prestacdo devida, e nem mesmo a
precisa prestacao reclamada do Estado para a sua soluc¢do. Consistiriam, assim, em
disposicbes dependentes de regulamentagéo por parte do legislador, sem as quais
seriam inexigiveis®®.

De outro lado, visando acabar com a falta de efetividade dos direitos
fundamentais derivada do primeiro posicionamento, surgiu uma nova teoria, a qual
buscou reconhecer a eficacia juridica e assegurar a eficacia social das disposicoes

constitucionais. Com isso, parcela da doutrina conhecida por doutrina brasileira da

Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo de um novo modelo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. pp. 50-51)

CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatéria. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 20
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efetividade® passou a sustentar a possibilidade de se postular judicialmente, em
face das omissdes da administracdo publica, a realizacdo dos direitos sociais.

Destaca-se, portanto, uma segunda tendéncia do constitucionalismo
brasileiro voltada a expressiva ampliacdo da intervencdo judicial com vistas a
concessdo de prestacbes estatais positivas dirigidas a integral efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais.

Essa segunda tendéncia implicou na adogdo de um caminho que passou “da
falta de efetividade a judicializacdo excessiva”, principalmente no ambito da saude,
gerando a proliferacdo de provimentos judiciais fundamentados mais na emocéo que
na razao, determinando o poder executivo ao fornecimento de prestacfes que
extrapolam os limites da razoabilidade, seja por conceder tratamentos
experimentais, ou que nado existem no ambito nacional, bem como tratamentos
desnecessérios®.

Este novo cenéario acaba por colocar em risco o prosseguimento das
politicas publicas, prejudicando o planejamento regular das acbes administrativas
voltadas a universalidade da populacdo e afetando o emprego racionalizado dos
servicos publicos®.

Para demonstrar qudo dramatico € o quadro que se desenvolveu a partir
desta excessiva judicializacdo no ambito do direito a saude, veja-se a pesquisa
apontada por Daniel Hachem em sua tese de doutorado, a qual demonstra que o
Municipio de Campinas, no ano de 2009, gastou o valor de R$2.505.762,00 com o
pagamento de condenacfes judiciais de fornecimento de medicamentos, para
atender as 86 acées propostas naquele ano, beneficiando apenas 253 pacientes®’.

O valor total destinado aos gastos com medicamento neste periodo para
atender aos usudrios do Sistema Unico de Salde foi de R$16.929.316,29. Tendo em
vista 0 numero de habitantes do Municipio, tais dados demonstram que quase 16%

do orcamento municipal reservado para cobrir os custos com medicamentos foram

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. In Souza Neto,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 878

® |bidem, pp. 875-903.

% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Dutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014. p.50

" Ibidem, p. 52
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empregados para atender apenas 0,023% da populacdo que ingressou com
medidas judiciais®®.

Tal autor indicou, ainda, outra pesquisa que demonstra que situacéo
semelhante ocorreu no Estado de Minas Gerais no ano de 2010, uma vez que, dos
R$360.029.986,11 gastos com fornecimento de medicamentos basicos e de alto
custo pelo Estado, R$55.052.215,84 foram designados para a execucao de decisdes
judiciais dessa natureza, para um total de 4.762 pacientes em um Estado com
19.595.309 moradores. Desta forma, apenas 0,024% dos cidadaos do Estado, que
entraram com acodes judiciais para garantir 0 acesso a esses bens, despenderam
aproximadamente 15,3% do total orcamentario destinado para os gastos com a
distribuicdo de medicamentos®®.

Este acontecimento demonstra que, em que pesem dotadas de boas
intencdes, algumas das decisdes judiciais dessa natureza deixam de levar em conta
caracteristicas cruciais da satisfacdo universal dos direitos fundamentais sociais, na
medida em que eles acabam sendo efetivados apenas individualmente e pela via
judicial, ignorando a necessidade de uma satisfacéo igualitaria destes direitos.

Note-se, ainda, que nem todos tém acesso a via judicial, sendo que o
acesso ao Poder Judiciario no Brasil ainda é limitado a classe média e a classe alta
da populacéo™.

De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto, uma pesquisa realizada no
Estado de Sao Paulo, no periodo de 1997 a 2004, demonstrou que, dentre todas as
acOes ajuizadas, em 67,7% dos casos a parte autora possuia advogados
particulares’®.

Além disso, pesquisa realizada em 2005 na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre fornecimento de remédios para tratamento do virus da AIDS
demonstrou que, das 48 decisdes encontradas, 96% das acdes judiciais foram
propostas por meio de demandas individuais. Em contrapartida, somente 4% das

68 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,

2014, p. 52

HACHEM, Daniel Wunder. A Maximizacao dos Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais pela

Via Admisnistrativa e a Promocdo do Desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e

Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, pp. 340-399, janeiro/junho, 2013, p. 352.

" HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva... Op. Cit., p. 52

™ SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In:
SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 533-534
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acOes foram propostas pelo Ministério Publico Estadual ou Federal, na forma de
acao civil publica’.

Infere-se destes dados que as pessoas de baixa renda acabam ficando
excluidas da tutela judicial, uma vez que devido as suas baixas condicbes
financeiras, bem como ao pequeno grau de instrugdo, acabam por ndo ter acesso
material ao sistema judiciario.

Além disso, considerando que a maior parte das demandas sdo propostas
em carater individual, isso aumenta ainda mais o indice de desigualdades, pois a
decisao favoravel para um determinado pedido ndo se estenderd para o resto da
coletividade.

Com base nessa realidade ocasionada pela doutrina da efetividade, surge a
teoria de que os direitos fundamentais sociais apenas deveriam ser postulados
judicialmente naquilo que se refere ao minimo existencial. Além disso, Ricardo Lobo
Torres passou a defender que apenas a parcela do minimo existencial dos direitos
sociais poderia ser considerada dotada de fundamentalidade .

Refuta-se aqui as trés tendéncias mencionadas. Destaca-se, primeiramente,
gue negar genericamente a efetivacado jurisdicional dos direitos sociais resulta em
empecilho ao desenvolvimento social. Em diversas ocasifes serda necessaria a
provocacdo de juizes, por mecanismos de tutela individual ou coletiva de direitos
para que seja possivel a materializagéo concreta das disposicdes constitucionais’”.

Por outro lado, acreditar que o judiciario € capaz de solucionar o problema
da efetivacdo dos direitos sociais, também néo é o posicionamento mais adequado,
pois conforme ja demonstrado, a excessiva judicializacdo acaba por prejudicar o
planejamento regular das ac¢des administrativas voltadas a universalidade da
populacdo, bem como representa um entrave para a promoc¢ao da igualdade
material.

Tampouco é correto afirmar que os direitos sociais apenas séo exigiveis no
tocante ao minimo existencial. Em verdade o minimo existencial refere-se aquela

parcela dos direitos fundamentais que jamais pode deixar de ser tutelada, pois por

2 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p.52.

TORRES, Ricardo Lobo. A jusfundamentalidade dos direitos sociais. Revista de Direito da
Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v.12, Rio de Janeiro, 2003, p.
349-374.

" HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Admisnitrativa Efetiva... Op. Cit, p. 44.
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fazer parte do nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana, sendo
imprescindivel para a vida de qualquer cidadéo, devera sempre ser efetivada, porém
corresponde apenas a parcela dos direitos sociais, 0s quais vao muito além deste
minimo’.

Adota-se aqui, portanto, o posicionamento de Daniel Hachem, o qual
defende a jusfundamentalidade integral dos direitos sociais, considerando-se o
minimo existencial como “piso minimo” e ndo como o ‘teto maximo” para a
implementac&o destes direitos’®.

Defende-se, portanto, que para que a igualdade material seja observada, a
implementacdo do direito a salude deve caber a administracéo publica, por meio da
alocacdo planejada e racionalizada dos recursos publicos em ac¢fes dirigidas ao
atendimento integral, universal e igualitario da populacéao.

Devido ao recorte tedrico necessario para a realizacdo deste trabalho, ndo
serdo tratados aqui os limites para a intervencdo do judiciario, apenas aponta-se
qgue, embora necesséria, ela ndo deve ser o foco para a implementacao dos direitos
sociais, mas sim a Administracédo Publica, por todos os motivos ja expostos.

E importante mencionar que para que a Administracdo Publica de fato
efetive a igualdade material, ela tem o dever de atuar de forma maximizada, ou seja,
precisa implementar o maximo possivel dos direitos sociais e ndo o minimo.

Isto porque, apenas com esta forma de atuacdo serd possivel alcancar a
‘igualdade de posicoes” e ndo apenas a “igualdade de oportunidades”. Aquela

consiste em reduzir a distancia existente entre as diversas classes sociais, ou seja,

> HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014, p. 106

HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econdmicos e sociais:
distingbes e pontos de contato a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito publico no Mercosul:
intervencao estatal, direitos fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 227.
Também sdo adeptos desta corrente: CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.).
Globalizagdo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o
desenvolvimento econdmico e socioambiental. Belo Horizonte: forum, 2011, pp. 106-107;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
350; SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-
juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
579.
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busca diminuir as diferencas de salarios, condicbes de vida e acessos a servicos
entre pessoas que ocupam diferentes posicées sociais’’.

Por outro lado, a segunda visa proporcionar a todas as pessoas a mesma
oportunidade de alcancar as melhores posi¢cdes sociais, porém néo se preocupa em
diminuir a distancia existente entre estas posicdes’®.

O modelo de igualdade de oportunidades ndo € capaz de atingir 0 seu
objetivo principal, pois sem diminuir as diferencas entre as inuUmeras posicoes
sociais ndo sera possivel acabar com as discriminacfes que afetam as camadas da
sociedade mais prejudicadas, impossibilitando que exista, de fato, a igualdade de
oportunidades.

Por isso, a garantia do minimo existencial, por si s, ndo resulta na efetiva
igualdade de chances entre os cidaddos de alcancar as melhores posi¢cées no meio
social. Embora imprescindivel ele ndo é suficiente, pois os cidaddos que forem
contemplados apenas com este piso minimo estardo a uma distancia tdo grande dos
sujeitos mais abastados da sociedade que eles muito dificiimente poderdo, por
maiores que sejam 0s seus méritos, conseguir 0s postos mais elevados.

Assim sendo, sera alcancada a igualdade de posi¢cées na medida em que for
reduzida a distancia entre as classes sociais, e isto apenas ocorrera se os direitos
sociais forem efetivados em sua plenitude, e ndo apenas em sua dimensao
minima’®.

Justamente por este motivo que os direitos sociais tutelados pela CF de
1988 nado se prestam apenas a oferecer ao cidaddo um minimo, pois ela sinaliza
para a ideia de maximo uma vez que seus objetivos (I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo)® apenas serdo efetivamente atingidos se

realizados os direitos sociais de forma maximizada.

" HACHEM, Daniel Wunder. A Maximizagéo dos Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais pela

Via Admisnistrativa e a Promogcdo do Desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, pp. 340-399, janeiro/junho, 2013, p. 370-371.

Idem

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 115

Brasil, Constituicdo Federal, 1988: artigo 3% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
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Portanto, para que o direito & salude seja implementado de uma maneira
adequada, €é necessério realizar um estudo a respeito dos instrumentos
administrativos que possibilitem que tal direito seja efetivado de forma integral e
igualitaria pela Administracao Publica.

Assim sendo, os préximos capitulos deste trabalho irdo abordar algumas
ferramentas administrativas Uteis para a implementacdo igualitaria do direito a

saude.

desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagédo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.



29

CAPITULO 1l - PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO E ALTERNATIVAS PARA SANAR O PROBLEMA DO
SILENCIO DA ADMINISTRACAO

Demonstrou-se ao longo do primeiro capitulo que para que o direito a saude
seja implementado de uma forma igualitaria, devera ser a Administracdo Publica o
foco de atuacéo e ndo o poder Judiciario.

Acontece que, na pratica, a Administracdo Publica ndo vem agindo de
maneira efetiva para proporcionar tal direito. Assim, pretende-se neste capitulo (e no
proximo) tratar de alguns instrumentos administrativos que viabilizem uma tutela

efetiva e igualitaria do direito a saude.

2.1. Prazo para decidir os pedidos administrativos e siléncio da Administracéo

O primeiro instrumento a ser aqui estudado serd o processo administrativo,
uma vez que ele é a ferramenta que os individuos possuem para reivindicar a tutela
administrativa da faceta subjetiva do seu direito a saude.

Conforme leciona Romeu Felipe Bacelar Filho o processo administrativo ndo
€ um mero procedimento, ou seja, uma simples sequéncia de atos ordenados
praticados para um determinado fim administrativo. O processo € mais do que isso,
ele forma-se quando o procedimento envolve a possibilidade de surtir efeitos
positivos ou negativos para o cidadao, sendo assim necessaria a sua participacao
no processo por meio do contraditério®.

Diante desta caracteristica do processo administrativo (de envolver a
possibilidade de surtir efeitos na esfera juridica das pessoas) ndo ha como negar a
incidéncia de principios constitucionais processuais “como o devido processo legal,

o contraditorio, o0 juiz natural, a razoavel duracdo do processo, entre outros que

8 BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 5. Ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 54.
Ainda neste sentido Odete Medauar entende que o processo pressupde a colaboracdo dos
interessados em contraditério, traduzindo uma malha de vinculos mais rica do que o procedimento
e com vertente da garantia associada aos direitos fundamentais. (MEDAUAR, Odete. A
processualidade no direito administrativo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT , 2008, p. 445).
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"82 sobre a atividade

visam a garantir uma decisdo justa da administracdo
administrativa.

Portanto, o processo administrativo ndo é uma mera ferramenta por meio da
qual o Estado pratica seus atos de acordo com a lei e com o Direito, mas consiste
sim em um direito fundamental acolhido pelo artigo 5° LV, da CF: “Mais
tecnicamente, trata-se de uma garantia fundamental, por possuir um carater
instrumental que visa assegurar a tutela de outros bens juridicos de estatura
jusfundamental em face do poder pablico™?.

