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Resumo

Essa monografia teve como objetivo identificar se o Supremo Tribunal
Federal - STF ja reconheceu o instituto do Estado de Coisas Inconstitucionais
no ambito do direito a saude, e, sob essa hipdtese, se o reconhecimento
ocorreu nos mesmos moldes da ADPF 347 MC, primeira agao na Corte a tratar
desse instrumento. Para realizagdo da pesquisa, a metodologia adotada foi a
anadlise de jurisprudéncia, o que permitiu a analise qualitativa de dois
acordaos, a partir de critérios fixados para responder as questdes de pesquisa

propostas no presente estudo.

Concluida a analise, o resultado foi ambivalente: Formalmente, as
decisdes nao reconhecem o Estado de Coisas no direito a saude. No entanto,
ao examinar o conteldo dos votos, verificou-se que houve consideracoes
sobre a possibilidade de reconhecimento do instituto no ambito da saude,
especialmente na época da situacdo pandémica do Covid-19. Na ocasido, o
STF utilizou as mesmas premissas estabelecidas pelo Tribunal ao julgar a
ADPF 347 MC. Assim, a principal conclusao deste estudo foi que o Estado de
Coisas Inconstitucionais pode vir a ser reconhecido na tutela do direito
fundamental a salde, embora este reconhecimento ainda ndo tenha

formalmente ocorrido nas decisdes do Tribunal.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucionais; Supremo

Tribunal Federal; Saude; Direitos Fundamentais.
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1. Consideracoes Iniciais

1.1. Introducao

O direito a saude encontra amparo legislativo claro no ordenamento
maior, o qual rege os chamados direitos fundamentais e sociais nela contidos,
conforme demonstra na Constituicao Federal art. 196 de 05 de outubro
de 1988:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducdo do risco de doencga e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acles e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacao.

Apesar da salvaguarda proporcionada pelo texto constitucional, na
pratica, a teoria ndo se materializa. No Brasil, a responsabilidade pela
manutencdo e eficiente provimento desse bem juridico recai sobre o Sistema
Unico de Salde (SUS). Este constitui um intricado sistema de saude publica,
composto pelo Ministério da Saude, Estados e Municipios, conforme preconiza
a Carta Magna!. O alcance do SUS abrange desde simples atendimentos
médicos até transplantes de 6rgdos, visando assegurar acesso integral,

universal e gratuito a toda a populagao do pais.

Com sua implementagao, buscou-se permitir o acesso universal ao
sistema publico de saude, sem qualquer forma de discriminagdo. A atencdo
integral a salde, indo além dos meros cuidados assistenciais, tornou-se, de
fato, um direito de todos os brasileiros, focalizando a busca por qualidade de

vida, prevencao e promocdo da saude. Ou ao menos assim deveria ser.

Em verdade, os desafios enfrentados pelo SUS nao sao desconhecidos.
Desde a morosidade no atendimento até a escassez de profissionais e
insumos, diversos obstaculos prejudicam a prestacao de servicos médicos,

sendo consequéncias da conjuntura nacional marcada por crises econémicas

. 1 Art. 9 da Lei n° 8.080, de 19 de setembro e 1990: “A direcdo do Sistema
Unico de Saude (SUS) é unica, de acordo com o inciso I do art. 198 da Constituicdo
Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgdos: I - No
ambito da Unido, pelo Ministério da Saude; II - No &mbito dos Estados e do Distrito
Federal, pela respectiva Secretaria de Saude ou orgdo equivalente; e III - no 4mbito
dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgdo equivalente”.



e politicas no Brasil>. A realidade é clara: conviver com a espera por
atendimento médico tornou-se cadtico para milhares de pacientes

dependentes desse sistema.

O ano de 2020 testemunhou a emergéncia de uma crise sanitaria
global, exacerbando ainda mais o quadro apresentado. O colapso pandémico
desencadeado pela COVID-19 evidenciou as deficiéncias do sistema de saude,
resultando em um aumento alarmante no nimero de mortes, que ja era
elevado por si s63. E mesmo apods o término da pandemia, o SUS persiste em
seu estado de inércia, incapaz de apresentar melhorias significativas em sua

funcdo primordial: fornecer saude publica a todos os brasileiros*.

Frente a esse contexto fatico, adentra-se ao conceito do Estado de

Coisas Inconstitucionais.

A denominacao "Estado de Coisas Inconstitucional" foi cunhada pela
primeira vez em 1997, por meio da Sentenca de Unificagdo (SU) 559,
proferida pela Corte Constitucional da Colombia. Naquela ocasido, a
controvérsia centrou-se na aplicacdo dos direitos previdenciarios aos
professores colombianos, evidenciando um quadro invocava a necessidade de

protecao de seus direitos fundamentais.

Anos mais tarde, o conceito foi revisitado em contextos distintos,
abordando a problematica penitenciaria no pais em 1998, bem como o

deslocamento forcado de pessoas decorrente das agdes de grupos armados

2 AMARAL, Marina. Aumento de mortalidade no pais estd diretamente ligado
a corte de verbas no SUS, Publica, 14 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://apublica.org/2019/11/aumento-de-mortalidade-no-pais-esta-diretamente-
ligado-a-corte-de-verbas-no-sus/

3 SILVA, Camila Rodrigues da. MANZANO, Fabio. Mortes na fila por um leito
de UTI, falta de insumos e funerarias sem férias: os sinais do colapso na saude
brasileira, G1, 20 de margo de 2021. Disponivel em:
https://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/03/20/mortes-na-fila-
por-um-leito-de-uti-falta-de-insumos-e-funerarias-sem-ferias-os-sinais-do-colapso-
na-saude-brasileira.ghtml

4 PAGNO, Marina. Fila do SUS tem mais de meio milhdo de pessoas a espera
de cirurgias eletivas em 16 estados e no DF, G1, 30 de abril de 2023. Disponivel em:
https://gl.globo.com/saude/noticia/2023/04/30/fila-do-sus-tem-mais-de-meio-
milhao-de-pessoas-a-espera-de-cirurgias-eletivas-em-16-estados-e-no-df.ghtml
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em 2004. Esses precedentes viabilizaram a aplicacdo e relevancia do Estado

de Coisas Inconstitucional no contexto juridico colombiano.

A tese do Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) chega ao Brasil para
ser discutida no STF, através da Acdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n© 347, proposta em 27 de maio de 2015 pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL)>.

Nessa hipétese, o ECI alcanca o STF como uma possivel ferramenta
para enfrentar a constante reincidéncia de atos comissivos e omissivos do
poder publico, o qual, na arguicdo em questdo, pretendeu-se o
reconhecimento do instituto de ECI no sistema penitencidrio brasileiro.
Segundo o PSOL, o cenario fatico do sistema carcerario é incompativel com
a Constituicdo Federal, ja que ha ofensa sistematica de diversos preceitos
fundamentais, observadas a dignidade da pessoa humana, a vedagao de
tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e os direitos

sociais a saude, educacao, trabalho e seguranca dos presos.

Ocorre que, no ano de 2015, o julgamento limitou-se tao somente a
apreciar a procedéncia da medida cautelar da aludida ADPF, postergando a
andlise do mérito. Contudo, ao conceder a cautelar, a Suprema Corte
reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucionais na realidade carceraria,

acolhendo a nova tese proposta.

Assim, no decorrer desta anadlise, serd demonstrada a recepcao do
Estado de Coisas no Brasil, bem como se esse instrumento foi utilizado no
campo da salde, a partir das decisdes sobre o tema no Supremo Tribunal

Federal.
1.2. Justificativa

Uma das principais peculiaridade sobre o Estado de Coisas é a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal determinar a cooperagao
institucional entre os trés poderes, com vista a sanar um quadro de

inconstitucionalidades.

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 09/09/2015.

11



Trata-se de uma tese que busca possibilitar a Corte Constitucional
“retirar os demais poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas

publicas, coordenar as acoes e monitorar os resultados”®.

Por meio desse instrumento, os cidaddaos submetidos a violacao
sistematica de preceitos fundamentais podem buscar a tutela do Poder

Judiciario, a fim de garantir o devido exercicio de seus direitos constitucionais.

Embora o instituto tenha ficado famoso no ambito do sistema
carcerario brasileiro, com o julgamento da ADPF 347, ndao sdo apenas os

presidios brasileiros que vivem em situagao de precariedade.

Como mencionado anteriormente, a garantia ao direito universal a
salde também sofre diversos desafios no Brasil. As consequéncias deste
cenario também implicam a violagao sistematica de preceitos fundamentais,
0 que indica, a0 menos em tese, a possibilidade de o Estado de Coisas

Inconstitucionais ser reconhecido no ambito da salde.

Assim, a relevancia dessa pesquisa é pautada pela busca em contribuir
discussao académica sobre a tematica do Estado de Coisas Inconstitucionais,
examinado a questdao na jurisprudéncia do STF especificamente sobre o

direito fundamental a saude.

Por fim, o fato de na época somente ter sido apreciada a medida
cautelar da ADPF 347 sem o julgamento do mérito, invocou o questionamento
sobre isso ser um impeditivo para que o instituto alcance outras areas que
nao possuam relacao direta com o Direito Penal. Hoje, tém-se o mérito
definitivo da matéria, vide o julgamento ocorrido em 04/10/20230, onde o
Tribunal determinou uma série de medidas a serem tomadas pelo Poder
publico, firmando a introducdo desse mecanismo no Brasil através da referida
acdo, buscando tutelar os bens juridicos vinculados especificamente aos

encarcerados.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 09/09/2015, p.31.
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1.3. Objetivos e perguntas da pesquisa

Como objetivo principal, a pesquisa analisara se o Supremo Tribunal
Federal ja considerou a tese do Estado de Coisas Inconstitucionais no @mbito

do direito a saude.
Para tanto, foi elaborada a seguinte questao de pesquisa:

Ha decisées proferidas pelo STF em que o Estado de Coisas

Inconstitucionais foi reconhecido no @mbito especifico do direito a saude?

Essa pergunta deverd guiar esse estudo para alcancar o objetivo
principal da pesquisa. Através da analise da jurisprudéncia do Tribunal, busca-
se identificar a existéncia de decisdes colegiadas em que a Suprema Corte

reconhece ou nao a tese do ECI, em relagdo a saude publica no Brasil.

