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1as temos pouco 0 que comemor ar (parte 2)

Ingo Sarlet
luiz e professor

Dando sequencia a retrospectiva iniciada na coluna anterior, daremos

destague, nesta primeira parte, ajurisprudéncia do STF em matéria de direitos sociais, onde se destaca
deciséo envolvendo o direito a salide, mas também a outras questdes de relevancia em matéria de
direitos fundamentais, especial mente a demonstragdo de que uma agao institucional forte pode auxiliar e
mesmo promover a protecdo mais efetiva de direitos e garantias fundamentais e a aplicacéo de tratados
internacionais de direitos humanos.

Na seara dos direitos sociais, designadamente do direito a salide, causou impacto e polémica a decisdo
monocratica proferida pelo ministro Luiz Edson Fachin no sentido de determinar o fornecimento da
droga fosfoetanolamina a uma paciente com cancer no Rio de Janeiro, cassando decisdo denegatéria do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, que, por sua vez, estava reformando decisdes concessivas proferidas
por juizes do 1° grau de jurisdicéo, coloca novamente em destague o problema dos limites do controle
judicial em matéria do reconhecimento de direitos subjetivos a prestaces na seara da salde.
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Uma peculiaridade da decisdo reside na circunstancia de ser diversa do que o STF havia decidido,
mediante decisdo unanime do Plenério, na STA 175, julgada em marco de 2010, quando foram

estabel ecidos parametros para a concessao de medicamentos pelavia judicial, na condi¢do de direito
subjetivo do cidaddo. Naquela quadra, o STF estabeleceu a distingdo entre medicamentos experimentaise
medicamentos novos, consignando que no caso dos primeiros, por se tratar de farmacos ainda néo
aprovados quanto a sua seguranca e eficacia, portanto, ainda néo liberados para comercializacéo, ndo
seria possivel impor ao Estado (e também ndo aos planos de salide privados) o fornecimento de tais
medicamentos, inclusive pelo risco potencial a saide do proprio requerente etitular do direito a salide
enquanto direito fundamental. JA no caso dos medicamentos chamados de “novos’, o deferimento da
concessao pelaviajudicial poderia ser admitido em casos excepcionais, porquanto ja aprovados no
ambito dos protocolos cientificos (superada a fase experimental) e aptos a serem comercializados,
embora ainda ndo aprovados, no Brasil, pela Anvisa €/ou ndo incluidos na lista de medicamentos
elaborada pelo Ministério da Salide.

Relembrando que na ocasido se cuidava de um caso individual e que a medicagao assegurada pela
decisdo na STA 175 importava, ha época, num custo mensal superior a R$ 50 mil, janaguela quadra se
revelava intenso o debate sobre os limites da intervencédo judicia na seara da sallde, mormente nos casos
em gue o Poder Judiciario estariainvadindo a esfera das competéncias legidativas e administrativas, ou
mesmo Vviolando principios e regras basicas em matéria orgamentaria e financeira, mas também
operando com baixo défice de legitimidade, sem prejuizo de uma série de outros argumentos.

Em face desse precedente, é claro que a decisdo mais recente do ministro Fachin enveredou por outra
linha, justificando a concessdo do farmaco pelo carater excepcional da situacéo e, sem davida,
preocupado com o carater humano da questdo, aspecto que definitivamente sempre deve ser priorizado.
Todavia, ndo é possivel desconsiderar o fato de que o critério da excepcionalidade da situacéo, tal como
defendido pelo prolator da decisdo, ndo afasta a corregdo dajustificativa adotada para afastar a
possibilidade de viajudicial impor ao Estado ou mesmo aos planos de salide o fornecimento de

medi camentos em fase experimental, pelos riscos para a prépria salide do autor da demanda ou mesmo
em virtude da ainda ndo comprovada eficacia do medicamento, ademais de seu custo em relacéo a
medicamentos devidamente aprovados e reconhecidos pela comunidade médica e pel as autoridades
sanitarias nacionais.