Ainda, o processo administrativo apresenta duas dimensdes. A primeira
delas consiste em uma funcéo de defesa, ja que pode ser usado pelo cidadado para
proteger-se de investidas da Administracdo Publica contra seus direitos. Por outro
lado, apresenta também uma funcédo prestacional, uma vez que pode ser usado
como uma “arma”, por meio da qual o particular pode exigir do Estado prestacbes
positivas para a efetivacdo de seus direitos sociais®*.

Acontece que a Administracdo Publica muitas vezes desrespeita 0s
principios constitucionais referentes ao processo administrativo, principalmente no
que diz respeito a duracdo razoavel do processo.

Tal desrespeito se torna ainda mais alarmante em razdo do fato de que nao
h& tratamento adequado para a inacdo da Administracdo Publica. O cidadao
prejudicado, no caso de ndo receber uma resposta em tempo pertinente, acaba
sendo obrigado a recorrer ao judiciario.

Portanto, embora diversos sejam 0s elementos necessarios para que 0O

processo administrativo proporcione uma tutela efetiva dos direitos sociais®, este

8 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 447
% |bidem, p. 448
% HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatérios de direitos sociais: dever de
decidir em prazo razoavel vs. siléncio administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 147-175, abr./jun. 2014, p. 148.
Daniel Hachem afirma que em relacdo ao processo o direito a tutela administrativa efetiva
compreende os seguintes direitos: “(i) o direito de peticdo, com possibilidade de o requerente
recorrer a autoridade administrativa competente e expor suas pretensdes dentro do processo; (ii) o
direito do cidaddo de ser ouvido, em um processo administrativo prévio a pratica de todo e
qualquer ato que afete sua esfera juridica, o qual ndo pode transformar-se em um mera
formalidade rotineira ou em uma aparéncia formal de defesa, devendo, ao contrario, consistir na
possibilidade de real participacéo util do individuo no processo; (iii) o direito de publicidade e vista
do expediente de maneira ampla e irrestrita; (iv) o direito de oferecer e produzir provas; (vi) o
direito a autodefesa, compreendendo o direito de presencga e o direito de audiéncia; (vii) o direito a
defesa técnica por advogado, considerado imprescindivel nos processos de cunho sancionador;
(viii) o direito a tutela cautelar em sede administrativa, mesmo na falta de disposicdes legais
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trabalho ira esmiucar o tema referente ao prazo razoavel do processo administrativo,
em razao de ser um dos principais elementos que impedem que o direito a saude
seja implementado pela Administracédo Publica.

De acordo com o artigo 48 da Lei n® 9.784/99 a Administracdo Publica tem o
dever de proferir decisdo sobre demandas administrativas que Ihe forem propostas e
sejam de sua competéncia®®. André Saddy ressalta, ainda, que a resposta proferida
pela Administracéo Publica devera ser expressa, clara e compreensivel®’.

Além disso, o art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo assegura aos cidadaos
a razoavel duracdo dos processos administrativos e judiciais®. No Brasil cada
unidade da federacdo possui autonomia para criar leis que tratem do processo
administrativo, inclusive para editar prazos®.

No entanto, algumas entidades municipais e estaduais ndo editaram leis que
tratem sobre os prazos para as decisfes administrativas. Nestes casos, sera
aplicado o prazo de 30 dias, prorrogavel por igual periodo, em casos motivados,
definido no artigo 49 da Lei Federal 9.784/99.

Tal aplicacdo se d& por analogia, e ndo por subsidiariedade, tendo em vista

que o referido prazo geral serve como um parametro para dar consisténcia ao

especificas, em analogia ao poder geral de cautela conferido ao juiz, em casos de protecédo
urgente de direitos fundamentais no ambito administrativo; (ix) o principio do formalismo atenuado,
sempre a favor do cidaddo e jamais da Administracdo; (X) a obrigagdo da Administracdo de
resolver o requerimento administrativo sem dila¢des indevidas e dentro de um prazo razoavel; (xi)
o direito a uma decisdo fundada, na qual sejam efetivamente considerados os argumentos
deduzidos pelos interessados;(xii) o direito a interposicdo de recursos a autoridade hierarquica
superior; (xiii) impossibilidade de condicionar a interposicdo de recursos ou impugnacgdo de atos
ao pagamento prévio de dividas, multas ou constituicdo de caucbes, sempre que isto possa
impedir o exercicio dos direitos; entre outros desdobramentos.” (HACHEM, Daniel Wunder. Tutela
Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014 p. 448).

BRASIL, Lei n®9.784, 1999: Art. 48. A Administracao tem o dever de explicitamente emitir decisdo
nos processos administrativos e sobre solicitagbes ou reclamacdes, em matéria de sua
competéncia.

SADDY, André. Efeitos Juridicos do Siléncio Positivo no Direito Administrativo Brasileiro. Revista
Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador, n.20,novembro de 2009, p.02. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf>. Acesso
em 01.10.2014

Art. 5, LXXVIII da CF: a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatorios de direitos sociais: dever de
decidir em prazo razoavel vs. siléncio administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 147-175, abr./jun. 2014, p. 150.
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principio da razoavel duracdo do processo, nos casos em que ndao had um prazo
especifico definido®.

Contudo, é importante mencionar que prazo razoavel ndo é sinébnimo de
prazo legal, pois é possivel que em determinadas situacdes concretas o prazo legal
ndo seja razoavel em razdo da especificidade da demanda proposta perante a
administracdo®.

Essa situacdo torna-se ainda mais evidente quando se fala em direito a
saude. Imagine que o pedido tenha sido apresentado por um individuo doente, em
estado grave, que necessitasse da internacdo imediata em Unidade de Terapia
Intensiva (UTI) ou do fornecimento de um medicamento para a sua sobrevivéncia.
Neste caso € incoerente afirmar que aguardar um prazo legal de trinta dias ou mais
seria razoavel®?.

Assim sendo, quando a Administracdo Publica demora a emitir uma deciséo,
ela poderd gerar uma pratica ilicita quando ndo respeita o prazo legalmente
estabelecido por lei infraconstitucional, ou poderd incorrer em uma pratica
inconstitucional por desrespeitar o direito a duracdo razoavel do processo.

Note-se que o direito a razoavel duracdo do processo, por for¢a do art. 5°,
81°, da Constituicdo Federal, incide de forma direta e imediata sobre a atividade
administrativa, uma vez que os direitos fundamentais ndo incidem apenas sobre as
atuacoes legislativas e jurisdicionais, mas também sobre a fungdo administrativa®.

Portanto, “a Administracdo esta antes de tudo obrigada a cumprir o direito
fundamental a razoavel duracdo do processo, e apenas secundariamente compelida
a cumprir o prazo fixado na lei.”®.

Desta forma, o prazo legal consiste no prazo maximo para a Administracédo
proferir decisdo sobre uma demanda que a ela foi proposta. Sera possivel, assim,
que a Administracao tenha o dever de decidir antes do prazo legal estipulado, em

razdo do principio da razoavel duracdo do processo, nos casos emergenciais.

% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014, 452.

HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatérios de direitos sociais: dever de
decidir em prazo razoavel vs. siléncio administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 147-175, abr./jun. 2014, p. 151

% |bidem, 150.

% |bidem, p. 151

% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa... Op. Cit.,p. 452.
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Contudo, esta diferenciacdo entre prazo razoavel e prazo legal néo
representa uma relatividade absoluta em relagcdo aos prazos processuais, conforme
defende Marcos Gomez Puente. Para este autor o prazo legal serve apenas como
um parametro, sendo que podera ser afastado tanto em favor do particular, caso a
situacdo concreta exija, e até mesmo poderd ser estendido em favor da
administracdo publica, nos casos em que demonstrar que as circunstancias exigiram
tal prolongamento®.

A partir deste entendimento resta enfraquecida a posicdo juridica do
cidaddo, uma vez que os prazos tornam-se demasiadamente flexiveis, inexistindo,
assim, um lapso temporal maximo que coaja a administracédo publica a decidir.

E importante notar que os prazos fixados por lei consistem em uma garantia
aos individuos de que ha pelo menos um periodo temporal maximo dentro do qual a
Administracdo seré obrigada a decidir o processo administrativo®.

Relativizar este prazo representaria retirar do cidaddo esta garantia minima
destinada ao particular, fazendo, assim, com que um processo administrativo que ja
se demonstra muitas vezes inefetivo em razdo da demora, torne-se ainda mais
prejudicial aos cidadaos, principalmente no que se refere ao tema da saulde publica,
uma vez que as demandas relativas a este tema ndo podem sujeitar-se a prazos
prolongados e indefinidos.

Portanto, o entendimento mais adequado em relacdo a este assunto € o de
gue os prazos legais sdo coercitivos, no sentido de que a Administracao Publica nédo
podera ultrapassar o lapso temporal estipulado pela lei.

No entanto, em razdo do principio da razoavel duracdo do processo, sera
possivel que a Administracdo Publica seja compelida a decidir antes do prazo legal
estipulado, principalmente quando se tratarem de demandas na area da saude. Isto
porque estes casos geralmente apresentam situacdes emergenciais, as quais nao
podem esperar um prazo de 30 dias ou mais para ter seu pedido apreciado.

Veja-se, entdo, que quando a Administracdo Publica ndo profere decisédo

dentro de um prazo razoavel (que podera ser igual ao prazo legal ou inferior a ele,

% GOMEZ PUENTE, Marcos. La inactividad de la Administracién. 3. ed. Navarra: Aranzadi, 2002 p.
508-509

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 454.
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caso a situagdo concreta assim exija), este descumprimento fard& com que a
passividade administrativa seja antijuridica®’.

Frise-se que a antijuridicidade da conduta refere-se a pratica de um
comportamento contrario ao ordenamento juridico, que é verificado quando a
Administracdo Publica descumpre o preceito do artigo 5° inciso LXXVIII da
Constituicao Federal, ao deixar de proferir decisdo dentro de um prazo razoavel.

Destarte, antijuridicidade ndo se confunde com culpabilidade, ja que esta
tem um significado diferente, pois visa verificar se a Administracdo, ao praticar uma
antijuridicidade, agiu com culpa ou ndo, isto é, se ela tinha a possibilidade, no caso
concreto, de ter adotado uma conduta diversa que evitasse a pratica antijuridica,
tornando, assim, a conduta reprovavel perante o direito e passivel de sofrer uma
sancéo juridica. Por outro lado, sendo comprovado que ndo havia possibilidade de
ser adotado outro comportamento por parte da Administracéo, esta fica eximida da
culpa®.

Constata-se, portanto, que a omissao do ente administrativo quando viola o
prazo razoavel sera sempre uma conduta antijuridica, pois violou uma norma
constitucional, porém podera ndo ser culpavel, nos casos em que for comprovado
gue a Administracéo nao tinha condi¢cdes de adotar um comportamento diferente.

Nas situacbes em que for configurada responsabilidade subjetiva do Estado
€ necessaria a comprovacao da culpa para fins de responsabilizar o Poder Publico.
Por outro lado, quando se esta diante da responsabilidade objetiva, a existéncia de
nexo de causalidade entre o resultado e a conduta ja € suficiente, ndo sendo
necessaria a comprovacao da culpa®.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello quando a falta se der por
meio da omissdo da Administracdo estara configurada a responsabilidade subjetiva
do Estado, mas se ocorrer em razdo de uma acdo estard configurada a

responsabilidade objetiva'®.

o7 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran, Curitiba,
2014, PP. 454-455
® Idem
Para aprofundar o estudo sobre o tema da responsabilidade do Estado por omissdo em matéria
de direitos sociais fundamentais veja: HACHEM, Daniel Wunder. Derechos fundamentales
econdémicos y sociales y la responsabilidad del Estado por omisién. Estudios Constitucionales,
Santiago, afio 12, n. 1, p. 285-328, n./jun. 2014.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 862
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Contudo, tal posicionamento ndo é pacifico, pois Emerson Gabardo defende
a adocéao da teoria da responsabilidade objetiva do Estado por atos omissivos, com
base no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal'®.

André Saddy entende que o siléncio da Administracdo (auséncia de resposta
da administracdo dentro do prazo) € configurado como uma auséncia de um dever
juridico de agir, podendo ser considerado como um ato ilicito. Consequentemente,
este autor sustenta que incide sobre o siléncio administrativo a responsabilidade civil
objetiva’®?.

O siléncio administrativo gera inUmeras consequéncias para os cidadaos,
contudo, € tema pouco abordado na doutrina brasileira. Geralmente, discute-se a
possibilidade de indenizacdo ao prejudicado pela inacdo da Administracao
Publica'®,

Ocorre que no tocante ao direito a saude, a indenizacdo posterior muitas
vezes € ineficaz, pois as demandas das pessoas enfermas, principalmente aquelas
em estado emergencial, precisam de uma reposta momentanea, sendo que a
demora da Administracdo em proferir uma decisdo pode ser irreparavel, pois o que
esta em risco € a vida do individuo.

Desta forma, a proposta deste trabalho €é de abordar métodos
administrativos aptos a compelir a Administracdo Publica a proferir uma resposta
para as demandas de saude em tempo habil, bem como, no caso de
descumprimento do prazo razodavel, tratar de uma alternativa para que o direito do

cidadao seja efetivado.

2.2. Siléncio Administrativo

Inicialmente, € importante mencionar que o siléncio da Administragdo

(situacédo fatica que ocorre quando a decisdo administrativa ndo € proferida dentro

191 GABARDO, Emerson. Responsabilidade objetiva do Estado em face dos principios da eficiéncia

e da boa fé. In: FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio. (Coords.). Direito Publico moderno:
homenagem especial ao professor Paulo Neves de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2003
SADDY, André. Efeitos Juridicos do Siléncio Positivo no Direito Administrativo Brasileiro. Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n.20,novembro de 2009, p.35. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf>.
Acesso em 01.10.2014.