Considerando que a tese ja aparece com volumosa presenca na ADPF
347, a analise buscara, a partir das premissas pedagdgicas estabelecidas
nesta decisdo, identificar se o instituto ja foi reconhecido em outra area do

direito que nao o penal.

Em caso positivo, também se buscara identificar de que forma sua
aplicacdo se caracteriza em tais situacdes, conforme sera mais bem detalhado

no tépico a segquir.
1.4. Subperguntas da pesquisa

A fim de alcancar o objetivo principal, algumas subperguntas foram
elaboradas. Elas deverdao ser respondidas ao longo da pesquisa, visando
estruturar o caminho para elaboracdo da analise das decisOes judiciais que

serao coletadas.

Cinco subperguntas foram definidas para orientar a elaboragdo desta

pesquisa. Sao elas:

1.4.1. Quais os critérios definidos (se existentes) pelo STF para
aplicacao do ECI na ADPF 347 MC? Ha referéncias doutrinarias?

Essa questdo se dispOe a analisar se ha e, nessa hipdtese, quais sao
os critérios estabelecidos pelo Supremo para fixar a tese aplicada ao caso.

Além disso, é na forma fixada que os parametros doutrinarios entram em
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xeque. Cabe aqui a andlise de se o tribunal se atentou aos critérios pré-
definidos pela doutrina para configurar o Estado de Coisas, ou se partiu de
entendimento proprio. Para tanto, essa pergunta tem como dedicacdo

exclusiva a analise subsidiaria da ADPF 347 para formulagdo sua resposta.

1.4.2. E possivel identificar decisbes em que o ECI tenha sido
considerado no ambito do direito a saiide? Se sim, ha algum caso em

que ele foi reconhecido?

Trata-se da pergunta basilar para a responder ao questionamento
principal da pesquisa. Por ser um instituto novo no Brasil, € possivel notar
gue ha escassez jurisprudencial que vislumbre o tema substancialmente, no
que tange ao ECI na saude. Sendo assim, é vital a identificacdo dessas
decisbGes, para que as proximas perguntas pudessem ser alcancadas em

analise de maior profundidade nos acérdaos.

1.4.3. E possivel identificar quais os argumentos juridicos
utilizados pelo Tribunal para negar o reconhecimento do ECI no
direito a saide? Sao diferentes daqueles mencionados na ADPF 347
MC?

O fato de o Estado de Coisas ser um mecanismo juridico que exige a
movimentacdo da maquina publica em sua totalidade através do Poder
Judiciario, faz com que os questionamentos acerca da extensdo de suas
atribuicdes venham a tona no debate. O campo politico se acomoda ao desfile
interminavel de negativas quando se trata de solugdo de problemas sociais,
ja que sua narrativa se baseia em sua indisponibilidade orcamentaria e
estabelecimento de prioridades concedidas ao Poder publico por sua
discricionariedade, enaltecendo a reserva do possivel. Aqui, o que prevalece

é a disponibilidade do Estado, em detrimento do que a sociedade necessita.

Paralelamente, quando o STF, apds provocacdo judicial, usa de sua
autoridade para decidir em favor dos direitos fundamentais violados,
pressiona os demais Poderes a fim de garantir a efetividade de suas decisoes.
No entanto, essa pressdao pode ser encarada como extrapolacdo de
competéncias do Supremo, o que pode trazer ineficiéncia para essa fungao.

Vinculado a isso, o principio da separacao dos poderes carrega 0 mesmo peso
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para contestar a atuacao do judiciario, ao conduzir o Poder publico para, em
cooperacao, sanar a violacao apontada. Da mesma forma, a reserva do
possivel e o ativismo judicial costumam compor substancialmente as

discordancias para uma atuacao mais assertiva da Suprema Corte.

Isto posto, se sustenta a relevancia de analisar os argumentos que
contestam a aplicacao do instituto, a fim de verificar se ha possibilidade de

0S mesmos tornarem seu reconhecimento ineficaz.

1.4.4. E possivel identificar alguma diferenca entre os critérios
utilizados pelos Ministros em relagao ao ECI no direito a saude e os
que foram estabelecidos na ADPF 347MC?

Esse Ultimo questionamento vincula-se a pergunta que trata dos
critérios fixados pelo Supremo na ADPF 347. Com a constatacao de que
existam parametros estabelecidos pelo Tribunal, possibilita-se observar se o
mesmo 6rgao, em outras oportunidades processuais, seguiu 0s mesmos
critérios ja definidos.

Feitas essas consideragOes sobre os objetivos e perguntas de pesquisa,
a seguir serao discutidas e apresentadas as questdes metodoldgicas da

presente monografia.
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2. Metodologia

A metodologia para realizar a pesquisa empirica aqui contemplada sera
a analise de jurisprudéncia. A propdsito, a pesquisa de jurisprudéncia é uma
ferramenta util, amplamente utilizada para analise do entendimento dos

tribunais, como ensina Angela Moreira:

Ao se realizar uma pesquisa académica de jurisprudéncia,
busca-se identificar de que modo um ou mais tribunais
compreendem um instituto juridico, revelando-se eventuais
posicdes consolidadas, divergéncias entre diferentes drgdos,
incoeréncias nos julgamentos etc.”

Considerando que o principal objetivo da presente pesquisa é
identificar se ha decisdes ja proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre
a tese do Estado de Coisas Inconstitucionais no ambito do direito a saude, a

escolha deste método se justifica.

Sendo assim, serao analisadas as decisdes disponibilizadas no site do

STF, através do mecanismo de pesquisa em jurisprudéncia.

A selecao das decisdes se dara a partir dos critérios de analise que
serdao apresentados a seguir, bem como da metodologia de analise utilizada
para examinar os resultados preliminares obtidos na busca, apresentados em

seguida.
2.1. Critérios de analise preliminar

Como mencionado, a estratégia adotada consiste em analisar acérdaos
do Supremo Tribunal Federal que tratam sobre o direito a salde associado ao
Estado de Coisas Inconstitucionais, conforme critérios que objetivam filtrar o

escopo da pesquisa para alcangar um resultado fidedigno.

Para realizar uma boa pesquisa de jurisprudéncia, €
importante que o aluno se familiarize com os instrumentos
deste trabalho, ou seja, o ferramental basico para que lide com
os documentos de andlise (decisbes judiciais e
administrativas, basicamente) de forma otimizada. Uma vez
que o aluno conhecga quais sdo os instrumentos de pesquisa e,
principalmente, saiba manusea-los, ele estarda habilitado a
desenvolver seus estudos para melhor responder a pergunta-
problema com maior propriedade. Dentre os principais
instrumentos de pesquisa de jurisprudéncia, destacam-se: I)

’MOREIRA, Angela. Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos de
conclusao de curso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 141.
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recortes jurisprudenciais; II) composicdo da amostra
(pesquisa de jurisprudéncia em sites eletrénicos); III)
variaveis de pesquisa; e IV) organizacdo dos dados coletados.?

Sendo assim, para coleta das decisdes que serdao objeto de analise

foram estabelecidos os critérios apresentados a seguir.
2.2, Critério do Orgdo Julgador

O ECI chega ao Brasil como ferramenta juridica a ser utilizada pelo
Poder Judicidrio para atuar em situacdes nas quais ha violagdo massiva de
direitos fundamentais, especificamente atribuida a Corte Constitucionall.
Assim, no contexto brasileiro, seria do STF a competéncia de mediar,
juntamente aos demais Poderes, os possiveis caminhos para efetivar os

preceitos fundamentais contidos na Constituicao Federal.

Portanto, como ja mencionado, o recorte por 6rgdo julgador escolhido

para essa pesquisa € o Supremo Tribunal Federal.
2.3. Critério material

O tema da pesquisa versa sobre o Estado de Coisas Inconstitucional,

especificamente no ambito do Direito Fundamental a Saude.

A escolha se vincula a relevancia do instituto, que é relativamente novo
no sistema juridico brasileiro, sendo interessante analisar a viabilidade de seu

reconhecimento em areas do Direito que ndo se restrinjam ao direito penal.

Como ja mencionado, o direito a saude se mostra um bom parametro
de andlise, na medida em que sua concretizacdo, de forma plena para todos
os cidaddos brasileiros, € um desafio para o Poder Publico tal qual o desafio
de reforma do sistema carcerario, o que, em tese, possibilitaria ao STF

reconhecer o ECI no ambito do direito a saude.
2.4. Critério de Classe Processual

O Estado de Coisas aparece consideravelmente mais vezes quando se
trata de direito penal. Esse vinculo se da pela sua aplicacdo na medida

cautelar da ADPF 347, que tratou da situacao carceraria no Brasil.

8 1d., p. 143.
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A partir dos efeitos produzidos pela declaragdao do ECI no sistema
prisional, uma série de habeas corpus e agdes penais levados ao STF
possivelmente utilizaram seu reconhecimento para fundamentar suas
peticdes. Por se tratar de direito a saude, o ambito penal ndo condiz com a
tematica aqui pesquisada e, por essa razao, as acdes penais e habeas corpus

foram descartados.

Sendo assim, as classes de acoes selecionadas para definir o escopo
da analise jurisprudencial foram: Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI);
Acdo Declaratoria de  Constitucionalidade (ADC); Arguicdao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF); e Recurso Extraordinario

com repercussao geral e pertinéncia tematica (RE).
2.5. Critério temporal

A primeira acdo que trata sobre a tese do Estado de Coisas no Brasil &,
como ja mencionado, a ADPF 347 MC. A medida cautelar dessa acdo foi

julgada em 09/09/2015, inaugurando a discussao do instituto no Supremo.

Sendo assim, é possivel que nao havia agdes anteriores a referida ADPF
gue cubram esse tema. Além disso, estabelecer uma data para limitar o
alcance da pesquisa poderia negligenciar agdes que, devido a limitacdo, nao

seriam analisadas.