Além disso, importa considerar que a droga objeto da celeuma nem sequer se encontrava na fase de
experiéncias com seres humanos, mas, sim, vinha sendo testada em animais, nem sequer atingido um
estagio avancado nas pesquisas, que, de resto, deve atender protocol os bem definidos e que precisam ser
respeitados para que os medicamentos possam ao final ser aprovados e liberados para comercializagéo e
consumo. O problema que se enfatiza é o de impor ao poder publico e mesmo aos planos de salide um
Onus que, nas circunstancias, dificilmente podera ser tido como exigéncia da dignidade da pessoa
humana e do direito avida, ainda mais em face da auséncia de comprovacdo da eficacia. Ademais disso,
por maior que sgja (e ha de ser) arelevancia atribuida ao direito a salide, 0 mesmo néo assume a
condicéo de direito absoluto ou de um direito subjetivo “aqualquer coisa’, aspectos que nem sempre
tem sido suficientemente levados em conta

De todo modo, como o proprio ministro Luiz Edson Fachin consignou, a deciséo pelo menos (ainda que
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passivel de criticas) propiciou a reabertura do debate sobre a matéria, debate que eventual mente podera
viabilizar um repensar do problema da intervencéo judicial na seara da salide, sem descurar que o direito
asalde é, sim, um direito fundamental essencial, ligado avida, integridade fisica e psiquica e a prépria
dignidade da pessoa humana, e que ao Estado, em seu conjunto, cabe dispender todos os esforgos no
sentido da maximizagdo de sua eficacia e efetividade, o que, contudo, ndo pode ser feito a custa da
protecdo e promocao de outros direitos fundamentais relevantes, os quais também devem ser feitos e
sem os quais a prépria vida ndo podera ser plenamente desenvolvida

Na segunda parte desta coluna, assume relevo relembrar o caso da audiéncia de custédia e aimplantacdo
de exigéncias do direito internacional dos direitos humanos pela atuacéo institucional e coordenada do
Poder Judiciario e das demais fungdes essenciais a Justica.

A assim designada audiéncia de custodia (doravante AC) de fato enfrentou e ainda enfrenta resisténcias
na comunidade juridica, mas parece um caminho sem volta ainda que sempre passivel de atualizacdo e
aperfeicoamento.

Como frisado quando da coluna especifica sobre o tema, € verdade também que nem todas as
resisténcias foram motivadas por uma recusa ignorante ou venal aimplantacdo das exigéncias dos
tratados internacionais no sentido de que o preso deve ser apresentado sem demora a autoridade
responsavel pela prisdo. Algumas reflexdes de natureza critica, designadamente quanto ao modo de
implantagdo da audiéncia de custddia, ndo deixam de ser no minimo razoéveis, inclusive pelo fato de
revelarem preocupacdo com o respeito a outros direitos e garantias fundamentais ou mesmo requisitos
constitucionais, como € o caso do contraditorio, dalegalidade ou pautadas pelo sistema de reparticéo de
competéncias |egidativas consagrado pela nossa Constituicao.

Buscando assumir pelo menos um “verniz juridico”, podem ser identificadas decisdes no sentido da
inexisténcia, na ordem juridica péatria, do instituto da audiéncia de custddia, mas que esbarram na
elementar constatagdo ou da efetivaignorancia no que diz com o fato de que as duas convengoes
referidas, que expressamente preveem a obrigacéo de apresentacéo sem demora do preso, foram
ratificadas pelo Brasil em 1992 (ha apenas 23 anos!) e desde entdo incorporadas ao Direito interno
mediante decreto legidlativo e posterior regulamentacédo por decreto do Poder Executivo, ostentando —
ao menos desde a guinada na jurisprudéncia do STF quanto ao ponto — hierarquia supralegal, de modo
a prevalecer sobre todo e qualquer ato normativo infraconstitucional. Ademais, ainda que a hierarquia
seguisse sendo ade lel ordinéria, os tratados aprovados pelo Congresso Nacional teriam efeito
revogatorio sobre normas anteriores em sentido contrario.