1% |bidem, p. 5.
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de um prazo razoavel), é diferente do siléncio administrativo, que € um “instituto
juridico que se configura quando reunidos certos requisitos e enseja determinados
efeitos juridicos™%.

De acordo com Daniel Hachem o siléncio administrativo surgiu no século
XIX, na Franga, “como uma técnica juridica voltada a resolver o problema do carater
revisor da jurisdicdo contencioso-administrativa”.

No direito francés vigia um sistema dualista de jurisdicdo, ou seja, ao lado da
jurisdicdo comum foi criada a jurisdicdo administrativa (contencioso administrativo).
Isso porque os franceses, ap0s a revolugdo, cultivaram uma desconfianca em
relacdo ao judiciario, bem como buscavam garantir de todas as maneiras o principio
da separacao dos poderes. Assim criaram o contencioso administrativo, a fim de que
as decis6es administrativas ndo ficassem sujeitas ao judiciario, mas sim a propria
Administracéo’®,

Note-se que a jurisdicdo administrativa possuia apenas uma funcao revisora
da legalidade dos atos praticados pela Administracdo Publica, limitando-se a
declarar a conformidade dos atos administrativos com a lei. Logo, ndo cabia ao juiz
administrativo condenar o Estado a praticar uma determinada agédo ou impor-lhe
medidas coercitivas a fim de compeli-lo a agir'®.

Em raz@o desta logica do sistema francés ndo havia tratamento para a
omissdo da Administracdo Publica, ja que estando o0 contencioso administrativo
restrito a funcéo revisora de atos, ndo havia possibilidade de lidar com os casos
OMISSIVOS.

Desta forma, a fim de criar uma alternativa para possibilitar a apreciacao dos
casos de omissdo pela jurisdigdo administrativa, foi criada a ficgcdo juridica do
siléncio administrativo, que consistia em considerar a auséncia de resposta da
administracdo como uma decisdo denegatoéria, a fim de possibilitar a revisdo do

processo pelo contencioso administrativo™®’.

104 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 455.

1% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Adminsitrativo. 272 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 04

1% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa...Op. Cit., p. 455

197 " GIL, José Luis Meilan. El Silencio de la Administracién. AFDUC 16, 2012, pp. 275-294, ISSN:
1138-039X. pp. 277-278.
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Entdo, o principal objetivo da figura do siléncio administrativo era permitir
que o cidadao pudesse interpor recurso perante a justica administrativa em face de
um comportamento omissivo da administracao.

Segundo Gaston Jéze foi atribuido ao siléncio administrativo um sentido
negativo (e ndo positivo), por ser considerado que a manutengédo do “status quo”
seria menos grave do que autorizar a criacdo de uma situacdo nova, sem a andlise
da administracéo®®®.

Contudo, tal racionalidade favorecia a Administracdo Publica e prejudicava o
cidaddo. Portando, no século XX, surgiram leis especificas atribuindo para
determinados casos efeitos positivos para o siléncio da Administracdo. J&4 na

109 & na Alemanhat'®

Espanha os efeitos positivos foram adotados como regra geral.
Conforme aponta Fernando E. Juan Lima ha discussbes na doutrina a
respeito da natureza do siléncio administrativo, se ele se trata de uma ficgao juridica,
de uma presuncéo, de uma infracéo ou de um verdadeiro ato**'. Sera tratada aqui a
distincdo entre a natureza juridica dos resultados produzidos pelo siléncio
administrativo positivo e negativo.
Perceba-se que o siléncio administrativo sob uma perspectiva do Direito,

equivale a um fato*?

ao qual a ordem juridica pode vir a consagrar efeitos negativos
ou positivos, sendo que ele ocorre quando a Administracdo Publica descumpre o
dever de decidir de forma expressa dentro de um prazo razoavel.

Adota-se aqui, portanto, o posicionamento de Daniel Hachem gue entende

gue o siléncio administrativo consiste em um “comportamento ilicito do Estado no

1% Gaston Jeéze, apud HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos

Fundamentais Sociais. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade

Federal do Parana, Curitiba, 2014 pp. 456-457
199 ACHEM, Daniel Wunder. Ibidem, p. 457.
1% De acordo com Thiago Marrara “A autorizac&o ficticia [...] nasce como regra geral do processo
administrativo alem&o para conferir-lhe mais agilidade em beneficio dos administrados e,
sobretudo, em beneficio de empresas estrangeiras que desejarem prestar servicos no territorio
alemao” (MARRARA, Thiago. A “autorizagéo Ficticia” no direito administrativo. RDA- Revista de
Direito Admisnitrativo. n. 251, maio/agosto de 2009, Belo Horizonte, p. 2.
LIMA. Fernando E. Juan. El Siléncio Administrativo: Problemas Actuales. Revista Eletrénica de
Direito do Estado. n. 7, setembro de 2006, Salvador, p. 3 > Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-7-JULHO-FERNANDO%20JUAN%20LIMA. pdf
Luiz Manuel Fonseca Pires diferencia ato administrativo de fato administrativo: “ato e fato
administrativo sdo diferentes, entao, porque os atos sédo declaragbes, sdo “falas prescritivas”, nas
licbes de Celso Antonio Bandeira de Mello, enquanto os fatos ndo sdo prescricbes ou
enunciados, o fato nada diz, apenas acontece”. (PIRES, Luis Manuel Fonseca. Licencas
urbanisticas e o siléncio administrativo: as tutelas judiciais possiveis diante da omissdo da
Administracdo Publica. Férum de Direito Urbano e Ambienta — FDUA, Belo Horizonte, ano 5, n.
28, p. 3474-3484, jul./ago. 2006)
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exercicio de sua funcdo administrativa, ao deixar de obedecer tempestivamente a
imposicdo legal de ditar uma resolucdo em um processo submetido a sua
apreciacéo”*?.

Ressalta-se, assim, o carater prejudicial deste fendbmeno, a fim de ndo se
pensar que esta técnica podera ser adotada para isentar a administracao publica de
resolver explicitamente expedientes administrativos™*.

O instituto do siléncio administrativo deve ser usado como uma forma de
diminuir os prejuizos causados aos cidadaos pela Administracao Publica, bem como
para compeli-la a decidir dentro de um prazo adequado, mas néo para legitimar a
inag&o administrativa.

A natureza juridica do resultado gerado pelo siléncio negativo € diversa do
produzido pelo siléncio positivo. Aquele consiste em uma ficcdo legal, ja que
presume uma resposta negativa ao pedido administrativo, com o intuito de permitir
ao cidadado que entre com recurso contra a omissao estatal. Evidencia-se, dessa
maneira, um fim eminentemente processual, representando uma “modalidade
anomala de termino do processo administrativo”. Ja o siléncio positivo gera um ato
administrativo de carater presumido, consistindo em uma forma de conclusdo do
feito™™®.

Verifica-se, com isso, que o siléncio administrativo negativo jamais consistiu
em uma solucéo para o problema da inacdo da Administracao Publica. Consistia em
uma garantia jurisdicional, ja que era utilizado como instrumento para possibilitar a
impugnacéo da omissao administrativa.

Assim, ndo é coerente a utilizacdo desse instituto no Brasil, uma vez que
neste pais ndo ha restricdo jurisdicional para rever atos administrativos omissivos,
pois estes também podem ser apreciados pelo judiciario.

Destaca-se que a utilizacdo deste fendbmeno no sistema nacional é ainda
mais prejudicial quando se esta diante de uma demanda de saude, pois no caso de

omissdo a pretensdo juridica do individuo seria negada, sendo este obrigado a

13 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paranda, Curitiba,
2014, p. 457

114 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El silencio administrativo. La Ley: Revista Juridica
Espanola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, ano 1999, n° 3, Madrid, La Ley, p. 2123-
2124, mayo./jun. 1999. p. 2123 e Daniel Wunder Hachem (HACHEM, Daniel Wunder. Tutela ...
Op. Cit., p. 457

5 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela ... Op. Cit., p. 458
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recorrer ao judiciario. Além da demora, em nada isto solucionaria o problema do
excesso de demandas judiciais de saude.

Além disso, tal alternativa, ao invés de compelir a administracdo a se
manifestar de forma célere quanto aos processos que sdo de sua competéncia,
incentivaria a administragdo publica a se manter inerte, pois ao considerar
automaticamente negada a pretensédo juridica do particular nos casos de omissao
“funciona paradoxalmente como um prémio a infracdo cometida pelo Poder Publico,
que nao serd obrigado a despender um centavo sequer do erario para satisfazer o
direito, a0 menos até que sobrevenha (e se sobrevier) uma ordem judicial”™*°.

Ademais, o siléncio administrativo negativo também possibilita que o poder
publico automaticamente negue uma pretensdo, se eximindo da necessidade de
motivar os seus atos. Esta situacdo € completamente ilegal e inconstitucional, em

117
9

razao da violagcédo do art. 50, | da Lei n°® 9.784/9 e ao principio da motivacéo,

dedutivel do principio da publicidade inscrito no art. 37, caput da Constituicdo
Federal™®,

Por fim, tratar com a omissdo dessa maneira resulta em um encargo muito
maior para o0 particular, uma vez que para ter a sua pretensdo apreciada sera
obrigado a ingressar com uma acdo no poder judiciario, tendo que enfrentar
obstaculos burocraticos e financeiros para obter a tutela de seu direito, a qual a
Constituicdo determina que deveria ser apreciada pela administracdo de forma
espontanea®®.

Resta claro, portanto, que o siléncio administrativo negativo ndo é uma
alternativa eficiente para o problema da omissédo estatal no Brasil. Por outro lado,
embora também seja alvo de criticas, o siléncio positivo é uma op¢do muito mais
efetiva, pois visa beneficiar o cidaddo que teve seu direito descumprido pela
Administragdo Publica, bem como compele esta a criar mecanismos para proferir

decisdes de forma mais célere, conforme sera demonstrado no topico seguinte.

116 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paranda, Curitiba,
2014, p. 460
BRASIL, Lei 9784, 1999: Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacao
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:
| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
ii: HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa... Op. Cit., p. 460.

Idem.
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2.3. Siléncio positivo como alternativa para efetivacdo do direito a saude

Nos termos de André Saddy o efeito positivo destinado ao siléncio da
Administracdo “trata-se da atribuicdo legal que expressamente concede o que foi
peticionado, solicitado ou requerido se decorrido o prazo para a autoridade

pronunciar-se”*?°,

Portanto, o efeito positivo € uma técnica que faz com que a
demanda proposta perante a Administracdo Publica seja automaticamente
considerada favoravel no caso de desrespeito aos prazos.

Em razdo das deficiéncias apresentadas pelo efeito negativo atribuido a
omissdo da Administracdo, o siléncio administrativo positivo passou a ganhar mais
espaco nos sistemas juridicos. A Espanha, inclusive, editou a Lei n 4/1999
estabelecendo o efeito positivo como regra geral para a inagdo administrativa ap0s o
transcurso do prazo maximo para proferir uma resposta’?!. Assim, decorrendo o
prazo que o Poder Publico possuia para manifestar-se, automaticamente € atribuida
uma resposta favoravel ao pleito.

Note-se que surge com isso um ato administrativo presumido, sendo que
dispbe a lei espanhola que a Administracdo ndo podera proferir decisdo contraria
naquele mesmo processo que ja foi atingido pelos efeitos positivos do siléncio do
ente publico.

No entanto, mesmo neste regime que adota os efeitos favoraveis como regra
geral, ndo é qualquer pedido que podera ter sua pretensdo automaticamente aceita
no caso de decurso do prazo sem resposta para a Administracdo. Alguns requisitos
sdo necessarios para que este fenbmeno ocorra, conforme serda demonstrado na
seguencia.

Destarte, é imprescindivel que a demanda levada para a apreciacdo do
Estado ndo seja contraria ao direito, pois € inadmissivel o deferimento presumido no

caso de pedidos ilicitos ou inconstitucionais. Da mesma forma, € evidente que o

120 SADDY, André. Efeitos Juridicos do Siléncio Positivo no Direito Administrativo Brasileiro. Revista

Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n.20,novembro de 2009, p.14. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf>.
Acesso em 01.10.2014.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 460
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siléncio administrativo apenas vai ser acionado quando a inércia ocorrer por parte da
Administracdo e néo do requerente’®.

Destaca-se, também, que a referida regra geral espanhola ndo é absoluta,
pois normas especificas poderdo atribuir efeito denegatério ao retardo da
Administracdo'®. Por este motivo a Lei 4/1999 estipula que a Administracdo esta
obrigada a “publicizar e manter atualizadas as relacdes de processos administrativos
com a indicacdo dos seus prazos maximos de duracdo e dos efeitos que serédo
produzidos pelo siléncio administrativo™.

Além disso, também devera informar ao titular do processo administrativo o
prazo maximo legalmente tracado para que tenha sua demanda apreciada, bem
como sobre as consequéncias do siléncio no seu processo em concreto. Caso a
Administracdo deseje extinguir o ato administrativo presumido originado do siléncio
positivo, serd necessario respeitar 0s mesmos requisitos para o desfazimento de
atos administrativos expressos, ja que o ato presumido gera os mesmos efeitos
destes'®.

Tal sistema exige, ainda, o respeito a situacao juridica consolidada, diante
da edicdo de um ato administrativo expresso que venha a revogar o0 ato
administrativo presumido. Isto porque o deferimento presumido gera as mesmas
garantias de estabilidade e permanéncias dos atos explicitos.

Embora a adocdo do siléncio positivo como regra geral seja mais benéfica
para o cidadao, tal sistema foi objeto de diversas criticas.