Enfim, por nao ter uma delimitacao inicial, tao pouco final de data, essa

pesquisa nao adota um critério temporal para analise.
2.6. Critério terminoldgico e resultado preliminar

Através da caixa de pesquisa na aba de jurisprudéncia do site do STF,
foi possivel alcancar alguns resultados relacionados ao tema. Cada termo

utilizado se vincula a ambos os recortes materiais selecionados.
2.7. Fixacdo a expressao Estado de Coisas Inconstitucional

Para analisar se o instituto foi reconhecido no direito a saude nas
decisbes, ha um critério de identificacdo, que se fixa em observar somente
guando aparece a expressao “Estado de Coisas Inconstitucional” para se

referir ao direito a saude.
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Essa escolha se justifica pelo fato de que o ECI possui requisitos para
ser configurado, os quais podem aparecer juntos ou separadamente em

outras decisdes sem que seja mencionado o Estado de Coisas.

Se o objetivo da pesquisa fosse analisar cada acérddo no STF que trate
sobre violagdo massiva de direitos fundamentais, omissao das instituicoes
publicas ou necessidade de atuacao de varios 6rgdos, ainda que ndo fossem
vinculados ao instituto do ECI, as decisdbes seriam diferentes e

guantitativamente maiores do que as selecionadas para a presente analise.

Dessa forma, ja que o objetivo é identificar se o Estado de Coisas foi
ou ndo reconhecido na area da salude, sua expressao foi utilizada como
critério metodoldgico para analisar as decisdes. Sendo assim, os termos

pesquisados foram:

e “Estado de Coisas Inconstitucional” e “saude”;
e “Estado de Coisas Inconstitucional” e “direito a saude”;
e “Estado de Coisas Inconstitucional” e “Internacao”;

e “Estado de Coisas Inconstitucional” e “Reserva do Possivel”.

Dos termos utilizados, somente os dois primeiros geraram resultados

frutiferos, visto que o resultado foi 0 mesmo para ambos®.

A partir disso, os termos definidos para realizar a pesquisa foram:

“Estado de Coisas Inconstitucional” e “saude”.

Por este método, foi possivel obter como resultado preliminar de

pesquisa o total de 25 (vinte e cinco) acdrdaos.

A relacdo preliminar das decisdes identificadas é apresentada na tabela

a seguir:

Tabela 1 - Relacdo preliminar de acérdaos

Acordao Ministro Relator Data do Julgamento

° Os resultados com o termo “internacdo” estavam mais vinculados a internacdo de
presos no sistema carcerario, o que ndo correspondia com os objetivos da pesquisa.
Ja o termo “reserva do possivel” foi pensado por se tratar de um argumento utilizado
para tentar afastar o reconhecimento ou a aplicacdo do ECI. No entanto, também
ndo produziu resultados relevantes para a analise.
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RE 684612 Ricardo Lewandowski 03/07/2023
HC 188820 MC-Ref Edson Fachin 24/02/2021
ADPF 822 Marco Aurélio 27/03/2023
ADPF 926 MC-Ref Alexandre de Moraes 22/08/2023
ADI 5529 Dias Toffoli 12/05/2021
ADPF 347 MC Marco Aurélio 09/09/2015
HC 143641 Ricardo Lewandowski 20/02/2018
ADPF 347 TPI-Ref Marco Aurélio 18/03/2020
ADPF 635 MC Edson Fachin 18/08/2020
AP 1030 AgR-sexto Edson Fachin 05/09/2022
ADPF 742 MC Marco Aurélio 24/02/2021
AP 996 AgR-quinto Edson Fachin 08/06/2020
HC 143988 Edson Fachin 24/08/2020
HC 186020 Gilmar Mendes 22/09/2020
RE 1008166 Luiz Fux 22/09/2022
ADPF 713 Rosa Weber 18/11/2021
HC 165704 Gilmar Mendes 20/10/2020
HC 187402 AgR Gilmar Mendes 24/08/2020
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HC 190523 AgR Ricardo Lewandowski 28/09/2020
RE 638491 Luiz Fux 17/05/2017
HC 182701 AgR Carmen Lucia 20/04/2020
HC 153961 Dias Toffoli 27/03/2018
ADPF 635 MC-ED Edson Fachin 03/02/2022
HC 180262 AgR Carmen Lucia 27/03/2020
ADC 43 Marco Aurélio 07/11/2019

Fonte: Elaboragdo prépria.

Concomitante a essa pesquisa preliminar, também foi solicitada uma
pesquisa de jurisprudéncia externa ao STF, em formulario proprio

disponibilizado no site do Tribunal?°.

O resultado disponibilizado pela Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas
e Gestao da Informacao (SAE) e Coordenadoria de Difusdao da Informacao
possui carater eminentemente técnico, o qual utiliza as mesmas ferramentas
de busca disponibilizadas no Portal do Supremo Tribunal Federal!l. Ela é
realizada na base de dados dos acdérdaos publicados. As decisbes sdo

apresentadas pela ordem dos julgados mais recentes.

Muito embora o resultado tenha sido esclarecedor, com base nos filtros
selecionados para realizar essa pesquisa, a conclusdo numérica de acérdaos

seguiu a mesma quantidade do resultado preliminar.

10 Disponivel em:

<https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp>

1Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teo
r=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pag
eSize=10&queryString=%22estado%20de%20coisas%20inconstitucional%22~1&s
ort=date&sortBy=desc&isAdvanced=true
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2.8.

DecisOes a serem analisadas

Aplicados todos estes critérios ao mecanismo de pesquisa em

jurisprudéncia do STF, foram identificadas 8 (oito) decisdes consideradas

potencialmente relevantes para alcancgar o objetivo da pesquisa.

A relagao dos acdrdaos identificados é apresentada na tabela a seguir:

Tabela 2 - Relacdo dos acérdaos selecionados

) Data do Resultado do
Acordao Ministro Relator
Julgamento Julgamento
ADI 5529 Dias Toffoli 12/05/2021 Procedente
) Extinto sem resolugao do
ADPF 822 Marco Aurélio 27/03/2023 .
merito
Cautelar parcialmente
ADPF 976 Alexandre de Moraes 22/08/2023 )
concedida
, Cautelar parcialmente
ADPF 347 Marco Aurélio 09/09/2015 )
concedida
Arguicao parcialmente
ADPF 635 Edson Fachin 18/08/2020 _
concedida
ADPF 742 MC Marco Aurélio 24/02/2021 Procedente
ADPF 713 Rosa Weber 18/11/2021 Procedente
RE 1.008.166 Luiz Fux 22/09/2022 Provimento Negado
Fonte: Elaboragdo propria
2.9. Metodologia de analise

Apds a definicdo dos acérdaos a serem analisados, passou-se a etapa

gue consiste no exame das decisOes, para que, através delas, se possa
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responder a pergunta de pesquisa, bem como as subperguntas que

circundam o tema.

Para que essa proposta seja viavel de se concretizar, foi necessario
analisar as decisdes a partir das variaveis de pesquisa. Na linha do que leciona

Angela Moreira:

Em funcdo da proposta do trabalho a ser desenvolvido,
algumas informacdes das decisbes selecionadas serao
processadas, ao passo que outras nao serdao objeto de
reflexdo. Apds a delimitagdo do tema e a determinagdo dos
objetivos, o pesquisador construird um verdadeiro filtro para
selecionar aqueles dados que servem ao desenvolvimento do
estudo por permitirem, em conjunto, responder a pergunta de
pesquisa.!?

Vale destacar que os critérios desenvolvidos para analisar os acérdaos
selecionados foram elaborados a partir da pergunta e sub perguntas de

pesquisa apresentadas anteriormente.
2.10. Analise da ADPF n° 347 MC

Inicialmente, vale ressaltar a necessidade de analisar os pressupostos
estabelecidos pelo STF na ADPF 347, por se tratar da acao marco zero desse

instituto no Brasil.

Assim, considerando o carater originario da referida arguicdo, foi
necessario inclui-la no objeto de analise, ndao para identificar o
reconhecimento na salde, mas para ser considerada como parametro para
analisar as demais decisOes, pois ela carrega o fato de ter sido a primeira
decisdo do Tribunal no que tange a institucionalizacao do Estado de Coisas no

plano juridico brasileiro.

Essa particularidade vincula-se a nocao de que ECI no Brasil se
restringia apenas a premissas doutrindrias, além da jurisprudéncia

internacional referenciada da Suprema Corte Colombiana.

Embora essas possam ter sido utilizadas pelo plenario para reconhecer
e declarar o instituto na realidade prisional, € importante entender a forma

pela qual o STF entendeu aplicavel o Estado de Coisas no contexto brasileiro.

12 MOREIRA, Angela. Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos
de conclusao de curso. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 155.
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Assim, foi necessario utilizar o arcabouco conceitual adotado pela Corte
na ADPF 347 como parametro de anadlise para direcionar o estudo dos
acordaos, o que permite que a analise seja feita a partir do conceito do ECI
atribuido pela prépria Corte, bem como verificar se eventuais critérios de seu

reconhecimento na area da saude sao os mesmos utilizados no direito penal.

Feitos tais esclarecimentos, a seguir serd mais bem detalhado o

método de analise das decisdes selecionadas.
2.11. Fichamento das decisoes identificadas

Feita a selecao dos acérdaos a partir da jurisprudéncia do STF, a analise
das decisOes foi feita a partir do fichamento das decisdes consideradas

relevantes para responder as perguntas de pesquisa, indicadas na Tabela 2.

Ademais, é importante pontuar que a analise das decisdes selecionadas
se dara de forma qualitativa. Nessa linha, a coleta dos dados se debruga sobre
o conteldo discutido, evidenciando o mérito das decisdes, a fim de entender
qual o posicionamento do Tribunal sobre a possibilidade de reconhecimento
do Estado de Coisas Inconstitucional no ambito do direito fundamental a

saude.

Assim, apods fixado o recorte das decisdes a serem efetivamente
estudadas, o foco foi analisar nos votos dos ministros do STF se o Estado de
Coisas é mencionado quando se trata de direito a saude, bem como se é

reconhecido e o porqué de seu reconhecimento.