Outralinha argumentativa ja encontrada em decisfes judiciais assume ares mais rebuscados do ponto de
vista juridico, designadamente ao invocar a inconstitucionalidade de regulamentacéo da audiéncia de
custédia por meio de resolucdo do CNJ ou mesmo Provimento de Corregedorias dos Tribunais, em
virtude de uma alegada indispensabilidade de lei federal a dispor sobre processo penal, 0 que também
ndo poderia ser contornado por forca da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais tal
como prevista no artigo 5°, parégrafo 1°, da CF.
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Também agui, salvo melhor juizo, ndo assiste razéo aos que se opde a AC. Nao apenas os direitos
fundamentais da CF (de cujo catalogo, forte no artigo 5°, paragrafo 2°, fazem parte os direitos
enunciados nos tratados ratificados pelo Brasil), mas também os proprios direitos humanos dos tratados
ora em questdo sdo de aplicacdo imediata pelos Estados signatérios. Além do mais, ndo se ha de
confundir norma de competéncia com o regime materia de aplicacéo de normas de direitos
fundamentais, ainda que a aplicabilidade imediata ndo torne irrelevante a regulamentacéo
infraconstitucional. Soma-se aisso que as duas convencdes que preveem a apresentacao do preso foram
convertidas, pelo Congresso Nacional, em legislacéo interna, ademais de regulamentadas, portanto,
provenientes da autoridade legid ativa competente também para a matéria. O fato de se buscar regrar
mediante leis em sentido material (atos ndo legislativos) aspectos da organizacdo judiciaria e questdes
acessorias de procedimento pratico, como € o caso do funcionamento dos plantdes judiciérios paratal
finalidade, diretrizes para as necessarias comunicacfes, transporte e apresentacéo dos presos, entre
outros, néo extrapola a esfera de competéncias do legidativo e mantém sintonia com o poder-dever (e
ndo faculdade) dos juizes no sentido de dar aplicacdo imediata as normas de direitos fundamentais.

E claro que tal como genericamente referido nos tratados de direitos humanos que nos dizem respeito, a
apresentacéo sem demora do preso objetiva tanto assegurar 0 preso em relagdo a eventuais abusos de
autoridade, incluindo violénciafisicailegitima, quando da prisdo, quanto o tempestivo exame da
legalidade darestricdo daliberdade. Ao delimitar rigorosamente as hipéteses de prisdo provisoria, sgjam
ou ndo resultantes de flagrante, ademais de determinar aimediata comunicacéo da prisdo ao Poder
Judiciario, tanto a CF quanto alegislacdo interna j& atendiam (o que ndo impede 0 seu descumprimento)
tais requisitos, de modo que a AC oraimplantada nesse particular apenas aperfeicoa o sistema,
propiciando elementos para que o magistrado possa melhor decidir sobre alegalidade da priséo.
Paralelamente, porém, a AC passa a colmatar lacuna no que diz com a prevencdo da violénciafisicaou
moral, ou sgja, da prética de determinado tipo de abuso de autoridade quando da segregacédo, o que por S
s6 jajustifica a sua adocéo.

Nesse contexto, calha agregar que a despeito de algumas vozes nessa toada, a AC n&o tem por escopo
facilitar aliberacdo de presos, mas atender aos objetivos acima nominados. Eventual abuso de
autoridade demandarainvestigacéo e, se for o caso, responsabilizacéo pela via propria, mas por si SO néo
€ causa para aliberacado do preso se presentes as hipéteses legais autorizativas. O que se esta a promover
€ estabelecer um sistema mais eficaz de garantias, inclusive o de uma decisdo mais informada e segura
sobre eventual homologagéo da prisdo em flagrante e/ou decretacdo de prisdo preventiva ou concessao
de liberdade provisoria, mediante fixagdo de medidas alternativas.

Tudo somado, verifica-se que a AC, embora a necessidade de afinar algumas questfes juridicas e
logisticas, além de atender, ainda que tardiamente, uma exigéncia do sistemainternacional de direitos
humanos, guarda sintonia com a nossa Constituicdo Federal e apenas aperfeicoara o controle
jurisdicional da legalidade das prisdes, ademais de contribuir para assegurar com maior eficaciaa
integridade fisica do preso. Paratanto, o que mais se precisa é de uma pitada de boa vontade e de um
saudavel didogo institucional entre os atores envolvidos no processo. Felizmente, o STF esta alinhado
(a0 menos no encaminhamento da quest&o, por ora) com tal perspectiva, negando concessao de liminar
contra a regulamentacéo da AC pelo TJ-SP, permitindo o florescer das diversas experiéncias positivas e
ja comandadas pelo CNJ em nivel nacional. Além disso, a AC revela como uma agdo institucional, nesse
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caso do Poder Judiciario, mas com decisiva cooperagao de outras institui¢cdes, como a Defensoria
Pablica, o Ministério Publico e a propria autoridade policial, podem contribuir paraamaior efetividade
da protec&o dos direitos humanos.
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