Juan Alfonso Santamaria Pastor defende que ndo é concebivel que uma
autorizacdo da Administracdo possa ser proferida por meio do siléncio, uma vez que
€ responsabilidade do Poder Publico verificar se a pretensdo do particular ndo se
opde ao interesse publico. Ele afirma, ainda, que a logica do setor privado possui

interesses diversos do interesse publico, portanto, o siléncio positivo ao deferir uma

122 4ACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatorios de direitos sociais: dever de

decidir em prazo razoavel vs. siléncio administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 147-175, abr./jun. 2014, p. 160
128 GIL, José Luis Meilan. El Silencio de la Administracién. AFDUC 16, 2012, pp. 275-294, ISSN:
1138-039X. p. 280
HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014, p.461
Idem
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determinada pretensdo, sem possibilitar que a administracdo analise tal pedido,
pode gerar problemas publicos irreparaveis*®.

Outro ponto negativo ressaltado pelo referido autor € que o proprio particular
também é prejudicado por esta técnica, em razdo da inseguranca juridica causada
por uma decisdo advinda do siléncio, uma vez que ele ndo sabera se a
administrac@o ir4, posteriormente, manter o ato presumido. Neste sentido, ele
considera que o siléncio negativo é mais benéfico, pois em pese nado confira nada ao
particular, possibilta ao cidaddo a obtencdo de uma decisdo definitiva pelo
Tribunal*®’.

Por fim, autores como Fernando Garrido Falla'?®

129 trazem

e Viceng Cudola
outra critica ao siléncio positivo ao dizer que ele seria uma solucdo de pouca eficacia
para a efetivacdo de direitos que necessitassem de uma prestacdo positiva do
Estado para a sua implementacdo. Isso porque de acordo com estes autores a
simples presunc¢édo de reconhecimento de um determinado direito ndo € suficiente se
nao ha como compelir o Estado a prestar a demanda solicitada.

Por outro lado, ha autores que apontam efeitos favoraveis produzidos pelo
siléncio positivo, afirmando que tal método incentiva a agilidade da Administracao
fazendo com ela busque apreciar 0os processos e proferir respostas expressas
dentro do prazo legal, a fim de evitar a incidéncia do deferimento presumido. Além
disso, tais autores defendem que o siléncio positivo € muito mais benéfico para o
cidadao®.

Note-se que tais criticas e elogios foram feitos principalmente no ambito do

sistema Espanhol, o qual adotou o siléncio positivo como regra geral. Assim, a fim

126 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Silencio positivo: una primera reflexion sobre las

posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada. Documentacion Administrativa, n° 208,
Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, p. 107-120, 1986. p. 109. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.inap.es/Datos/Publicaciones Periodicas/DA/208/DA 208 0107.pdf>.
Acesso em 01.10.2014

27 |bidem, p. 112

2 GARRIDO FALLA, Fernando. La llamada doctrina del silencio administrativo. Revista de

Administracién Publica, n° 16, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, p. 85-116, ene./abr.

1955, p. 99

AGUADO Y CUDOLA, Vinceng. Silencio administrativo e inactividad: limites y técnicas
alternativas. Madrid: Marcial Pons, 2001, p.355 apud HACHEM, Daniel Wunder. Tutela

Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese (Doutorado em Direito) — Setor

de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014, p. 463.

130 Neste sentido: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El silencio administrativo y los actos tacitos
0 presuntos. Revista del Poder Judicial, n° 53, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, p.
309-324, ene./mar. 1999 p.315-318; e BOLEA FORADADA, Juan Antonio. El retraso de la
Administracion y el silencio administrativo. Revista de Administracion Publica, n° 51, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, p. 303-318, sep./dic. 1966, p. 311.
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de verificar a possibilidade de aplicacdo de tal instituto para fins de dar maior
efichcia para a promocdo do direito a saude no Brasil, € necessario analisar as
peculiaridades do sistema brasileiro, e verificar se a aplicacdo da referida técnica
sera util.

Conforme explica André Saddy o “Direito brasileiro ndo possui, a0 menos a
nivel federal, uma regra geral” que regule a situagao do siléncio da administragao. A
solucdo que usualmente tenta-se dar aos casos de omissdo é a responsabilizacéo
do Estado, por meio de indenizacdes®. Contudo, estd pratica ndo resolve o
problema, e nos casos referentes a saude é absolutamente insuficiente, pois o
atraso na resposta do pedido pode ser fatal para o enfermo.

Em termos de regulamentacdo, o maximo que existe no Brasil sédo leis
especificas que esporadicamente preveem a atribuicdo de efeitos (siléncio positivo
ou siléncio negativo) para a inacdo da Administracdo Publica™®.

Nos casos em que nao houver qualquer efeito previsto para a omissao
administrativa, restara ao particular a possibilidade de entrar com um recurso
administrativo ou recorrer ao Judiciario apos o decurso do prazo legal (ou do prazo
razoavel)'®,

Além disso, para André Saddy no ordenamento juridico brasileiro apenas
poder& ser reconhecido o siléncio administrativo positivo ou negativo quando existir
uma previsao expressa. Ele afirma que ndo ha “possibilidade de qualquer efeito legal
sem a devida previsdo normativa™3*,

Por outro lado, Daniel Wunder Hachem defende que sendo o siléncio
administrativo uma infrac&o juridica por omissao, devera a ele ser aplicada a mesma
resposta que a lei da ao descumprimento do prazo pelos particulares. Veja-se que o
“efeito juridico atribuido a inércia do individuo em impugnar judicialmente, dentro do
prazo legal, as violacbes a sua esfera juridica praticadas pela Administracdo” € a

prescricdo do seu direito de recorrer ao Judiciario. Assim, o siléncio do individuo

131 SADDY, André. Efeitos Juridicos do Siléncio Positivo no Direito Administrativo Brasileiro. Revista

Eletrbnica de Direito do Estado, Salvador, n.20,novembro de 2009, p.7. Disponivel em:

<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf>.

Acesso em 01.10.2014

Idem.

33 |bidem, p. 09

13 SADDY, André. Efeitos Juridicos do Siléncio Positivo no Direito Administrativo Brasileiro. Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n.20,novembro de 2009, p.11l. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY .pdf>.
Acesso em 01.10.2014
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‘equivale a um consentimento que, transcorrido o lapso temporal legalmente fixado,
n&o podera mais ser revisto™*.

Perceba-se, entdo, que se foi a Administracdo que agiu de forma contraria a
lei ndo é coerente punir o cidaddo presumindo a negativa do pedido que deveria ter
sido julgado pelo poder Publico, pois desta forma ele estara sendo prejudicado ja
que serd obrigado a recorrer ao Judiciario.

Assim sendo, a melhor alternativa para sanar o problema do siléncio da
Administracdo € conferir efeitos positivos ao siléncio dos entes publicos em matéria
de direitos fundamentais sociais. Note-se que ndo é necessaria a previsao expressa
para ser aplicado o siléncio positivo, pois o direito a razoavel duracdo do processo e
o direito a tutela administrativa efetiva, por serem direitos fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, justificando, assim, a aplicacdo do siléncio positivo no caso
de omissdes administrativas'®.

Contudo, o siléncio administrativo ndo deverd ser aplicado para todo e
qualquer caso, sua incidéncia dependera da observancia de alguns requisitos.
Primeiramente o pedido n&o podera ser contrario a lei, bem como devera ser “uma
pretensdo juridica jusfundamental a qual o ordenamento juridico confira dimenséo
subjetiva, autorizando a sua exigibilidade perante o Estado™?’.

Em segundo lugar, o pedido devera ter sido apresentado por meio de uma
forma adequada, bem como ter sido instruido com a documentacdo necessaria para
a concessdo do feito. Por fim, o particular devera ter obedecido aos “tramites
legalmente previstos” *2,

Daniel Hachem afirma que o inicio da producao de efeitos positivos devera
ocorrer logo apos ter transcorrido o prazo legal fixado para a Administracdo decidir.
Na falta de prazo estabelecido, devera ser aplicado de forma analdgica o prazo de

30 dias fixado pelo artigo 49 da Lei Federal 9.784/99"%°.

135 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2014, p. 465-466.

HACHEM, Daniel Wunder. Silencio administrativo y derechos econémicos y sociales. Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Pudblica, Buenos Aires, n. 429, p. 63-92, 2014, pp.
83-84.

137 'HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa..Op Cit.; p. 467.

%8 HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatérios de direitos sociais: dever de
decidir em prazo razoavel vs. siléncio administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 147-175, abr./jun. 2014, pp. 167-168.

Idem.
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E importante destacar que este autor ndo defende que o siléncio positivo
deva ser aplicado como regra geral no Brasil, para todo e qualquer caso de omisséo
administrativa, mas apenas em determinados casos, como agueles que envolvem 0s
direitos fundamentais sociais™*.

Perceba-se que este escritor reconhece que “o ideal seria que o legislador
brasileiro previsse o reconhecimento de efeitos positivos ao siléncio administrativo
em caso de pedidos envolvendo a tutela de direitos fundamentais sociais”, a fim de
proporcionar maior seguranca juridica ao cidaddo. No entanto, ele também
entende gque na falta de uma medida legal especifica, ndo é aceitavel que os prazos
sejam tratados de maneira obrigatéria para o cidaddo e apenas indicativa para o
Estado™*.

Entende-se aqui que tal posicionamento € mais adequado, pois de fato néo
€ aceitdvel que em um Estado Social e Democratico de Direito (que estabelece
constitucionalmente a razoavel duracdo do processo, bem como o direito a tutela
administrativa efetiva) a inacdo da administracdo publica seja presenteada “como
uma negativa tacita que exime o Poder Publico até dos deveres legais de motivar a
rejeicdo da pretensdo e de ditar resolugéo expressa” *#.

Contra a possivel critica de que o siléncio administrativo positivo poderia
gerar inseguranga juridica Daniel Hachem acertadamente afirma que quando tal
solucéo ndo é adotada, mas sim aguela que confere efeitos negativos a omissao da
administragdo “a seguranca que se proporciona € em favor de uma Administracdo
infratora” que nao cumpre os prazos legalmente estabelecidos e nao sofre nenhuma
consequéncia por sua ilegalidade, mas transmite o prejuizo para o cidadéo, que tera
seu pedido negado, sem sequer ter tido o direito de ter sua demanda apreciada.
Portanto, ele conclui que “é muito maior a incerteza do particular que nao recebe
resposta a sua peticdo do que a sua inseguranca de ndo saber se, uma vez

produzido siléncio, posteriormente a Administracéo ir4 cassar o seu direito” 143,

140 HACHEM, Daniel Wunder. Processos administrativos reivindicatérios de direitos sociais: dever de

decidir em prazo razoavel vs. siléncio administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 147-175, abr./jun. 2014, pp. 169.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p.469

Idem.

Idem

141

142
143



46

Além disso, ndo é correto afirmar que a adogéo do siléncio administrativo

criaria um “caos social”'*

em razdo dos pedidos evidentemente prejudiciais ao
interesse publico serem aceitos, pois conforme afirma Daniel Hachem nédo é
qualquer demanda que sera atingida pelo siléncio positivo, mas apenas aquela
“pretensdo juridica jusfundamental, cuja dimensdo subjetiva autorize a sua
exigibilidade perante o Estado” **°.

O artigo 54 da Lei 9.784 estabelece que: “o direito da Administragao de
anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé”. Diante do exposto neste dispositivo legal verifica-se que a
demora da administracdo para proferir uma decisdo definitiva que proporcione
seguranca juridica ao cidadao é tdo grave, que se chegou a estabelecer um prazo
que faz decair o direito do Estado de modificar atos nulos'*°.

Assim sendo, se foi estabelecido um prazo méaximo para que um ato
contrario ao direito gere estabilidade para o particular, ndo é coerente impedir que
seja fixado um periodo maximo temporal que permita ao cidadao fruir regularmente
de um direito em conformidade com o ordenamento juridico e que néo foi viabilizado
em razao da administracdo publica ndo cumprir o seu dever de apreciar o pedido em
prazo razoavel.

Veja-se, ainda, que também ndo merece vingar a alegacdo de que o
deferimento presumido ndo teria utilidade. Note-se, primeiramente, que nao ha
grande discussao quando a demanda pretendida € uma declaracdo ou licenca para
o exercicio de um determinado direito, ja que nestes casos € evidente que o siléncio
positivo, de imediato, soluciona o problema do cidadao.

Por outro lado, quando se fala em direitos sociais, a discussao torna-se mais
interessante. Quando o pedido buscar a efetivagcdo de um direito que exige uma
prestacdo fatica do Estado, embora o siléncio positivo ndo possibilite a imediata
fruicdo do direito, ela permitird que este seja implementado de maneira muito mais

agil. Isto porque o deferimento presumido “faz nascer em favor do cidaddo um titulo

144 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Silencio positivo: una primera reflexion sobre las

posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada. Documentacién Administrativa, n° 208,
Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica, p. 110, 1986

i:: HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa... Op. Cit. p. 469.
Idem.
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juridico tacito, que lhe permitird exigir diretamente o seu cumprimento na esfera
judicial, autorizando-o a postular tutelas de natureza mandamental”*’.

Diante de todo o exposto, defende-se neste trabalho que a tese de Daniel
Hachem a respeito da aplicabilidade do siléncio positivo podera auxiliar na
efetivacdo do direito a saude.

Conforme ja afirmado, o direito a saude é direito fundamental social, sendo
imprescindivel para que uma pessoa possa ter uma vida digna. Contudo, a
Administracdo Publica ndo tem dado a devida atencdo para assunto, por este
motivo, conforme demonstrado no capitulo I, 0 numero de demandas referentes aos
pedidos relacionados com a saude tem aumentado excessivamente.

Na maioria das vezes recorre-se ao judiciario em razdo do atendimento
insatisfatorio oferecido pela Administracdo Publica. Veja-se que de imediato o
problema nao sera resolvido com a aplicacdo do deferimento presumido, contudo, o
cidaddo podera postular uma tutela mandamental, a fim de que seja emitida uma
ordem para que a Administracao Publica conceda o pedido do requerente.