A ideia foi constatar se esse eventual reconhecimento do instituto nas
decisoOes selecionadas demonstra viabilidade de o ECI ser discutido em outros
ambientes juridicos brasileiros, que ndo estejam restritos ao direito penal, e

se houve alguma peculiaridade em tais situacoes.
A propodsito, metodologicamente, essa forma de estudo dos acérdaos:

(...) consiste na analise da argumentacdo utilizada pelo 6rgdo
julgador, ou determinado julgador, para a tomada de decisdo.
Em uma pergunta: quais sao os argumentos considerados
para a construcdo da decisdo (judicial ou administrativa)?!3

13 1d., p. 165.
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Inclusive, outro topico a ser analisado diz respeito aos apontamentos
que podem aparecer para negar o reconhecimento do Estado de Coisas, e

guais sao as justificativas apresentadas pelo STF.

A reserva do possivel, principio da separacao de Poderes e o ativismo
judicial, argumentos normalmente utilizados em tais situagdes, onde ha
maior intervencao do poder judiciario em politicas publicas. Segundo o STF,

estes parametros sdo capazes de impedir que seja utilizado o ECI pela Corte?

Em suma, a discussao sobre a possibilidade de o STF reconhecer o
instituto em outras areas do Direito valida a relevancia de se compreender
uma nova ferramenta juridica que pode ser utilizada pela Suprema Corte com

a finalidade de efetivar direitos fundamentais.

Por fim, & importante mencionar que o modelo de fichamento utilizado

para as decisOes esta disponivel no Anexo 1.
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3. Analise de resultados

Feitas tais consideracdes quanto ao método de coleta e analise das
decisOes selecionadas, passa-se a analise dos resultados obtidos. Assim, este
capitulo destina-se a revelar os resultados identificados a partir da

investigacao proposta.

Para tanto, almejando expor as respostas encontradas para as
perguntas estabelecidas, serd apresentada uma visao geral dos acérdaos
analisados, a fim de indicar quais decisbes ndo foram utilizadas para

responder as perguntas, bem como as que foram.

Além disso, ao demonstrar as decisdes genuinamente relevantes,
foram apontados diretamente os trechos nos votos dos ministros que
correspondem a resposta de cada pergunta. Isso se da& pelo refinamento
aplicado durante a analise dos votos, onde foi possivel identificar se houve
ou nao retorno para as indagagdoes que fundamentam o objetivo dessa

pesquisa.

Em conformidade com a metodologia para analisar os acérdaos,
também foi apresentada a andlise da ADPF 347, a fim de demonstrar os
critérios definidos no julgamento para auxiliar o exame dos julgados

selecionados.

3.1. Analise Subsidiaria da ADPF 347 MC - Parametros

Doutrinarios e Jurisprudéncia Internacional

Inicialmente, foi estabelecido que a ADPF 347 MC seria utilizada para
verificar a definicdo do Estado de Coisas, seus requisitos e sua utilidade a

partir do entendimento da Suprema Corte brasileira.

Para tanto, a pergunta que foi utilizada como parametro para
consubstanciar essa anadlise corresponde a primeira subpergunta de pesquisa,
sendo que as informagdes obtidas para respondé-la serdo apresentados a

seqguir.
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3.1.1. Quais os critérios definidos (se existentes) pelo STF para

aplicacdao do ECI na ADPF 347 MC? Ha referéncias doutrinarias?

Um primeiro ponto relevante é que, o Min. Marco Aurélio, na posicao
de relator da agao, adotou a tese desenvolvida pela Corte Constitucional
Colombiana (CCC) como alicerce de sua decisao para declarar o Estado de

Coisas Inconstitucional. Na oportunidade, o ministro destacou que:

O requerente diz estar configurado o denominado, pela Corte
Constitucional da Colombia, de ‘“estado de coisas
inconstitucional”. Segundo as decisGes desse Tribunal, ha trés
pressupostos principais: situacdo de violacdo generalizada de
direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a situagao;
a superagao das transgressdes exigir a atuacdo ndo apenas de
um 06rgdo, e sim de uma pluralidade de autoridades (Corte
Constitucional da Colombia, Sentencia n°® SU-559, de 6 de
novembro de 1997; Sentencia T-068, de 5 de marco de 1998;
Sentencia SU - 250, de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590,
de 20 de outubro de 1998; Sentencia T - 525, de 23 de julho
de 1999; Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998; Sentencia
T - 025, de 22 de janeiro de 2004).14

Aludidos os pressupostos, o relator busca elucidar cada um deles
atrelados a realidade fatica que substanciou o pedido de declaracao do ECI.

Vale a pena destacar o trecho:

Ha relacdo de causa e efeito entre atos comissivos e omissivos
dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, atacados nesta acao, e o quadro de transgressdo de
direitos relatado. O afastamento do estado de
inconstitucionalidades, conforme se pretende nesta acdo, so é
possivel mediante mudanca significativa do comportamento
do Poder Publico, considerados atos de natureza normativa,
administrativa e judicial.t>

A responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos, como
aduziu o requerente, ndo pode ser atribuida a um Unico e
exclusivo Poder, mas aos trés - Legislativo, Executivo e
Judiciario -, e ndo sé os da Unido, como também os dos
estados e do Distrito Federal. Ha, na realidade, problemas
tanto de formulacdo e implementacdo de politicas publicas,
quanto de interpretacdo e aplicacdo da lei penal. Falta
coordenacgdo institucional. O quadro inconstitucional de
violagdo generalizada e continua dos direitos fundamentais
dos presos € diariamente agravado em razdao de agles e
omissOes, falhas estruturais, de todos os poderes publicos da

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 347 MC, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 09/09/2015, p.29.
151d., p. 21.
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Unido, dos estados e do Distrito Federal, sobressaindo a
sistematica inércia e incapacidade das autoridades em supera-

lo.(...)

(...) assiste-se a omissdo reiterada e persistente das
autoridades publicas no cumprimento das obrigagbes
estabelecidas em favor dos presos. Verifica-se situacao de
fracasso das politicas legislativas, administrativas e
orcamentarias. Ha& defeito generalizado e estrutural de
politicas publicas e nada é feito pelos Poderes Executivo e
Legislativo para transformar o quadro. A inércia configura-se
ndo apenas quando ausente a legislagdo, mas também se
inexistente qualquer tentativa de modificacdo da situacgao,
uma vez identificada a insuficiéncia da protecdo conferida pela
execugdo das normas vigentes. Esse é o cenario legislativo dos
direitos dos presos - as leis, versando-os, simplesmente “nao
pegaram”, ndo se concretizaram em protecdo efetiva daqueles
que deveriam ser beneficiados, e nada se tenta para alterar
isso. (...)

(...) A auséncia de medidas legislativas, administrativas e
orcamentdrias eficazes representa falha estrutural a gerar
tanto a violagdo sistematica dos direitos, quanto a
perpetuacdo e o agravamento da situacdo. A inércia, como
dito, ndo é de uma Unica autoridade publica - do Legislativo
ou do Executivo de uma particular unidade federativa —, e sim
do funcionamento deficiente do Estado como um todo. Os
poderes, o6rgdos e entidades federais e estaduais, em
conjunto, vém se mantendo incapazes e manifestando
verdadeira falta de vontade em buscar superar ou reduzir o
quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade
legislativa e motivagado politica do Executivo.'®

A formulacdo do Estado de Coisas trazida por Marco Aurélio ao

reconhecé-lo no sistema carcerdrio levantou uma “bandeira da lideranca’

7

para o Tribunal, de modo que o reconhecimento do ministro a partir dos

critérios por ele indicados foram seguidos pelos demais julgadores ao

acompanha-lo no julgamento, cabendo ressaltar que o acompanhamento

tangencia o reconhecimento do Estado de Coisas, nao a todos os pedidos

formulados na medida cautelar da ADPF 347.

Embora o voto do relator tenha observado critérios estabelecidos pela

jurisprudéncia internacional colombiana, os ministros votantes que o

sucederam no voto, ao mencionarem o Estado de Coisas no acoérdao,

empregaram a doutrina brasileira para decidir sobre o instituto.

16 1d., p.26.
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Na decisdao do Ministro Edson Fachin, voto seguinte ao do relator, ele

aprecia a definicao de Carlos Alexandre de Azevedo Campos a respeito do

ECI. Segundo o Ministro:

Sem aprofundamento sobre o tema por ora, o que sera feito
na analise do mérito desta Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, destacam-se apenas os pressupostos
de configuragdo do “estado de coisas inconstitucional”:

“A descricdo dessas sentencas revela haver trés pressupostos
principais do ECI. O primeiro pressuposto € o da constatacao
de um quadro ndo simplesmente de protecao deficiente, e sim
de violacdo massiva e generalizada de direitos fundamentais
que afeta a um numero amplo de pessoas. Para além de
verificar a transgressao ao direito individual do demandante
ou dos demandantes em um determinado processo, a
investigagdo da Corte identifica quadro de violagao
sistematica, grave e continua de direitos fundamentais que
alcanca um numero elevado e indeterminado de pessoas.
Nesse estagio de coisas, a restricio em atuar em favor
exclusivamente dos demandantes implicaria omissao da
propria Corte, que deve se conectar com a dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais.

O segundo pressuposto é o da omissao reiterada e persistente
das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes
de defesa e promocdo dos direitos fundamentais. A auséncia
de ou falta de coordenagdao entre medidas legislativas,
administrativas e orcamentarias representaria uma “falha
estrutural” que gera tanto a violagdo sistematica dos direitos,
quanto a perpetuacdo e agravamento da situacdo. Nao seria a
inércia de uma Unica autoridade publica, e sim o
funcionamento deficiente do Estado como um todo que resulta
na violagao desses direitos. Além do mais, os poderes, érgaos
e entidades em conjunto se manteriam omissos em buscar
superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade.

O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas necessarias
para a superacgao do quadro de inconstitucionalidades. Havera
o ECI quando a superacdo de violacOes de direitos exigir a
expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um
o6rgao, e sim a uma pluralidade destes. O mesmo fator
estrutural que se faz presente na origem e manutengdo das
violagGes, existe quanto a busca por solugdes. Como disse
Libardo José Arida, ao mal funcionamento estrutural e
histérico do Estado conecta-se a adogdao de remédios de “igual
ou similar alcance” [13]. Para a solucdo, sdo necessarias novas
politicas publicas ou correcdo das politicas defeituosas,
alocacao de recursos, coordenagcdo e ajustes nos arranjos
institucionais, enfim, mudangas estruturais.”'”

17 1d., p. 54.
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O autor é mencionado novamente pelo ministro para demonstrar a

caréncia de efetividade do exercicio publico no que tange aos preceitos

fundamentais, reconhecendo o Estado de Coisas e, nesse sentido,

acompanhando o relator:

“Trata-se de graves deficiéncias e violagdes de direitos que se
fazem presentes em todas as unidades da Federacao brasileira
e podem ser imputadas a responsabilidade dos trés poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario. Significa dizer: sao
problemas tanto de formulacdo e implementagao de politicas
publicas quanto de aplicacdo da lei penal.” (...) Por certo que,
ndo se trata de inércia de uma Unica autoridade publica, nem
de uma Unica unidade federativa, e sim do funcionamento
deficiente do Estado como um todo que tem resultado na
violacdo desses direitos. Os poderes, 6rgdos e entidades
federais e estaduais, em conjunto vem se mantendo incapazes
e manifestado falta de vontade politica em buscar superar ou
reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Falta
sensibilidade legislativa quanto ao tema da criminalizagdo das
drogas, razdo maior das prisdes. O proprio Judiciario tem
contribuido com o excesso de prisdes provisérias, mostrando
falta de critérios adequados para tanto. Falta estrutura de
apoio judicidrio aos presos. Trata-se, em suma, de mau
funcionamento estrutural e historico do Estado como fator do
primeiro pressuposto, o da violagdo massiva de direitos.”!8

Nessa toada, a ministra Rosa Weber segue o entendimento do relator

quanto aos critérios

Em seu voto,

Estado de Coisas,

utilizados:

Eu acompanho, Senhor Presidente, o judicioso voto do
eminente Relator, a quem parabenizo, em todas as premissas
ensejadoras do reconhecimento, ainda que em juizo de
delibacdao do estado de coisas inconstitucional. Eu subscrevo,
na integra, os fundamentos de Sua Exceléncia com relagdo as
premissas ensejadoras do reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional.®

o ministro Luis Fux acompanha o relator na seara do

sob as palavras: “Por isso, eu ja adianto que vou

acompanhar integralmente o eminente Relator”.

A partir da doutrina do autor brasileiro, o ministro afirma:

De sorte que, no que eu pude colher, que ndo é do direito
estrangeiro, mas € de um Unico autor brasileiro que eu
conheco, que se dedicou ao tema - é até um colega da nossa
congregagao -, Carlos Alexandre Azevedo, que ja foi
examinado, inclusive, pelo Professor e Ministro Luis Roberto

18 1d., p. 59.
19 1d., p.104.
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Barroso. Ele afirma: "Quando declara o Estado de Coisas
Inconstitucional, a corte afirma existir quadro insuportavel de
violagdo massiva de direitos fundamentais, (...). Ante a
gravidade excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada
a interferir na formulacdo e implementacdo de politicas
publicas e em alocacdes de recursos orcamentarios e a
coordenar as medidas concretas necessarias para superacao
do estado de inconstitucionalidades".?°

Seguindo Marco Aurélio, a Min. Carmem Lucia igualmente reconhece o

instituto como configurado, a partir dos moldes da relatoria:

“Conheco, como fez o Ministro Marco Aurélio e todos os que o
seguiram, desta arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, considerando que ha um estado de coisas
inconstitucionais nesta area, e ndo € de hoje.”*!

O Min. Gilmar Mendes igualmente percebe a existéncia do ECI, porém

afirma que, tamanha a realidade vergonhosa do sistema carcerario,

independeria de o Tribunal adotar uma doutrina especifica. Segundo ele:

No presente caso, tenho que é necessario adotar solugdo
semelhante. Em suma, independentemente da adogao da
doutrina do estado de coisas inconstitucional, os fundamentos
da acdo sao sdlidos. O Tribunal deve prosseguir com a analise
de seu mérito. No que se refere ao reconhecimento do estado
de fato, que é causa de pedir da presente agdo penal, furto-
me a aprofundar comentarios. A situacdo de penuria do
sistema prisional do pais é tdo notdria, o que quer se diga,
sera expletivo e, claro, vergonhoso para todos ndés. E como
tenho destacado, nés ndo temos, no ambito do Judiciario,
sequer a desculpa de dizer que isso é culpa da Administracdo,
porque somos administradores do sistema. Como destacou ha
pouco o ministro Celso, temos grande responsabilidade na
mantenca desse quadro caodtico.??

Nota-se a fala do ministro quanto a sua desarmonia com relagao a

apreciar o instrumento, indicando certo receio do Ministro em relagdo ao ECI:

Entdo, Presidente, ndo tenho duvida quanto ao cabimento
dessa acdo, ainda que eu ndo me animasse, desde ja, a
subscrever a ideia ou a aceitagcao da tese do estado de coisa
inconstitucional. Bastaria que nds indicdssemos a existéncia
de uma omissdo administrativa sistematica, tal como ja
apontei em escritos, para que se aceitasse, na espécie, a agdo
proposta.?3

20 14., p. 114.
21 1d., p. 120.
2214., p. 137.
2314., p. 133.
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Por outro lado, ja o Min. Celso de Mello, durante o voto, evidencia sua

concordancia quanto ao ECI. Segundo o Ministro:

Ha, efetivamente, no Brasil, um claro e indisfarcavel “estado
de coisas inconstitucional” resultante - tal como denunciado
pelo PSOL - da omissdo do Poder Publico em implementar
medidas eficazes de ordem estrutural que neutralizem a
situacdo de absurda patologia constitucional gerada,
incompreensivelmente, pela inércia do Estado que descumpre
a Constituicdo Federal, que ofende a Lei de Execugdo Penal e
que fere o sentimento de decéncia dos cidaddos desta
Republica.?*

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski igualmente acompanha o

relator, realgando a uniformidade do plenario para reconhecer o Estado de

Coisas. O Ministro destaca que:

Eu queria salientar, porque ndo tenho mais muito a
acrescentar, que esta Corte, pioneiramente, acolhe o
argumento do estado de coisas inconstitucional. Salvo engano,
jamais se cogitou desse tema no presente Plenario, e € uma
proposta que foi desenvolvida pioneiramente pela Corte
Constitucional da Colombia, e que reconheceu, numa
determinada situagdo, um quadro insuportavel e permanente
de violacdo massiva de direitos fundamentais, que ndo poderia
subsistir e que exigia, sem duvida nenhuma, uma intervencgdo
do Poder Judiciario de carater estrutural e que demandava,
inclusive, medidas de natureza orgamentaria.?>

Nao obstante, ressaltou ainda que a corte ja estaria intencionada a

reconhecer o ECI, encontrando na ADPF um aporte:

Entdo, eu queria justamente sublinhar esse fato, e o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, que ja
vinha de certa maneira sendo embrionariamente cogitado pela
Suprema Corte Brasileira, segundo nos demonstrou o Ministro
Gilmar Mendes, agora encontra, a meu ver, um acolhimento
total.?®

Além disso, o ministro também salientou a relevancia do instituto para

a argumentacao juridica a ser utilizada no Supremo:

Essa matéria foi muito discutida na doutrina, Sua Exceléncia,
0 Ministro e Professor Luis Roberto Barroso também adentrou
nessa matéria, com a pertinéncia e com a profundidade que
Ihe é peculiar, parece-me que a Corte deu um grande salto ao

241d., p. 159.
25 1d., p. 178.
2 1d., p. 178.
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reconhecer, ao acolher este argumento que é veiculado agora
pelo PSol.?’

Sob a otica do que foi apresentado, é possivel apontar que os
pressupostos fixados doutrinariamente também buscam respaldo nas
decisdes da CCC.

Essa constatacdao demonstra uniformidade do instituto, de sua origem
internacional, atividade doutrinaria no Brasil e agora, implementado na

jurisprudéncia nacional.

Assim, a partir da analise dos votos de cada ministro que reconheceu
o ECI na ADPF 347, foi possivel elaborar a resposta para a questao formulada,
a qual se concentra na identificacdo dos critérios estabelecidos pelo Supremo

Tribunal Federal para aplicar o instituto.

Vale destacar que, para tanto, nao bastaria apresentar os pressupostos
definidos pelo relator, ja que o STF ndo se resume a um ministro. Para que
se possa afirmar o que foi fixado pela Corte, é necessario observar se de fato
o Tribunal como um sé reconheceu o estado de inconstitucionalidade, se

reconhecido por maioria, minoria ou somente pelo préprio relator.

Inobstante, Marco Aurélio reconheceu e declarou o ECI com base nos
trés requisitos firmados pela Corte Constitucional Colombiana, conforme seu
voto e, como observado, os pressupostos trazidos pela doutrina utilizada
pelos ministros também se fundamentam na jurisprudéncia da CCC. Ou seja,
a fonte que direcionou o caminho do Estado de Coisas até a Corte
Constitucional Brasileira corresponde igualmente ao advento da doutrina

nacional sobre o instituto.

A vista disso, devido a todo o colegiado acompanhar integralmente o
relator quanto ao reconhecimento e a declaragao, definiu-se uma fixacao para

a utilizacao do Estado de Coisas nesse julgamento.

Enfim, como resposta a indagacdo proposta, os critérios estabelecidos
pelo Supremo para aplicar o Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF 347,

com base na jurisprudéncia internacional e na doutrina nacional sao:

27 1d., p. 178.
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(I) Jurisprudéncia - Situacao de violagao generalizada de direitos

fundamentais;

Doutrina - O primeiro pressuposto € o da constatacdao de um quadro
nao simplesmente de protecao deficiente, e sim de violagdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais que afeta a um numero amplo de
pessoas. Para além de verificar a transgressao ao direito individual do
demandante ou dos demandantes em um determinado processo, a
investigacdo da Corte identifica quadro de violacdo sistematica, grave e
continua de direitos fundamentais que alcanga um numero elevado e
indeterminado de pessoas. Nesse estagio de coisas, a restricdo em atuar em
favor exclusivamente dos demandantes implicaria omissdo da propria Corte,

gue deve se conectar com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

(1I1) Jurisprudéncia - Inércia ou incapacidade reiterada e

persistente das autoridades publicas em modificar a situacao;

Doutrina - O segundo pressuposto € o da omissdo reiterada e
persistente das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes de
defesa e promocao dos direitos fundamentais. A auséncia de ou falta de
coordenacao entre medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
representaria uma “falha estrutural” que gera tanto a violagdo sistematica
dos direitos, quanto a perpetuacao e agravamento da situacao. Nao seria a
inércia de uma Unica autoridade publica, e sim o funcionamento deficiente do
Estado como um todo que resulta na violagao desses direitos. Além do mais,
os poderes, 6rgaos e entidades em conjunto se manteriam omissos em

buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade.