Isso ira abreviar o tempo que levaria para julgar tal demanda, ja que nao
sera necessario analisar o mérito da causa, pois a simples apresentacdo do pedido
realizado perante a Administracdo, que ndo obteve resposta dentro do prazo, ja ira
conceder ao cidaddo o direito de ter seu pleito atendido, cabendo ao judiciario
apenas obrigar a Administracdo Publica a fornecer um certo medicamento pleiteado
ou a custear determinado tratamento.

Por exemplo, pense no caso de um individuo que precisa de internamento
urgente para realizar uma cirurgia, contudo, ndo ha leitos nem profissionais
disponiveis pelo SUS. Este cidaddo entra com uma demanda administrativa
solicitando que o Poder Publico custeie a realizacdo do procedimento cirargico em
um hospital particular. ApOs sete dias este cidaddo ainda nédo teve seu pedido
apreciado.

Considerando que o seu estado de saude é grave e que O atraso na
realizacdo da operacdo podera gerar efeitos irreversiveis é possivel considerar que
a Administracdo Publica excedeu o prazo razoavel para oferecer uma resposta.
Neste caso, havera a aplicacdo do siléncio administrativo positivo e o individuo tera

seu pedido presumidamente deferido. Assim, bastar4d o sujeito apresentar ao

7 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Adminsitrativa... Op. Cit. p. 470
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Judiciario copia do requerimento realizado perante a Administracdo e demonstrar
que nao recebeu resposta dentro do prazo razoavel. O juiz, por sua vez, tao
somente analisara se realmente foi feito requerimento a Administracdo Publica e se
este nao foi respondido dentro de um prazo legal ou razoavel, bem como se 0 objeto
do pedido era licito e se a demora da resposta ndo se deu por culpa do cidadao.
Estando preenchidos estes requisitos ira proferir decisédo obrigado o Poder Publico a
custear a realizacdo da cirurgia em hospital particular, sem ser necessario analisar o
mérito da causa.

E nitido, portanto, que haverad maior celeridade no atendimento das
demandas de saude. Além disso, a fim de evitar a incidéncia do siléncio presumido,
a Administracdo Publica sera compelida a tomar providéncias que possibilitem a
apreciacdo dos processos administrativos dentro do prazo legal e razoavel.

Deve-se atentar, ainda, para algumas peculiaridades que deverdo ser
observadas no caso de pedidos referentes a medicamentos ou tratamentos. Nestas
situacdes, a fim de ndo serem concedidas pretensGes exorbitantes, o Poder
Judiciario, além de analisar o preenchimento dos requisitos ja mencionados, devera
também verificar se ha prescricdo médica para o medicamento/tratamento, e se ndo
€ de carater experimental ou internacional (no caso do tratamento ter que ser
realizado fora do pais).

Caso nao seja comprovada a eficacia da substancia ou no caso do
tratamento apenas poder ser realizado fora do pais, ndo devera haver o deferimento
presumido, a fim de evitar gastos desnecessarios (nos casos em que nado ha
comprovacdo da eficacia do medicamento) ou gastos desarrazoados (no caso de
tratamento muito caro a ser realizado no exterior).

A observancia destes pressupostos ira evitar que sejam deferidas
pretensdes desarrazoadas que causem grande déficit no orcamento publico e ira
garantir que aqueles pedidos cuja dimensao subjetiva autorize a sua exigibilidade
perante o Estado sejam atendidos de forma mais eficaz.

Conclui-se, assim, que a aplicacdo da técnica do siléncio positivo, embora
nao seja suficiente para resolver todos os problemas ligados a questao da saude, é
uma solucao para a inércia administrativa, ja que oferece ao particular uma resposta
para a sua demanda, mesmo quando a Administracdo deixa cumprir seu dever de
proferir uma decisdo em tempo legal ou razoavel. Além disso, conforme ja

mencionado, ird fazer com que a Administracédo Publica crie mecanismos que facam
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com que os entes administrativos apreciem os pedidos realizados pelos particulares
dentro do periodo exigido pela lei (estas medidas tomadas podem ser no sentido de

aumentar o quadro de funcionarios e fiscalizar o desemprenho destes, entre outros).
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CAPITULO Il - PROMOCAO DA IGUALDADE POR MEIO DAS DECISOES
ADMINISTRATIVAS: PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS E PRECEDENTES
JUDICIAIS

Observou-se anteriormente que a técnica do siléncio administrativo pode
auxiliar na tutela administrativa efetiva do direito a saude, uma vez que ir4
proporcionar maior agilidade no atendimento das demandas dos particulares pela
Administracéo Publica.

Contudo, tal instituto ndo € suficiente para garantir a efetivacdo do principio
da igualdade. Portanto, cabe ainda estudar outra ferramenta que ir4 auxiliar a
Administracdo Publica a tutelar de forma efetiva e igualitaria o direito a saude.

Neste sentido, €é imprescindivel a observancia dos precedentes
administrativos e judiciais ja consolidados em favor do cidaddo, como forma de
assegurar-lhes uma protecao igualitaria.

Assim, este capitulo sera destinado a tratar da aplicacdo dos precedentes
administrativos e judiciais pela Administracdo Publica como forma de efetivar

igualitariamente o direito a saude.

3.1. Principios constitucionais que fundamentam o respeito aos precedentes

administrativos e judiciais

Os precedentes consistem em decisdes anteriores que em razdo da sua
relevancia serdo aplicadas posteriormente em casos similares, a fim de assegurar a
observancia do principio da igualdade e da seguranca juridica.

E importante mencionar que os sistemas de common law basearam a
seguranca juridica no sistema de precedentes judiciais, ou seja, ndo a relacionam
com o conhecimento das leis, mas sim com a previsibilidade das decis6es do Poder
Judiciario*®.

Conforme bem aponta Estefania Barboza “nesse sistema, em que pese o
juiz ndo se encontrar limitado pela lei, se encontrava limitado pelos precedentes”.

Assim, a doutrina do stare decisis ndo admite a possibilidade de “ignorar decisdes

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Os Precedentes na Dimens&o da Seguranca Juridica. Disponivel em:

https://ufpr.academia.edu/LuizGuilhermeMarinoni. Acesso em: 08/10/2014
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anteriores que retratam a pratica constitucional e a moralidade politica da
comunidade™*°.

Por outro lado, a partir da segunda metade do século XX alguns paises
adotaram Cartas Constitucionais democraticas que positivaram os direitos humanos,
a fim de evitar novas barbéaries, como as cometidas pelo Nazismo durante a
Segunda Guerra Mundial**®°.

Assim, nos sistemas de tradi¢ao civil law buscou-se a codificagéo do direito
para garantir a seguranca juridica, na medida em que determinaram previamente
uma lei, a qual apenas seria aplicada pelo juiz. Contudo, a mera codificacdo nao
garante a seguranca juridica, pois os direitos humanos e fundamentais possuem
conteudo abstrato, ndo sendo possivel prever o resultado da sua interpretacdo no
caso concreto™”,

Neste contexto, veja-se o exemplo do direito a saude, embora tipificado na
constituicdo, conforme mencionado no capitulo I, ele € multifuncional, isto €, possui
diversas funcdes, as quais poderao ser interpretadas de diferentes maneiras.

Pense-se apenas na polémica da distribuicdo de medicamentos para
visualizar a sua complexidade: quais medicamentos deverdo ser custeados pelo
Poder Publico, apenas aqueles inscritos na lista do SUS ou o caso concreto pode
exigir que outras substancias sejam fornecidas pelo ente administrativo? E possivel
a concessao de tratamentos internacionais ou experimentais?

Enfim, um dnico direito, mesmo que positivado, gera diversas controvérsias
a respeito da sua aplicacdo, sendo, portanto, insuficiente a mera codificacdo para
reduzir os efeitos da inseguranca juridica, inclusive, quando se fala em direito a
saude.

Desta forma, considerando que “o principio da seguranca juridica busca
propagar o sentimento de previsibilidade em relagdo aos efeitos juridicos da
regulacdo de condutas no seio da sociedade”, nota-se que mesmo nos paises que

adotam o sistema do civil law &€ necessario o respeito aos precedentes judiciais.

149 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Escrevendo um romance por meio dos precedentes

judiciais — Uma possibilidade de seguranca juridica para a jurisdicdo constitucional brasileira.
A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 177-
207, abr./jun. 2014 , p. 179

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. A revolucdo dos direitos humanos e a expansdo do
judicial review nos estados contemporaneos. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, V.
13, n. 13, p. 42-63, jan/junho. 2013, p. 43

1 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Escrevendo...Op. Cit., p. 179
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Alias, o principio fundamental da seguranca juridica também impde ao
Estado a obrigacdo de obedecer a I6gica manifestada em decisbes administrativas
pretéritas. Neste sentido Silvia Diez Sastre afirma que a explicacdo da necessidade
de se aplicar os precedentes nas decis6es administrativas, em geral, fundamenta-se
no valor da coeréncia, da seguranca juridica e na protecéo da igualdade*?,

De acordo com a mencionada autora a ideia de precedente esté ligada com
a possibilidade de controlar a tomada de decisdo, possibilitando que
comportamentos futuros possam ser previsiveis **°.

Seguindo este raciocinio Daniel Wunder Hachem afirma que o principio
fundamental da seguranca juridica impde ao Poder Publico o dever de “respeitar a
sua racionalidade manifestada em decisdes administrativas anteriores” *>*,

Logo, quando a Administracdo decidir casos de forma benéfica a um
determinado individuo e deliberar de forma contraria a outro (sujeito as mesmas
condicdes) ofendera o principio da seguranca juridica. Isso porque tal conduta
enfraquece a possibilidade do cidaddo de poder confiar no procedimento habitual da
administracdo, uma vez que nao terd a possibilidade de prever, com base em
entendimento consolidado anteriormente pelo Poder Publico, que sua demanda sera
deferida ou indeferida®®”.

A proposito, como bem aponta Estefania Barboza, ndo se pode esquecer
gue a igualdade é a base da seguranca juridica, pois esta ndo pode ser alcancada
quando Tribunais inferiores decidem diversamente dos Tribunais Superiores™®.

Veja-se que o principio da igualdade, conforme visto no capitulo I, tépico 1.3,
“é o verdadeiro fundamento para a consagracdo constitucional dos direitos sociais”,
pois a sua principal fungdo consiste em possibilitar que todos possam “desfrutar de

posicdes substancialmente igualitarias no ambito da sociedade” *’.

%2 SASTRE. Silvia Diez. El Precedente Administrativo — Conceito y Efectos Juridicos. In: VALIM.

RAFAEL; OLIVEIRA. José Roberto Pimenta; POZZO. Augusto Neve Dal. (Coord.). Tratado Sobre
o Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013,
p. 264.

Idem.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa... Op. Cit., p. 472.

Idem.

%% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais e Seguranga Juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 237

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014 p. 471.
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Nesta mesma linha de raciocinio Marinoni afirma que “a igualdade é
elemento indissociavel do Estado Democratico de Direito e, bem por isso, esta bem
grifado na Constituicdo Federal, iluminando a compreensdo, a aplicacdo e a
construcdo do ordenamento juridico” 2.

Assim, ndo faz sentido promover os direitos sociais apenas para parte da
populacdo. Também ndo € coerente que pessoas que estejam nas mesmas
condicBes recebam decisdes diferentes em demandas semelhantes.

Constata-se, entdo, que o principio da igualdade também impde néo apenas
ao Judiciario, mas também a Administracdo Publica o dever de respeitar os
precedentes j& consolidados e favoraveis ao cidaddo™.

Além disso, a prépria Constituicdo, no artigo 5°, inciso XLI**°, proibe o
tratamento discriminatério dos individuos em questdo de direitos fundamentais
sociais. Infere-se, portanto, do texto constitucional que € inaceitavel que prestacdes
sociais sejam conferidas somente para algumas pessoas, sem que sejam
concedidas para outras que se encontrem sob idénticas condicoes.

Interpretar tal dispositivo de forma diversa, no sentido de considerar que
apenas os cidadaos devem respeitar os direitos fundamentais dos outros cidadaos,
significa, nos termos de Daniel Hachem, contrariar a ‘“racionalidade que deve
permear a hermenéutica constitucional™®*.

Portanto, ao analisar tal artigo é necessario considerar que a sua principal
finalidade é de impedir que os direitos e liberdades fundamentais sofram qualquer
tipo de discriminacdo atentatdria, seja por parte de particulares contra particulares,
ou da administracdo publica contra os individuos, agindo por meio de acdo ou
OMmIissao.

Perceba-se, com isso, que tratar de forma desigual duas pessoas que sejam
titulares do mesmo direito social e que vivenciam situacdes concretas equivalentes

representard uma forma de discriminacdo praticada pelo Estado. O tratamento

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, pp. 138-139

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 471.

BRASIL, Constituicdo Federal, Art. 5°, XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais;

81 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa ... Op. Cit., p. 471.
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desigual apenas pode ocorrer quando visar promover a igualdade material, qualquer
outra forma de discriminacéo é atentatéria ao direito™®?.

Ademais, ndo € apenas o principio da igualdade que fundamenta o respeito
aos precedentes, pois o principio da impessoalidade administrativa também compele
a administracdo publica a efetivar os direitos fundamentais sociais de forma
isonbmica, sem conceder privilégios ou desvantagens para determinados
individuos™®?,

Portanto, a conduta de conceder direitos para um individuo e negar-lhes
para outro que se encontra em idéntica situagdo, configurard& uma conduta
antijuridica, pois representara uma Administragao que atua de forma “personalista”,
favorecendo um determinado individuo em prejuizo de outro®®.

Diante do exposto infere-se que no ordenamento juridico brasileiro os
principios da igualdade, da impessoalidade administrativa e da seguranca juridica
impde que a administracao publica profira suas decisdes de forma I6gica e racional,
respeitando 0s comportamentos anteriormente adotados, tanto pela prépria
administracdo como também pelo judiciario.