(I1I) Jurisprudéncia - A superacgao das transgressdes exigir a
atuacdo nao apenas de um 06rgao, e sim de uma pluralidade de

autoridades.

Doutrina - O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas
necessarias para a superacao do quadro de inconstitucionalidades. Havera o
ECI quando a superacao de violacdes de direitos exigir a expedicao de
remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgao, e sim a uma pluralidade

destes. O mesmo fator estrutural que se faz presente na origem e
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manutencdo das violagdes, existe quanto a busca por solugdes. Como disse
Libardo José Arida, ao mal funcionamento estrutural e histérico do Estado
conecta-se a adocao de remédios de “igual ou similar alcance”. Para a solugao,
sdo necessarias novas politicas publicas ou correcao das politicas defeituosas,
alocagao de recursos, coordenagao e ajustes nos arranjos institucionais,
enfim, mudancas estruturais.” (CAMPQOS, 2015)

3.2. Andlise geral dos acordaos

A partir do resultado preliminar, foram reunidos 8 (oito) acérdaos para
serem estudados. Como estabelecido na metodologia de analise, o estudo da
ADPF 347 ocorreu de forma a auxiliar a analise principal. Sendo assim, ela

ndo sera considerada como parametro para responder as perguntas fixadas.

Para fins didaticos, foi apresentado um esquema para cada pergunta
formulada, identificando quais acérddos as satisfizeram, e quais ndo as
corresponderam. Dessa forma, além de iluminar apropriadamente os
resultados gerais, sera possivel compreender quais acérdaos foram utilizados

para alcancar o resultado.

Figura 3 — Resultado geral

E possivel identificar decisdes em que o ECI tenha sido

considerado no ambito do direito a saude? Se sim, ha algum

caso em que ele foi reconhecido?

ADI 5529 ADPF 822 ADPF 976 ADPF 635
ADPF 742 ADPF 713
RE 1.008.166 [~
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Fonte: Elaboracgao Propria.

Figura 4 - Resultado geral

E possivel identificar quais os argumentos juridicos utilizados pelo Tribunal

para negar o reconhecimento do ECI no ambito do direito a saude? Sao

diferentes daqueles mencionados na ADPF 347 MC?

ADI 5529 ADPF 822 ADPF 976 ADPF 635
ADPF 742 ADPF 713
RE 1.008.166

Fonte: Elaboracdo Propria.

Figura 5 - Resultado geral

E possivel identificar alguma diferenca entre os critérios utilizados pelos

Ministros em relacdo ao ECI no @mbito do direito a salde e os que foram
estabelecidos na ADPF 3477

ADI 5529

ADPF 822 ADPF 976
ADPF 635 [T| ADPF 742
ADPF 713 RE 1.008.166

Fonte: Elaboracdo Propria.
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A luz desses resultados, foi possivel verificar que, dos 8 (oito) acordaos
coletados, somente 2 (dois) atenderam a relevancia necessaria para alcancar

possiveis resultados, os quais foram examinados no decorrer da monografia.
3.2.1. Atendimento aos Critérios de Anadlise Estabelecidos

Conforme demonstrado, trés acdes chegaram na reta final para atingir
os objetivos da pesquisa, sendo a ADPF 822 e ADI 5529.

Com o propésito de elucidar o atendimento aos critérios, as duas agdes
principais serao apresentadas individualmente, a fim de demonstrar de que
forma os fundamentos dos votos dos ministros se relacionam com o objeto

da pesquisa.
3.3. ADPF 822

Em sintese, trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental proposta por uma entidade sindical para que o Supremo
reconheca o ECI no direito a saude, em funcao do enfrentamento deficiente

da pandemia da covid-19 pelo Governo Federal a época.

A acao buscava que o Supremo reconhecesse a omissao do Poder
Executivo para adotar medidas que pudessem superar a desolagao daquele

cenario.

3.3.1. O estado de coisas inconstitucionais foi considerado no
ambito especifico do direito a sallde nos votos dos Ministros?

A partir do voto do Marco Aurélio (relator), foi possivel constatar que
houve reconhecimento e declaracao do Estado de Coisas no ambito do direito

a saude. De acordo com o Ministro:

A fundamentagdo desenvolvida alcanca todo o conjunto de
pedidos formulados pelos requerentes:

Declaragdo do estado de coisas inconstitucional na condugao
das politicas publicas destinadas a realizagdo dos direitos a
vida e a saude, considerada a pandemia covid-19.28

Cumpre acolher o pedido formulado na alinea (a) da peca
primeira, para declarar o estado de coisas inconstitucional na

28 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 822, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 27/03/2023, p.36.
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conducdo das politicas publicas destinadas a realizacdo dos
direitos a vida e a salde, presente a pandemia covid-19.2°

E valido destacar as obrigacSes de fazer impostas pelo relator ao Poder
Publico como resultante de sua declaracao do Estado de Coisas em seu voto,

demonstrando a producgao dos efeitos do instituto:

Alfim, assento a procedéncia do pedido formulado na alinea
(a) da peticdo inicial, declarando o estado de coisas
inconstitucional na condugdo das politicas publicas destinadas
a realizacdo dos direitos a vida e a saude, considerada a
pandemia covid-19.3°

Julgo procedente, em parte, o pedido formalizado na alinea
(b) da peca primeira, para determinar aos entes federados,
sob a coordenagdao do Executivo federal, que implementem:
(b.2.9) analise diaria dos impactos na reducdo de casos, taxas
de ocupacdo de leitos hospitalares e obitos; (b.2.10)
campanha educativa e distribuicdo, em areas de concentragdo
populacional e baixo percentual de adesao a utilizacdo, de
mascaras de pano multicamadas; (b.2.11) orientagdo para a
adocdo de providéncias de bloqueio: (i) comunicagdo a
populacdo para que permaneca o maior tempo possivel em
casa, sem se deslocar, fazendo-o apenas ante necessidade
extrema; e (ii) apoio aos grupos em situacao de
vulnerabilidade, havendo participacdo da comunidade.3!

Como se vé, as conclusdes iniciais do Ministro relator foram favoraveis
ao reconhecimento do ECI no ambito do direito a saude, dado o surto
pandémico e a inércia do Poder Publico Federal, sendo que a reposta para

essa questdo é positiva no caso da ADPF 822.

3.3.2. O ECI no ambito do direito a saude foi reconhecido pela

decisao?

Nao houve reconhecimento pela decisao, visto que a arguicdao perdeu
o objeto. Na oportunidade, o relator proferiu seu voto declarando o instituto
em 03/08/2021, no mesmo ano em que a peticao inicial foi protocolada3?.
Nesse contexto, o cenario fatico que motivou a propositura dessa arguicao
subsistia, ja que a pandemia da covid-19 ainda agravava a saude publica ndo

apenas no Brasil, mas em todo o mundo.

291d., p. 37 e 38.

30 1d., p. 43.

311d., p. 43.

32 Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6150239
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Mais tarde, o ministro redator do acérdao, Gilmar Mendes, em voto
vista, entendeu que a arguigao foi prejudicada, verificando o afastamento da
omissao do poder publico levantado na exordial, que foi utilizada como pilar
da referida ADPF para pedir o reconhecimento do ECI. Assim pontuou o

ministro:

A par desse aspecto, é necessario ponderar que o contexto
fatico que servia como pano de fundo dos pedidos formulados
nas peticdes iniciais em analise ndo subsiste. As estatisticas
da pandemia retrocederam e a vacinagdo da populagao
permitiu o retorno das atividades a quase normalidade.

Noutros termos, se do ponto de vista estritamente juridico o
objeto desta arguicdao - agao ineficiente e omissao do Governo
Federal no combate a pandemia de Covid-19 - foi
adequadamente enderecado em outros processos objetivos,
também sob o angulo fatico as circunstancias que conformam
a causa de pedir ndo subsistem.”33

Ante o exposto, voto pelo reconhecimento da perda de objeto
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n©
822, com a consequente extingdo do processo sem resolucdo
do mérito, nos termos do artigo 485, inciso VI, do Cddigo de
Processo Civil.3*

Ha uma consideracao que deve ser feita quanto ao seu voto vista. Sua
decisao somente foi proferida em 27/03/2023, momento em que, de fato, a

pandemia ja se encontrava findada.

Note-se que houve uma paralisia de mais de um ano e meio na agao
com o pedido de vistas do Min. Gilmar Mendes. Ou seja, se o julgamento
dessa arguicao ocorresse a época em que votou o relator, a arguicdo nao

perderia seu objeto, e possivelmente, o resultado seria outro.

Esse cenario é possivel de se vislumbrar pois, muito embora o ministro
tenha optado pela extincdo da arguicdao sem julgamento do mérito, sua
argumentacao foi clara ao reconhecer individualmente cada requisito que,
como ja definido na ADPF 347, configura o ECI. Em que pese o
reconhecimento do Estado de Coisas na esfera fundamental da saude, decerto

gue nao foi por ele expressamente tratado.