Negar o dever de respeitar a racionalidade das decisdes pretéritas significa
promover a desigualdade entre os individuos, ja que determinadas pessoas terdo
suas demandas atendidas, e outras ndo, mesmo que Sse encontrem na mesma
situacao.

Representa, ainda, a ado¢do de uma administracao que decide baseada em
fundamentos pessoais, pois ndo segue um padrao institucional, mas baseia-se na
vontade do administrador.

Por fim, gera um ordenamento instavel, no qual ndo é possivel haver a
confianca por parte dos particulares, jA que ndo h4 seguranca de que as decisbes
respeitardo o principio da igualdade e da impessoalidade. O cidadao estara sempre
a mercé da sorte de receber um parecer favoravel.

Conclui-se, assim, que a Administragdo Publica tem o dever de respeitar 0s
precedentes, tanto judiciais, como administrativos. Além disso, essa pratica é

fundamental para uma promogéao igualitaria do direito fundamental a saude. Desta

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 3% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2013, p. 139.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 472.

Idem.
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forma, os proximos topicos irdo abordar os requisitos para a aplicacdo dos
precedentes e os seus efeitos.

3.2. Precedentes administrativos

De acordo com Daniel Wunder Hachem os precedentes administrativos “sao
o resultado de decisdes anteriores proferidas pelo ente administrativo a respeito de
determinada matéria, que traduzem a sua orientacdo interpretativa do ordenamento
juridico a propésito do assunto”®>.

No direito espanhol, de acordo com Silvia Diéz Sastre, utiliza-se o termo
“precedente administrativo” para designar uma decisdo anterior da administracao,
que resolve um determinado caso, e que podera, em alguma medida, vincular as
tomadas de decisdes futuras a respeito de um caso posterior e similar*®®.

Verifica-se, assim, que tanto o Brasil quanto a Espanha adotam a mesma
l6gica para 0s precedentes administrativos, ja que consistem naquelas decisdes
anteriores da administracdo publica que poderdo, em certa medida, vincular
decisdes futuras sobre casos similares.

Ja no direito alemao e italiano o termo “precedente” € reservado apenas

7

para o ambito judicial. Quando se trata de decisdo administrativa € utilizada a
expressao “pratica administrativa™®’.

Verifica-se, assim, que a influéncia das decisdes passadas nas futuras,
nesses dois ordenamentos juridicos, ndo € analisada sob a perspectiva dos
precedentes judiciais, ao contrario do que ocorre no Brasil e na Espanha. Segundo
Silvia Sastre a préatica administrativa do direito italiano e alemdo é um conceito

instrumental construido a partir da nogao de “auto vinculagdo” da Administragao™®®.

165 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 472.
16 SASTRE. Silvia Diez. El Precedente Administrativo — Conceito y Efectos Juridicos In: VALIM.
RAFAEL; OLIVEIRA. José Roberto Pimenta; POZZO. Augusto Neve Dal. (Coord.). Tratado Sobre
o Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013,
p. 265.
Idem.
Idem.
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No Brasil, conforme bem acentua Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros,
a diferenca entre o precedente administrativo e o judicial “ndo decorre da propria
nocao de precedente administrativo”, mas sim do fato de que surge de uma decisdo
nao judicial, mas sim da administrac&o™®°.

Portanto, ndo serd aprofundada aqui a construgdo da préatica administrativa
do direito Aleméo e Italiano, mas serd realizado um estudo dos precedentes
administrativos no Brasil em comparacdo com a pratica espanhola.

Note-se que na doutrina brasileira este tema ainda ndo foi abordado de
forma exaustiva, sendo que poucos autores dedicaram-se ao estudo deste assunto.
Ja na Espanha existe a “doutrina do precedente administrativo”, conforme aduz Silva
Sastre'’°.

No direito espanhol ndo ha lei regulando a aplicacdo dos precedentes
administrativos. Contudo, € possivel extrair a necessidade de respeito aos
precedentes a partir do artigo 54,1, “c”, da Lei espanhola de procedimento
administrativo, uma vez que de acordo com este dispositivo a Administracdo Publica
estd obrigada a motivar a mudanca de critérios ao proferir novas decisfes que
destoem daquelas anteriormente proferidas®™.

No entanto, a Lei ndo explica se ha outros efeitos provenientes dos
precedentes administrativos, porém a coeréncia na atuacao da administracdo, bem
como, no caso do direito espanhol, os principios juridicos da “igualdade, confianca e

172 axigem uma construcdo dogmatica do tema. Assim, a

interdigdo da arbitrariedade
doutrina e a jurisprudéncia ficaram encarregadas de delimitar os requisitos de

aplicacdo e os efeitos juridicos provenientes das decisdes passadas*’>.

BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Seguranca Juridica Extajudicial e Precedentes
Admisnitrativos: Uma Investigacdo sobre a aplicacdo de precedentes a partir da analise dos
mapas de cita¢do. 109 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Desenvolvimento-. Escola de Direito
de Sé&o Paulo da Fundacgéo Getulio Vargas, Sao Paulo, 2014, p. 37.

1% SASTRE. Silvia Diez. El Precedente Administrativo — Conceito y Efectos Juridicos In: VALIM.
RAFAEL; OLIVEIRA. José Roberto Pimenta; POZZO. Augusto Neve Dal. (Coord.). Tratado Sobre
o Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013,
p. 267.

SASTRE. Silvia Diez. El Precedente... Op. Cit., p. 266.

PIRES, Luis Manuel Fonseca. A estabilidade como atributo do ato administrativo. In: VALIM.
RAFAEL; OLIVEIRA. José Roberto Pimenta; POZZO. Augusto Neve Dal. (Coord.). Tratado Sobre
o Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013,
p. 304

7% SASTRE. Silvia Diez. El Precedente Administrativo — Conceito y Efectos Juridicos In: VALIM.
RAFAEL; OLIVEIRA. José Roberto Pimenta; POZZO. Augusto Neve Dal. (Coord.). Tratado Sobre
o Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013,
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Desta forma, a chamada “doutrina do precedente administrativo”
estabeleceu uma série de exigéncias para determinar a possibilidade de aplicacéo
das decisdes pretéritas aos casos similares futuros.

Semelhantemente, o Direito brasileiro ndo possui uma regra geral positiva
que discipline de forma detalhada a aplicacdo dos precedentes administrativos.
Contudo, assim como ocorre na Espanha, o artigo 50, inciso VII, da Lei n° 9.784,
estabelece que “os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando deixem de aplicar jurisprudéncia firmada
sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios
oficiais™"*.

Depreende-se deste artigo que a mudanca de entendimento da
Administracdo publica em relacdo a suas decisdes pretéritas precisara ser
expressamente motivada, sendo que auséncia de motivagdo ocasiona a nulidade do
ato. Verifica-se, assim, que se ndo existir uma razéo plausivel para a mudanca na
jurisprudéncia “o respeito aos precedentes sera obrigatorio” *".

Além disso, conforme ja mencionado no tépico anterior, tendo em vista que a
Administracdo também se sujeita aos principios constitucionais implicitos e
explicitos, o respeito aos precedentes administrativos, além de ser fundamentado
pelo artigo 50, inciso VII, da Lei n°® 9.784, também tem respaldo nos “principios da
igualdade, da impessoalidade administrativa, da seguranca juridica, da protecédo a
confianca legitima e da proibicdo de discriminacdo atentatéria aos direitos
fundamentais™’®.

Entretanto, embora seja clara a necessidade de se respeitar os precedentes
administrativos, da mesma forma que ocorre no direito espanhol, ndo ha lei que
regulamente o assunto, que estabeleca 0s requisitos necessarios para que uma
deliberacdo anterior adquira forca vinculante.

Assim, em solo nacional, também ha a necessidade da doutrina e da

jurisprudéncia regularem o assunto. E neste contexto que Daniel Hachem apresenta

174 BRASIL, Lei 9.784, 1999: Art. 50. Os atos administrativos deveréo ser motivados, com indicacéo

dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada
sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 474.

Idem
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0S pressupostos necessarios para que o precedente administrativo adquira forca
vinculante””.

De acordo com este autor o primeiro requisito consiste na necessidade de
gue o precedente seja da mesma entidade da Administracdo Publica que decidira o
novo processo. Conforme informa Silvia Sastre requisito semelhante € exigido no
ordenamento juridico espanhol, j& que se impde que o precedente administrativo
advenha do mesmo 06rgdo que devera resolver o caso atual. Porém, tal autora
defende que no caso espanhol deveria haver certa vinculagdo mesmo entre 6rgaos
diferentes, isto quando o precedente pertencesse a um 6érgao hierarquicamente
superior.

No caso brasileiro, entendo ser mais acertada a posicao de Daniel Hachem,
pois em razdo da autonomia das entidades administrativas ndo seria pertinente uma
entidade, com personalidade juridica propria, ficar subordinada a decisdo de outro
ente administrativo, que possui diversa personalidade e caracteristica.

Também é preciso haver “identidade de objetos entre a questdo fatica e

"8 Da mesma forma a

juridica apreciada no precedente e no novo processo
doutrina espanhola também exige este requisito. Ademais, de acordo com Silvia
Sastre a presenca de semelhanca entre as circunstancias faticas do precedente e do
caso atual é requisito basico para a aplicacdo de qualquer tipo de precedente, pois é

exatamente o que justifica o uso de uma solucao anterior ao caso atual®’®.

Outro pressuposto € o de serem vdlidas e eficazes as normas juridicas
incidentes sobre o precedente na época da apreciacdo da nova situagdo submetida
a apreciacao estatal. Este requisito € muito pertinente, pois se invalidas ou
ineficazes as normas que foram utilizadas para fundamentar o precedente, ndo é
coerente a sua aplicacdo em um caso posterior 180,

Além disso, obviamente o precedente administrativo precisa ser compativel

com o ordenamento juridico’®’. Este é um requisito aceito de forma unanime na

1 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 472
Idem.
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RAFAEL; OLIVEIRA. José Roberto Pimenta; POZZO. Augusto Neve Dal. (Coord.). Tratado Sobre
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p. 267
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doutrina espanhola, isto porque, conforme afirma Silvia Sastre “ndo cabe igualdade
na ilegalidade”, “ndo cabe reiterar um erro”™®, Da mesma maneira, em solo nacional,
ndo é possivel pretender que um precedente que desrespeita a lei seja vinculante.

Note-se que o precedente devera consistir em uma decisdo favoravel ao
cidadao, pois conforme defende Hachem é possivel que a administracdo veja que
sua orientacdo anterior era inadequada, ja que “dissonante do sistema normativo e
prejudicial & cidadania”, e entdo mude seu entendimento a partir daguele momento,
passando a satisfazer aquela pretenséo juridica que antes era negada’®®.

Constata-se, assim, que aqueles precedentes contrarios aos direitos do
cidaddo ndo deverdo ter forca vinculante, mas apenas aqueles benéficos ao
particular.

Acrescenta-se aqui, contudo, que €& necessario haver certa cautela na
aplicacdo deste requisito, pois mesmo nestes casos € necessario que seja
demonstrada uma coeréncia na mudanca de posicionamento, demonstrando-se que
a Administracdo ndo esta agindo de forma pessoal, a fim de conceder apenas a um
determinado individuo beneficios que para outros haviam sido negados. Modificando
o entendimento para uma posicdo favoravel, ele devera adquirir for¢a vinculante e
aplicar-se para os proximos casos semelhantes, e ndo somente para um caso
isolado.

E importante destacar que na ocasido de existirem razdes suficientes
cumuladas com a existéncia de um interesse publico concreto deduzido de uma
disposicdo normativa especifica que exija a modificacdo do entendimento
administrativo favoravel, anteriormente firmado, sera possivel a modificacdo de
posicionamento desde que a decisdo seja expressamente motivada. Verifica-se,
assim, que a inexisténcia de uma motivagdo suficiente para modificar a orientagédo
administrativa também é um requisito para que o precedente seja vinculante®®.

Veja-se, contudo, que serd autorizado o afastamento motivado do
precedente apenas para os casos analogos futuros, a fim de evitar que “o sujeito

envolvido no momento em que se esta alterando o entendimento da Administracéo”

%2 SASTRE. Silvia Diez. El Precedente Administrativo — Conceito y Efectos Juridicos In: VALIM.

RAFAEL; OLIVEIRA. José Roberto Pimenta; POZZO. Augusto Neve Dal. (Coord.). Tratado Sobre
o Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013,
pp. 269-270.

'8 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa...Op. Cit.; p. 472

18 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 475.
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seja “surpreendido de maneira ofensiva a seguranca juridica, a confianca legitima e
a igualdade”. Destarte, “a mudancga de interpretagcdo devera ser anunciada por ato
administrativo geral e abstrato, indicando que ela ser4d adotada futuramente
naquelas situacdes” **°.

N&o podera ser admitida, portanto, a reforma de orientacdo apenas para um
determinado caso concreto, pois isto acarretaria ofensa aos principios da
impessoalidade e da isonomia.

Por fim, adota-se aqui 0 posicionamento de ndo exigir como pressuposto
necessario para que um precedente administrativo seja vinculante a existéncia de
reiteradas decisdes no mesmo sentido. Isto porque, embora a reiteragao represente
maior grau de certeza do particular a respeito da orientacdo administrativa, sua
auséncia nao interfere na necessidade de aplicacdo do principio da igualdade, pois
conforme afirma José Ortiz Diaz basta apenas um precedente para que se possa
invocar a sua autoridade, uma vez que a aplicacao da igualdade ndo depende de um
critério quantitativo, mas sim qualitativo *°.

Veja-se que se um precedente é legitimo e concedeu um beneficio para um
determinado cidadao, outro em igual situacdo, em razdo do principio da igualdade,
terd o direito de receber a mesma resposta do ente publico, mesmo que esta seja a
primeira deciséo a respeito do tema.