33 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 822, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 27/03/2023, p. 64.
34 1d., p. 65.
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No entanto, pode-se constatar que houve inacdo do Estado e a
necessidade de tomada de providéncias pelo Tribunal, como observa Gilmar

Mendes em seu voto:
Os temas e providéncias aduzidos nestes autos foram
devidamente abordados pelo Supremo Tribunal Federal em
inUmeros outros processos objetivos, com a determinacao de
medidas concretas e apropriadas para cada problema ou

inacdo, permitindo o saneamento adequado da inequivoca
omissdo sistematica do Governo Federal.3®

Ora, se a Corte ja abordou os mesmos temas e providéncias em outros
processos citados pelo julgador3®, determinando medidas concretas para cada
problema ou inacdo, a fim de sanar a “inequivoca omissao sistematica do
Governo Federal”, o ministro indiretamente constatou que estavam satisfeitos
0s requisitos apontados para justificar a atuacdo do Supremo nessa agao,
mostrando que, ndao obstante o cenario pandémico estivesse cessado, seria

possivel discutir sobre o Estado de Coisas nessa ADPF.

Nunes Marques acompanhou o ministro Gilmar Mendes para nao

conhecer da arguicao e, por tanto extingui-la, preceituado em seu voto:

Ante o exposto, pedindo as mais respeitosas vénias ao
eminente Relator, acompanho a divergéncia iniciada pelo
ministro Gilmar Mendes e reconheco a perda de objeto da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, com a
consequente extingdo do processo sem resolugdo do mérito,
por superveniente falta de interesse de agir.3”

Por fim, Edson Fachin segue a divergéncia, decidindo igualmente pela
extincao da ADPF:

351d., p. 64.

36 ADI 6341 MC-Ref, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdéo:
EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-271 DIVULG 12-11-2020 PUBLIC 13-11-2020; ADI 6343 MC-Ref, Relator(a):
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 06/05/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe273 DIVULG 16-11-2020
PUBLIC 17-11-2020; ADPF 709 MC-Ref, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 05/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-244 DIVULG 06-10-
2020 PUBLIC 07-10-2020; ADI 6586, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-063 DIVULG 06-04-
2021 PUBLIC 07-04-2021; ADPF 754 TPI-segunda-Ref, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 10.3.2021; ADPF 690 MC-Ref, Relator(a): ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 23/11/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-053
DIVULG 18-03-2021 PUBLIC 19-03-2021.

37 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 822, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 27/03/2023, p. 70.
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A adstricao aos pedidos deduzidos na peticao inicial impde o
reconhecimento de que ndo subsiste utilidade no exercicio da
jurisdicao constitucional no presente caso.

Nada obstante, é necessario o registro de que essa perda
superveniente de objeto, tal qual reconhecido no voto vogal,
decorre ndo apenas do transcurso do tempo, sendao do
sistematico enfrentamento da conduta estatal omissiva
perante a crise decorrente da Covid-19 em outros processos
objetivos. A adogdao de medidas concretas e apropriadas para
cada omissdo judicializada ndo descaracteriza, sendo da
contornos concretos a inagdo. A lista de precedentes julgados
em acgdes de controle por esta Casa, muito bem lembrada e
relacionada no voto divergente do i. Ministro Gilmar Mendes,
corresponde a exata demonstracdo da omissdo na
implementacdo de medidas apropriadas ao enfrentamento da
grave crise. Por tais razdes, acompanho a divergéncia.3?

Conclui-se, a partir desse achado da pesquisa que, embora o Estado
de Coisas tenha sido reconhecido no voto do Ministro relator, ndao houve seu
reconhecimento propriamente na decisdo, ja que nesse meio tempo o Min.
Marco Aurélio se aposentou e o Min. Gilmar Mendes passou a ser relator do
processo, tendo concluido pela perda de objeto ocorrida hd mais de um ano

€ meio.

3.3.3. E possivel identificar quais os argumentos juridicos
utilizados pelos Tribunal para negar o reconhecimento do ECI no
ambito do direito a saude? Sao diferentes daqueles mencionados na
ADPF 347 MC?

Como dito anteriormente, ndao houve negativa de reconhecimento do

ECI no direito a saude devido a extingao da arguigao.

No entanto, com base no voto do ministro Gilmar Mendes, 0 que se
observa com os precedentes por ele apresentados é que a omissdo do poder
publico alegada, por ja ter sido enfrentada em outras oportunidades
processuais pelo Tribunal, ndo esta aqui caracterizada, ao passo que medidas
judiciais ja foram tomadas para interromper a inacdo do Estado na conducao

de politicas publicas.

Dessa forma, pode-se concluir que, no cenario em que a ADPF fosse

julgada em 2021, o posicionamento do ministro seria de afastar o

38 1d., p. 72.
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reconhecimento do Estado de Coisas no direito a saude, por ndao estarem

satisfeitos os critérios para sua configuragao.

Ressalta-se que o voto nao enfrentou diretamente o reconhecimento
do ECI, mas sim um dos requisitos para viabiliza-lo. Como bem explicitado,
a inércia ou incapacidade das autoridades publicas de sanar a violagdo de
direito fundamental constitui o instituto como um de seus requisitos basilares.

Nas palavras do Ministro:

N3o obstante a relevancia do tema, esta arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental esta prejudicada,
tendo em vista que as condutas omissivas do Governo Federal
no combate a pandemia de Covid-19 foram devidamente
enfrentadas por este Tribunal em outros processos objetivos.3°

Esse conjunto de precedentes evidencia que a Corte enfrentou
a problematica da omissao do Governo Federal sob os mais
variados angulos, com o enderecamento do tema inclusive em
contextos especificos, como a tutela de populacdes
vulnerdveis e crises agudas regionais.4°

Diante disso, se para Gilmar Mendes nao haveria, nessa ADPF 822,
como caracterizar a omissao por essa matéria ja ter sido enfrentada em
outras decisdes do Tribunal, sua divergéncia se pauta na inexisténcia de
inacdo do Poder Publico, devido ao Supremo Tribunal Federal ja ter

movimentado a esfera publica nos processos por ele mencionados.

A despeito disso, quando observadas as datas das tais agOes, nota-se
que a ADI 6341 foi julgada em 15/04/2020; ADI 6586 foi julgada em
17/12/2020; a ADI 6343 foi julgada em 06/05/2020; a ADPF 709 MC foi
julgada em 05/08/2020; a ADPF 742 MC foi julgada em 24/02/2021; a ADI
6586 foi julgada em 17/12/2020; a ADPF 754 foi julgada em 10/01/2022; e
a ADPF 690 MC foi julgada em 23/11/2020. Ou seja, todos os precedentes
citados pelo Ministro Oforam julgados a época em que o cenario lhes fornecia

objeto para substanciar as agoes.

A propésito, é possivel questionar se ha relagao entre o fato de essa
arguicao conter o pedido de declaragcdo do Estado de Coisas com as

consideragdes que fez em seu voto na ADPF 347. Especialmente pelo fato de

¥ 1d., p. 52.
40 1d., p. 64.
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que foi o responsavel pela paralisia da ADPF 822, causada por seu pedido de

vista.

Para esclarecer melhor esta questdo, merece destaque suas

consideracdoes na ADPF 347:

Entdo, Presidente, ndo tenho duvida quanto ao cabimento
dessa acdo, ainda que eu ndo me animasse, desde ja, a
subscrever a ideia ou a aceitacdo da tese do estado de coisa
inconstitucional. Bastaria que nds indicassemos a existéncia
de uma omissdo administrativa sistematica, tal como ja
apontei em escritos, para que se aceitasse, na espécie, a acdo

proposta.*

Destarte, é possivel associar esta fala do ministro a outro fato
interessante. Nenhum dos precedentes citados por Gilmar Mendes, nas
decisGes selecionada pela pesquisa, utiliza a tese do ECI. Ha apenas a
alegacao da violagao de direitos fundamentais causados pela omissao do

Poder publico.

Sendo assim, como o Ministro, bastaria indicar a omissdo sistematica
para aceitar as acdes propostas, o que nao coaduna com 0s argumentos
levantados pelo Mini. Marco Aurélio na ADPF 822, que buscava o

reconhecimento do Tribunal quanto a tese do Estado de Coisas na saude.

Passando para o Ministro Nunes Marques, ao acompanhar o voto
divergente, o julgador traz uma argumentacao relevante para fundamentar

sua divergéncia. Nas palavras do préprio Ministro:

Entendo, desse modo, que tal competéncia deva alcangar,
ainda, a formulacdo e execucdo de politicas publicas na area
da saude. Caberia, portanto, a este Tribunal respeitar a opgdo
feita no ambito da Administracdo, mormente por ndo ter
havido omissao do ente publico, a fim de evitar indevida
ingeréncia no Executivo, em descompasso com a
independéncia harménica (checks and balances) entre os trés
Poderes.*?

A escolha das medidas diferenciadas, os contextos que devem
ser considerados, a modulagdo das distingdes compensatorias,
tudo isso é assunto préprio da formulacdo de politicas publicas

4 1d., p. 133.
42 1d., p. 69.
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e depende da coleta e do processamento de um conjunto
vastissimo de informag0des. Adentrar essa seara, sem dados de
logistica constantemente atualizados para determinar os
comandos especificos requeridos e sem corpo técnico
altamente qualificado, ressente-se da cautela que deve
permear a atuacdo do Judiciario.

Ha que guardar respeito ao Pacto Republicano com o principio
da separacgdo dos poderes, devendo-se observancia a atuagao
harmonica entre Legislativo, Executivo e Judicidrio, a fim de
evitar eventual comando que gere conflitos na acao do poder
publico em suas trés esferas (Unido, Estados e Municipios).*3

Vé-se aqui o entendimento do ministro de que ndo ha omissdo
caracterizada, o que afasta a satisfacao do segundo requisito referente ao
ECI.

Nessa mesma linha, seu entendimento segue abarcando o respeito ao
Pacto Republicano com o principio da separagao dos poderes, propondo que
o Tribunal se esquive de determinar medidas que conflitem a atuagdo dos

demais poderes.

Ou seja, nos mesmos ditames da analise do voto de Gilmar Mendes,
ainda que Nunes Marques nao tenha tratado especificamente da expressao
“Estado de Coisas Inconstitucional”, sua decisao, com base nas formulacdes
apresentadas, permite entender que, na hipdtese de julgamento do mérito,
o ministro adotaria o principio da separacao dos poderes e o pacto
republicano como fundamentos para negar o reconhecimento do Estado de

Coisas no direito a saude.