Neste sentido, Gustavo Marinho faz a seguinte afirmacao: “permitir que até a
suposta consolidacdo do precedente a Administracdo Publica possa tratar de
maneira diversa situacfes que guardam similitudes entre si é violar grosseiramente
o principio da igualdade"'®’.

Silvia Sastre também é adepta deste posicionamento, pois a autora defende
que “é dificil aceitar que os efeitos dos precedentes desaparecem por completo

quando o precedente ainda ndo esta firmado em uma pratica administrativa”eé,
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Portanto, entende-se aqui que para que um precedente tenha forca
vinculante € necessario que ele provenha da mesma entidade que ir4 decidir o caso
atual, que exista semelhanca objetiva das circunstancias faticas e juridicas
constantes no caso pretérito e no caso presente; que sejam validas e eficazes as
normas juridicas incidentes sobre o precedente e na época da apreciacdo da nova
situacdo submetida a apreciacdo estatal; que o precedente ndo seja contrario ao
ordenamento juridico; que a decisédo passada tenha sido favoravel ao cidadéao; e por
fim, que ndo exista nenhuma motivacao suficiente cumulada com a existéncia de um
interesse publico concreto deduzido de uma disposicao normativa especifica que
justifigue uma mudanca de orientacao da Administracao.

Preenchidos todos os requisitos acima mencionados, “o titular de um direito
que ja havia sido reconhecido pela Administracdo Publica podera reivindica-lo com
supedaneo no precedente administrativo”.

Nao podera a Administracdo mudar de entendimento indeferimento o
pedido, pois tal ato implicara na violacdo aos principios da igualdade, da
impessoalidade administrativa, da seguranca juridica e do direito a proibicdo de
discriminacdo atentatéria aos direitos fundamentais (art. 5°, XLI, CF). Caso esta
situacdo ocorra cabera ao particular propor acao judicial a fim de fazer a atuacao da
administracd@o publica respeitar o precedente administrativo.

Veja-se que a aplicacdo dos precedentes administrativos referentes aos
casos de saude ira agilizar a analise de tais processos, pois ndo sera necessario
criar nova fundamentacao para cada caso.

Aléem disso, sendo concedidas de pronto pela Administracdo Publica as
prestacdes de saude as quais os individuos tem direito, ndo sera necessario recorrer
ao judiciario, diminuindo assim as demandas de saude.

Pense-se, aqui, no caso de uma decisdo administrativa que tenha deferido
um determinado medicamento para um cidaddo. Um outro individuo, portador da
mesma doenca e que se encontre em situacdo fatica semelhante ao primeiro, ao
pleitear perante a Administracdo Publica esta substancia devera, necessariamente,
ter seu pedido deferido, com base na decisdo anteriormente proferida. Isto ira
garantir maior agilidade na apreciacdo das demandas, pois bastara fazer referéncia
a decisdo anteriormente proferida pra fundamentar a sua resposta, bem como

garantira um tratamento igualitario por parte do Poder Publico.
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Além disso, a adocédo de tal medida ird garantir uma previsibilidade para os
cidaddos das acbes administrativas, bem como reduzira as demandas judiciais de
saude.

Portanto, com isso, o direito a saude sera implementado de maneira
universal e igualitaria pelo préprio ente administrativo, bem como a administragédo

publica irh cumprir com o seu dever de agir de forma eficiente e impessoal.

3.3. Precedentes judiciais

Conforme demonstrado no capitulo I, topico 1.3, o direito a saude tem sido
grande alvo de acdes judiciais que visam compelir a Administracdo a efetivar
determinadas demandas de saude dos particulares. Foi apontado, ainda, que esta
excessiva judicializacdo implica em diversos problemas, principalmente no que se
refere a inobservancia do principio da igualdade.

Isto porque, a maior parte das pessoas que entram com demandas judiciais,
utilizam acdes individuais (e ndo coletivas). Assim, apenas pequena parcela da
populacdo, que tem acesso material ao sistema judiciario, tem seu direito
fundamental satisfeito.

Enquanto isso, outros cidaddos, geralmente em condicbes financeiras
menos favoraveis, mesmo que se encontrem em condi¢des idénticas daqueles que
propuseram demanda ao judiciario, acabam por néo ter seus direitos satisfeitos.

Veja-se que a partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 o art.
196 estabeleceu que a saude ¢é “direito de todos e dever do Estado”, além de instituir
0 “acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagcdo”, estando configurado o principio da universalidade do direito a

saude®®.

Desta forma, o desrespeito a igualdade em decorréncia da protecéo
jurisdicional ocorre naquelas hipoteses em que se instala uma falta de harmonia

entre a tutela judicial individualmente concedida e a previsdo constitucional

8 BRASIL, Constituicio Federal, 1988: Art. 196: A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacao.
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universalizada dos direitos fundamentais, especificamente no que se refere ao
direito & saude, ja que apenas parte da populacdo tem seus direitos efetivados pela
via jurisdicional.

E fato que o juiz apenas podera condenar a Administracdo Publica a realizar
as acoes que ela deveria ter praticado de forma espontanea, a fim de respeitar as
disposi¢des da Constituicdo, da lei ou de regulamentos. O juizo ndo cria obrigactes
para a Administracdo, apenas a condena a efetivar deveres preexistentes que
deixou de cumprir*®.

Consequentemente, quando o juizo concede uma prestacdo de saude a um
determinado individuo de forma isolada, este direito, em verdade, deveria ser
concedido a todos os demais cidad&aos, ja que as disposicdes constitucionais, legais
e regulamentares tem carater geral, e ndo podem beneficiar apenas um particular
que teve acesso ao judiciario, pois € dever da Administracdo Publica promover o
direito a saude de forma universal e igualitaria.

Portanto, conforme assevera Daniel Hachem ocorre o desvio do fim
constitucional de satisfazer igualitariamente os direitos fundamentais sociais “nos
casos em que se confere a tutela do direito a um dnico sujeito, sem obrigar a
Administracdo a universalizar a prestacdo postulada e abrir acesso as outras
pessoas que se encontram na mesma situacao fatico-juridica’®"”.

Além do mencionado dispositivo que se refere especificamente ao direito a
saude, o art. 5° caput, da Constituicdo Federal, estabelece que os direitos
constitucionalmente assegurados sdo dotados de generalidade, diretamente
dedutivel do principio da igualdade.

Neste contexto, Luiz Guilherme Marinoni acertadamente afirma que “tanto o
Estado quanto os particulares estdo submetidos ao principio da igualdade. O
executivo, o Legislativo e o Judiciario sofrem a mesma incidéncia do principio”™2.
Desta forma, é evidente que por for¢ca do principio da igualdade a Administracéo

Publica tem o dever de respeitar 0os precedentes judiciais.

19 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,

2014, p. 476.

Idem.

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, pp. 139
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Ademais, o principio da impessoalidade da atividade administrativa da
mesma forma impde a necessidade de tratamento isondmico pela Administracao
Pulblica, aos diversos individuos que vivenciem as mesmas situagoes faticas.

Com isso, ndo importa a “origem que levou ao cumprimento da obrigagéo -
coercdao judicial, requerimento administrativo ou atuacao de oficio”, em qualquer dos
casos nao € permito ao Poder Publico tratar de forma discriminatoria prestacdes
necessarias a satisfacdo de direitos fundamentais sociais, concedendo-as para uns
poucos que entraram com demanda no judiciario e deixando desamparados 0s
demais sujeitos que também foram investidos pela Constituicdo em idéntica posi¢ao
juridica®.

Contudo “o que reiteradamente ocorre na prética € o éxito da acao individual
e a continuidade da inércia administrativa em relacdo aos demais titulares do direito
em questdo™®*. Isto &, a Administracéo Publica ndo modifica seu comportamento no
sentido de passar a conceder espontaneamente a obrigacdo a que foi compelida
pelo judiciario a proporcionar ao autor da demanda aos demais individuos que se
encontrem em mesma situagao.

Assim, a Administragdo descumpre o seu dever de honrar com o interesse
publico que tem como nucleo central a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
desobedecendo aos principios constitucionais da igualdade e da impessoalidade.

Portanto, uma forma de contornar esta situacao de desigualdade ocasionada
pelas decisdes do judiciario em matéria de direitos sociais é a observancia dos
precedentes judiciais por parte dos entes administrativos.

Veja-se que os precedentes judiciais referem-se aos casos em que o Poder
Publico nédo realizou tais direitos forma espontanea, deferindo o pleito do particular,
mas sim forgcadamente, para dar cumprimento a ordens judiciais coercitivas que lhe
condenaram a uma obrigacéo de fazer.

A aplicacdo das jurisprudéncias que concedem pedidos relativos a direitos
sociais para situacbes futuras analogas que sejam requeridas em ambito
administrativo proporcionara o cumprimento aos direitos sociais fundamentais,

promovendo a igualdade de tratamento entre os cidadaos. Veja-se que, com isso,

19 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 476.
19 |bidem, p. 477.
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mesmo aquelas pessoas que ndo tiveram acesso ao Judiciario terdo seu direito
fundamental efetivado pela Administracéo Publica.

E importante destacar que a ndo observancia das posi¢des do judiciario,
além de ferir o principio da igualdade e da moralidade, também ofende ao principio
da eficiéncia administrativa'®.

Note-se que ao dedicar-se a refutar os pleitos legitimos dos cidaddos que
tem direito a ter suas demandas deferidas, o Estado deixa de atender a outras
questdes que de fato estéo a agredir o erario publico'®.

Caso o Estado de pronto aplicasse a jurisprudéncia dos tribunais, agilizaria o
processo de decisdo, dando efetividade aos direitos dos cidadaos, bem como
proporcionaria maior tempo para apreciar outras demandas atentatorias ao interesse
publico.

Além disso, o0 acatamento aos precedentes judiciais, por parte da

Administracdo Publica “por si sO, ja desafogaria, sem celeumas, 0S No0Ssos
Tribunais, pois ndo ha duvida que a Administracao Publica converteu-se na grande
demandante ou demandada, no contexto que timbra pela imprevisibilidade de sua
atuacdo"®’.
Contudo, mesma situacdo identificada em relacdo aos precedentes
administrativos, pode ser observada no ambito dos precedentes judiciais, ja que ndo
ha uma lei que regule de forma especifica a necessidade de a Administracao Publica
‘respeitar os precedentes judiciais e universalizar as condenacdes individuais
relativas a direitos sociais™*.

No entanto, ndo é necessario existir regra legal especifica para que se possa
sustentar a obrigatoriedade de a Administracdo Publica respeitar os precedentes
judiciais relativos a direitos fundamentais sociais, pois “‘essa exigéncia se extrai
diretamente dos principios constitucionais da igualdade e da impessoalidade
administrativa™®.

Ndo se pode esquecer que 0s principios constitucionais sdo normas

revestidas de forga juridica vinculante, estando a atividade administrativa submetida

1% ANDRADE SILVA, Ana Cristina Monteiro de. O controle dos Atos Administrativos pelo Poder

Judiciario. Espaco Juridico, v.9, n. 1, pp. 7-18, Joacaba, jan/jun, 2008, p. 15
Idem.
FREITAS, Juarez. Respeito aos precedentes judiciais iterativos pela Administracdo Publica. A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n° 1, Curitiba, Jurud, pp. 13-22, 1999. p. 21
i:: HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa... Op. Cit. p. 479.
Idem.
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a incidéncia dos direitos fundamentais. Neste contexto, Daniel Hachem
acertadamente afirma que “esperar que o legislador tenha de criar essa
determinacdo pela via de lei formal € o mesmo que rejeitar a eficicia juridica do
principio constitucional (e direito fundamental) da igualdade”®®.

Constata-se, assim, diante da incidéncia dos principios constitucionais da
igualdade, da impessoalidade e a eficiéncia administrativa, que uma solucéo para o
ativismo judicial exacerbado, principalmente no que se refere as questdes de saude,
“é o reconhecimento de uma eficacia expandida da coisa julgada nas decisdes que
versem sobre direitos fundamentais sociais”, as quais deverao atingir os pleitos
anélogos que deverdo ser apreciados pelo ente administrativo?®*.

Assim, os efeitos daquela sentenca judicial que concedeu a um
jurisdicionado a fruicdo de seu direito fundamental serdo aproveitados ndo apenas
pelo autor da acdo, mas por todos aqueles que demonstrarem se encontrar em
idéntica situacdo. Assim, sera assegurado o respeito aos referidos principios
constitucionais.

No entanto, ndo é qualquer deciséo judicial que devera ser observada pelos
entes administrativos, mas apenas as sentencas irrecorriveis, que ja implicaram em
coisa julgada.

Além disso, no caso dos precedentes judiciais, diferentemente do que ocorre
com 0s pressupostos dos precedentes administrativos, devera ser considerado
como requisito a reiteracdo do precedente, ou seja, sera necessario haver
jurisprudéncia pacificada dos tribunais locais ou das Cortes Superiores. Isto porque
agui ndo se esta falando de decisdo da propria administragcdo, mas sim do Poder
Judiciario, sendo possivel haver decisdes diversas®.

Portanto, apenas deverédo ser aplicados aqueles entendimentos que ja foram
consolidados na jurisprudéncia, sendo que o0s casos isolados decididos pelo
judiciario nao vinculardo os entes administrativos.

Com o intuito de dar efetividade ao respeito aos precedentes judiciais pela

Administracdo Publica, Daniel Hachem aponta que os advogados publicos

2% HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos

e judiciais: mecanismo de tutela igualitaria dos direitos sociais. In: BLANCHET, Luiz Alberto;
HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coord.). Estado, Direito e Politicas Publicas:
Homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. pp. 217-243Curitiba: Ithala, 2014, p. 231.
201 .
Ibidem, pp. 231-23
292 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese
(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 476.



67

responsaveis pelo processo terdo o dever de comunicar ao chefe da respectiva
procuradoria publica a respeito do transito em julgado das sentencgas favoraveis ao
pedido dos particulares em relacdo a direitos fundamentais sociais. Por sua vez, o
Advogado-Geral ou Procurador-Geral tera a funcao de:
(i) editar ato administrativo geral, vinculando todos os advogados publicos
daquela entidade a deixar de contestar as demandas de idéntica natureza
em que ficar comprovada a reunido dos requisitos necessarios a concessao
do direito, e de recorrer de sentencas favoraveis ao cidadao que se alinhem
aos precedentes judiciais; (i) comunicar ao chefe da entidade publica em
guestao sobre a existéncia de precedentes judiciais, para que ele adote as

providéncias necessérias para promover de 2f03rma universalizada a
prestacéo que vem sendo concedida judicialmente 03,

Constata-se, assim, que a devida aplicacdo por parte da Administracdo
Publica dos precedentes judiciais em matéria de direitos sociais irA dar conta de
solucionar alguns dos principais problemas causados pelo ativismo judicial,
conforme jA& mencionado. Além disso, tal observancia também traz inameras
consequéncias positivas para a efetivacdo do direito a saude.

Primeiramente, auxilia no combate a ofensa ao principio da igualdade
causado por concessao de demandas de salude apenas para aquelas pessoas que
tem acesso ao Judiciario, pois ao universalizar a decisédo judicial, todos aqueles que
também preencham os requisitos para receber a demanda de saude deferida pelo
judiciario, serdo abrangidas por tal sentenca, ja que a administracdo devera respeitar
o entendimento do judiciario.

Veja-se, por exemplo, que é entendimento majoritario do judiciario que na
auséncia de leitos disponiveis pelo SUS para atender a demanda publica de saude,
o Poder Publico devera custear a internacdo em hospitais particulares, daqueles

individuos que necessitam do atendimento®®*. Cumprindo a administragdo o seu

203 ACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2014, p. 480.

2% Nesse sentido, veja-se o posicionamento do STJ: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO-HOSPITALAR EM REDE PARTICULAR. PEDIDO
SUBSIDIARIO NA FALTA DE LEITO NA REDE PUBLICA. GARANTIA DE EFETIVIDADE DA
TUTELA JUDICIAL. 1. N&o ha violacdo ao art. 535 do CPC quando a prestacao jurisdicional é
dada na medida da pretensdo deduzida e a decisdo esta suficientemente fundamentada. 2. O
direito a saude, como consectario da dignidade da pessoa humana, deve perpassar todo o
ordenamento juridico patrio, como fonte e objetivo a ser alcangado através de politicas publicas
capazes de atender a todos, em suas necessidades basicas, cabendo, portanto, ao Estado,
oferecer os meios necessdrios para a sua garantia. 3. Um vez reconhecido, pelas instancias
ordinarias, o direito a tratamento médico-hospitalar na rede publica de salde, o resultado pratico
da deciséo deve ser assegurado, nos termos do artigo 461, § 5°, do CPC, com a possibilidade de
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dever de respeitar os precedentes judiciais, ela devera deferir tais pedidos no proprio
ambito administrativo.

Com isso, havera um tratamento isonémico para todos os cidadaos que se
encontrem nesta mesma situacdo. Ademais, ndo sera mais necessario que 0S
particulares entrem com demandas judiciais a respeito deste conteudo, fazendo com
que haja uma diminuicdo dos processos judiciais referes a area da saude.

Além disso, ao ter a obrigacdo de respeitar os precedentes judicias
consolidados, a Administracdo sera compelida a “organizar sua estrutura (fisica,
financeira, de pessoal, etc.)” a fim de cumprir estas prestacdes de maneira eficiente
“seja credenciando novos estabelecimentos para fazer frente a demanda real (...) ou
mesmo contratar esse tipo de servico (utilizacdo de leitos hospitalares) da iniciativa
privada de maneira mais vantajosa & Administrac&o”?%.

Aplique-se, ainda, este mesmo raciocinio para os pleitos de fornecimento de
medicamento que j& estdo sendo majoritariamente concedidos judicialmente. Veja-
se especificamente o caso do tratamento da Hepatite Viral C. Constantemente o0s
particulares recorriam ao judiciario a fim de requerer o fornecimento dos
medicamentos Telaprevir e Boceprevi, em razdo de serem mais eficientes para o
tratamento da mencionada doenca. Contudo, tais remédios ndo constavam na lista
do SUS?®. E posicionamento predominante dos Tribunais®®’ o deferimento destes

pleitos. Assim, “a propria Administragdo deveria articular sua estrutura administrativa

internacdo na rede particular de saude, subsidiariamente, na hipétese de Ihe ser negada a

assisténcia por falta de vagas na rede hospitalar do SUS. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1409527 RJ 2013/0288479-1, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de

Julgamento: 08/10/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 18/10/2013)

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela Administrativa Efetiva dos Direitos Fundamentais Sociais. Tese

(Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,

2014, p. 481.

Idem.

%7 Neste sentido, veja-se a seguinte decisdo do TJ/PR: “EMENTA:1) DIREITO CONSTITUCIONAL.
MEDICAMENTO.BOCEPREVIR. GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.
NECESSIDADE DA MEDICACAO COMPROVADA POR DECLARACAO MEDICA.
INOBSERVANCIA DOS PROTOCOLOS CLINICOS. IRRELEVANCIA. a) O direito a salde, de
aplicacdo imediata e eficacia plena, deve ser implementado pelo Estado (Unido, Estados e
Municipios), desde que comprovada a doenca e a necessidade de tratamento especifico,
mediante atestado subscrito por profissional médico.b) A propésito, € oportuno ressaltar que a
prescricdo especifica do tratamento postulado foi feita por profissional habilitado, responsavel
pelo tratamento do paciente, e, portanto, por quem tem as melhores condi¢cdes de averiguar as
reais necessidades dele.c) E irrelevante que os medicamentos prescritos ndo constem no
Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas, ante a maxima constitucional do direito a saude a
qualquer cidaddod) Desse modo, sendo os medicamentos indispensaveis para o tratamento da
doenca e estando o paciente impossibilitado de obté-los por meios proprios, cabe ao Estado o
seu fornecimento gratuito. 2) APELO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.SENTENCA MANTIDA
EM REEXAME NECESSARIO.(TJ-PR - CJ: 11241182 PR 1124118-2 (Ac6rd&o), Relator: Leonel
Cunha, 5% Camara Civel, Data de Publicacao: DJ: 1296 12/03/2014)”
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para viabilizar a entrega universalizada dos referidos medicamentos, sempre que as
condices clinicas do cidaddo o recomendem”®®,

Note-se, portanto, que da mesma forma que no caso anterior, a
Administracdo Publica, ao ter que cumprir as demandas referentes a medicamentos
que j4 foram objeto de apreciacdo pelo judiciario, devera planejar de forma
adequada a aquisicao de tais remédios, a fim de que a distribuicdo ocorra de forma
eficiente, trazendo o menor custo possivel para o ente publico.

Conclui-se, entdo, que o respeito aos precedentes judiciais em matéria de
saude proporcionara a efetivacdo universal e igualitdria do Direito a saude. Além
disso, ird compelir a Administracdo Publica a se organizar de forma a cumprir as
demandas de saude de forma efetiva.

Constata-se, ainda, que as demandas judiciais que versem sobre o tema da
saude consequentemente serdo reduzidas, pois ao cumprir de imediato os direitos
dos cidadaos, ndo haveréa a necessidade de recorrer ao judiciario.

Por fim, a prépria Administracao ira agir de forma mais eficiente, ja que ao
respeitar os precedentes judiciais, podera decidir de forma mais agil, pois bastara
analisar se o caso concreto adequa-se a jurisprudéncia consolidada, ndo sendo
necessario construir toda uma fundamentagcdo para responder ao pleito, uma vez
que serdo adotados os fundamentos e entendimentos expressados pelo poder
judiciério.

Assim, restard maior disponibilidade de tempo para que a Administracao
Publica se dedique a analisar casos controversos, bem como relativos a outras

demandas publicas.

28 1dem.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto neste trabalho foi possivel extrair algumas
conclusbes a respeito de cada capitulo apresentado, as quais serao
sistematicamente pontuadas a seguir.

Extrai-se do Capitulo I, tépico 1.1, que o acesso ao direito a saude, apos a
promulgacao da Constituicado Federal de 1988, passou a ser universal e igualitario.
Além disso, tal direito foi acolhido expressamente no titulo destinado a protecéo dos
direitos e garantias fundamentais, mais especificamente no artigo 6°, que trata dos
direitos sociais.

Tendo em vista este novo contexto, o tdpico 1.2, deste mesmo capitulo, tratou
do novo conteudo normativo concedido ao direito a saude pela Lei Maior. Em suma,
demonstrou que o direito a saude €& um direito tanto materialmente quanto
formalmente fundamental. Além disso, possui uma natureza juridica complexa, pois
reune, simultaneamente, trés caracteristicas: impde deveres negativos ao Estado,
exige prestacdes faticas e normativas para sua efetivagcdo, bem como ostenta
titularidade transindividual e individual.

Além de possuir essa natureza juridica complexa, o direito a saude também é
multifuncional, pois pode ser observado sob a ética intersubjetiva, ou seja, do titular
do bem juridico protegido. Neste caso o direito cria multiplas posi¢cdes juridicas
autbnomas que atribuem ao sujeito situagdes de vantagem. Por outro lado, também
se apresenta sob uma perspectiva objetiva, isto €, do objeto a ser tutelado. Aqui cria
um conjunto de deveres juridicos ao Estado, impondo-lhe obrigagdes expressas ou
implicitas quanto a prote¢ao da saude.

Assim, foi possivel constatar que o direito a saude, por ser um direito social
fundamental, € mais do que mero direito subjetivo, sendo que as estratégias para a
sua efetivacdo devem levar em conta suas caracteristicas complexas e
multifuncionais.

Dando continuidade ao assunto, o topico 1.3 comprovou que a excessiva
judicializacdo do direito a saude apresenta-se como um entrave para a sua

implementacgao igualitaria. Portanto, para que seja efetivado de forma integral e
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universal devera ser promovido pela Administracdo Publica. Para tanto, sera
necessario desenvolver instrumentos administrativos que obriguem os entes
publicos a realizar efetivamente este direito social. Desta forma, os capitulos
seguintes ocuparam-se em indicar dois instrumentos especificos que compelem a
Administracdo Publica a atuar de forma eficiente e igualitaria.

O Capitulo II, entdo, demonstrou que a demora da Administracdo Publica para
decidir os processos administrativos apresenta-se como uns dos principais
empecilhos para a implementacédo do direito a saude por parte dos entes publicos.
Ademais, a falta de tratamento para esta inacao faz com que reste aos particulares a
necessidade de recorrer ao poder judiciario a fim de ter seu direito atendido.

Assim, atribuir efeitos positivos ao siléncio da Administragao, ou seja, atribuir
um deferimento automatico para os pleitos administrativos (legais e que tenham
atendido todos os tramites necessarios) que nao receberam resposta dentro do
prazo legal é uma solugéo para este problema. Isto porque esta técnica, além de ser
favoravel ao cidadao, ira compelir a Administragdao Publica a agilizar o processo de
andlise das demandas dos particulares, a fim e evitar a incidéncia do siléncio
positivo.

Ademais, com isso, as demandas de saude serdo analisadas com maior
agilidade, pois bastara o sujeito entrar com acado mandamental perante o judiciario,
apresentando copia do requerimento realizado perante a Administracdo e
demonstrando que nao recebeu resposta dentro do prazo razoavel.

O juiz, por sua vez, tdo somente analisara se realmente foi feito
requerimento a Administracdo Publica e se este ndo foi respondido dentro de um
prazo legal ou razoavel, bem como se o objeto do pedido era licito e se a demora da
resposta néo se deu por culpa do cidaddo. Estando preenchidos estes requisitos ird
proferir decisdo obrigado o Poder Publico a conceder a prestacdo de saude
pretendida, sem ser necessario avaliar o mérito da causa. E nitido, portanto, que
havera maior celeridade no atendimento das demandas de saude.

E importante destacar que foram apontadas algumas peculiaridades que
deverdo ser observadas no caso de pedidos referentes a medicamentos ou
tratamentos. Nestas situacdes, a fim de ndo serem concedidas pretensdes
exorbitantes, o Poder Judiciario, além de analisar o preenchimento dos requisitos ja

mencionados, dever4d também verificar se ha prescricio médica para o0
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medicamento/tratamento, e se ndo é de carater experimental ou internacional (no
caso do tratamento ter que ser realizado fora do pais).

A observancia destes pressupostos ira evitar que sejam deferidas
pretensdes desarrazoadas que causem grande déficit no orcamento publico e ird
garantir que aqueles pedidos cuja dimensao subjetiva autorize a sua exigibilidade
perante o Estado sejam atendidos de forma mais eficaz.

Por fim, o Capitulo Ill indicou que os principios da igualdade, da
impessoalidade administrativa e da segurancga juridica impde que a administracao
publica profira suas decisbes de forma Ildégica e racional, respeitando os
comportamentos anteriormente adotados, tanto pela prépria administracdo como
também pelo judiciario. Conclui-se, assim, que os entes administrativos tém o dever
de respeitar tanto os precedentes administrativos como os judiciais.

Tal conduta ira garantir uma implementagao universal e igualitaria do direito a
saude, bem como ira solucionar o problema da desigualdade ocasionado pelo
ativismo judicial, ja que as jurisprudéncias consolidadas deverao ser estendidas para
todas aquelas pessoas que se encontrem em situacdo analoga a do individuo que
teve seu direito garantido pelo Judiciario.

Isto posto, em suma, infere-se do presente trabalho que o direito fundamental
a saude apenas podera ser efetivado de forma integral e igualitaria através da
atuacdo da Administragao Publica, sendo que a técnica do siléncio positivo, bem
como o respeito aos precedentes (administrativo e judiciais), sdo instrumentos
administrativos que auxiliam na promogao integral, efetiva e igualitaria do direito em

questao.
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