3.3.4. E possivel identificar alguma diferenca entre os critérios
utilizados pelos Ministros em relagao ao ECI no ambito do direito a
saude e os que foram estabelecidos na ADPF 347?

Investigando o voto que tratou sobre o Estado de Coisas na saude,
Marco Aurélio segue os mesmos critérios oriundos de sua relatoria na ADPF

347, conforme se demonstra:

O requerente diz estar configurado o denominado, pela Corte
Constitucional da Colombia, de ‘“estado de coisas
inconstitucional”. Segundo as decisGes desse Tribunal, ha trés
pressupostos principais: situacdo de violagdo generalizada de
direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e

43 1d., p. 70.
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persistente das autoridades publicas em modificar a situacdo;
a superacao das transgressodes exigir a atuacdao ndo apenas de
um orgao, e sim de uma pluralidade de autoridades.**

A referéncia supracitada relembra os requisitos utilizados pelo ministro

para declarar o Estado de Coisas Inconstitucional na referida arguigao.

Ja o trecho abaixo corresponde aos mesmos critérios utilizados nessa

ADPF 822:

Segundo a Corte Constitucional da Colémbia, que introduziu o
conceito, a configuracdo pressupde: situacao de violagao
generalizada de direitos fundamentais, inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em
modificarem a situacdo e necessidade de atuacgdo, visando
superar as transgressoes, de uma pluralidade de 6rgdos.*®

O primeiro critério que se atenta a violagcdo massiva de direitos

fundamentais se destaca no voto do ministro ao averiguar se ha

movimentacao para prover a satisfacao ao direito fundamental a saude:

Ante a ameaga ao minimo existencial, com violagdo da
dignidade humana, os direitos sociais apresentam-se - tendo
em conta os tracos de fundamentalidade, inalienabilidade e
essencialidade - como plenamente  judicializaveis,
merecedores de amplas garantias institucionais,
independentemente de reservas orcamentarias.

Problema maior surge quando omissdes ou falhas na execugao
do que foi formulado desadguam na impossibilidade de acesso
a tratamento integral da salde, indispensavel a existéncia
digna. Em sintese, a situagcdo é potencializada quando
configurado desrespeito ao minimo existencial, considerada a
institucionalizagcdo incompleta ou deficiente do direito a saude.

A quadra atual de ofensa aos direitos a vida e a saude é
agravada em razao de acoes e omissdes do Governo Federal,
sobressaindo a inércia, o atraso na aquisicdo de vacinas, a
reiterada e persistente omissdo de autoridades publicas na
observancia de medidas envolvendo o uso de mascara e o
distanciamento social e a disseminacdao de inverdades
relacionadas ao tratamento da doenca.

Constata-se violagdo do minimo existencial, exemplificado no
atraso da aquisicao de vacinas e no colapso dos sistemas
sanitario e funerario no Estado do Amazonas.

Nada obstante o empenho, pelo Governo Federal, de forgas e
verbas publicas direcionadas no ambito da saude publica e da
economia, a responsabilidade ¢é sistémica. Tem-se a
denominada falha estatal estrutural. Executivo e Legislativo,
titulares do condominio legislativo sobre as matérias

4 1d., p. 29.
45 1d., p. 36.
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relacionadas, ndo se comunicam. As politicas publicas em
vigor mostram-se incapazes de reverter o quadro de
inconstitucionalidades.*®

Salienta-se que o segundo critério de configuracdo do ECI diz respeito
a omissdo do poder publico na atuacdo para sanar a violacdo de direitos
fundamentais. E importante o destaque da fala do relator no que tange as
manifestacdes do Presidente da Republica e da AGU, que alegam a existéncia
de medidas direcionadas a superacao do quadro de irrupgdes a saude e a vida

durante a realidade pandémica. Segundo o Ministro:

Tendo em conta as manifestacbes do Chefe do Executivo
Federal e da Advocacia-Geral da Unidao - peticdes/STF n©
44.521/2021 e 44.799/2021 -, constata-se a edicdo de leis,
medidas provisdrias, decretos e portarias ministeriais
direcionadas a superacdao do quadro, além da adocdo de
providéncias de orientacdo da populagdo e de programas
emergenciais de suporte a empregos, de acesso a crédito e de
apoio a microempresas e empresas de pequeno porte.

Contudo, as medidas voltadas a contencdo da transmissdo do
virus e a imunizagdo da populagdo sdo insuficientes. As que
foram tomadas implicaram avango. E necessaria, porém,
verdadeira virada copernicana. Assiste-se a omissdo reiterada
da Unido na implementacdo de politica uniforme, articulada
com Estados, Distrito Federal e Municipios, no enfrentamento
da pandemia. O quadro inconstitucional de violagao
generalizada e continua dos direitos fundamentais durante a
crise sanitaria é agravado em razdo de falhas estruturais,
sobressaindo inércia e incapacidade para vencé-lo.

A atuacdo de um Unico 6rgdo ou Poder nado servira para
resolver o cenario. A eliminacdo ou a redugao dos problemas
dependem da coordenacdo, pela Unido, de medidas de
diferentes naturezas e oriundas dos Poderes Publicos de todos
os entes da Federacdo: intervencdes legislativas, executivas,
orcamentdrias e interpretativas. A solucdo requer acdes
orquestradas, a passagem do concerto (com C) institucional
para o conserto (com S) do quadro.#

A conclusdo é Unica: ocorre violacdo generalizada de direitos
fundamentais em relacdo a dignidade, a vida, a salde, a
integridade fisica e psiquica dos cidaddos brasileiros,
considerada a conducdo da saude publica durante a pandemia
covid-19. Ha faléncia estrutural.*®

Como se vé&, mantendo os pressupostos outrora fixados, para o relator

a mera adocdao de providéncias que, embora intencionadas a resolver a

46 1d., p. 33.
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violagdo, quando ndo satisfazem os preceitos fundamentais apontados, sao
insuficientes para resolucdao do cenario fatico, e por tanto, incorrem
igualmente em omissdo, ja que o direito fundamental ainda se encontra fora

do alcance de seus titulares.

Dessa forma, a fim de preencher o critério da omissao institucional que
compde os requisitos para configuracao do ECI, Marco Aurélio entendeu que
a incapacidade para resolver o quadro inconstitucional corresponde aos atos

omissivos da esfera publica.

Por fim, para o relator, o terceiro critério é atendido ante a necessidade
de cooperacdo multipla entre as instituicdes para sanear a violacdo, sob os

seguintes termos:

A este Tribunal cumpre atuar incentivando a formulacao e a
implementacdo de politicas publicas. Permanece reservado ao
Legislativo e ao Executivo o campo democratico e técnico das
escolhas, inclusive orcamentarias, sobre a forma mais
adequada a superacdo da crise, colocando a maquina estatal
em movimento e cuidando da harmonia dessas acdes.
Conforme destacado na doutrina colombiana, o Tribunal nao
chega a ser um elaborador de politicas publicas, e sim um
coordenador institucional, produzindo um efeito
desbloqueador (GRAVITO, César Rodriguez; FRANCO, Diana
Rodriguez. Cortes y Cambio Social: Cémo la Corte
Constitucional 47ransformo el desplazamiento forzado em
Colombia . Bogota: Dejusticia, 2010. p. 39).

Eis o que se espera do Tribunal Constitucional, visando
suplantar o quadro de violagdo aos direitos fundamentais a
vida e a saude: assentar a omissdo das autoridades publicas,
incentivar a saida do estado de letargia, determinar a
formulacdo de politicas publicas e provocar a deliberacdo
politica e social, assegurando a efetividade das normas
constitucionais e a integracédo institucional.*?

Em suma, Marco Aurélio segue integralmente os requisitos formulados
na ADPF 347 em seu voto na ADPF 822, declarando, por tanto, o Estado de
Coisas Inconstitucional no direito a saude.

4 1d., p. 36.
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3.3.5. Peculiaridades da Decisao

Ha um item discorrido nessa arguicao que dialoga com a ADPF 347MC,
constado nos votos do relator igualmente em ambas as agdes, que vale trazer

para exame.

Em 2015, ao julgar a referida cautelar, Marco Aurélio refletia através
do voto sobre a aversao politica e social para empreender esforcos que

tutelem os direitos dos presos.
Durante esse raciocinio, o ministro trouxe:

Comparem com a saude publica: ha defeitos estruturais sérios
nesse campo, mas tem-se vontade politica em resolvé-los.
Nao existe um candidato que ndo paute a campanha eleitoral,
entre outros temas, na melhoria do sistema. Todos querem ser
autores de propostas que elevem a qualidade dos servicos.
Deputados lutam pela liberagdo de recursos financeiros em
favor da populacdo das respectivas bases e territérios
eleitorais. A salde publica sofre com déficits de eficiéncia,
impugnados judicialmente por meio de um sem-numero de
acOes individuais, mas nao corre o risco de piora significativa
em razdo da ignorancia politica ou do desprezo social. O tema
possui apelo democratico, ao contrario do sistema prisional.>®

Porém, a realidade se modifica com a chegada da pandemia. Durante

esse caos sanitario, surge a ADPF 822 aqui analisada, onde o relator afirma:

No campo da saude, ha defeitos estruturais sérios. Nada
obstante o apelo democratico do tema, faltam vontade politica
e liberagdo massiva de recursos financeiros a fim de superar a
crise. A saude publica sofre com déficits de eficiéncia,
impugnados judicialmente por meio de um sem-nUmero de
acoes individuais, correndo iminente risco de colapso em razao
da ignorancia politica ou do desprezo social.>!

E evidente a mudanca de um voto para o outro, proferido pelo mesmo
relator, sobre a mesma tematica. Peculiarmente, a contradicdo apresentada
nao necessariamente demonstra falta de coeréncia do ministro, mas um
possivel retrocesso na sociedade brasileira, ao ponto de se alcancar um
desprezo pelo zelo a saude publica gerado na populacao, sob forte influéncia

do Governo Federal. Conforme ja acentuado no voto:

A quadra atual de ofensa aos direitos a vida e a saude é
agravada em razao de agoes e omissdes do Governo Federal,

>0 Id., p. 33.
511d., p. 37.
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sobressaindo a inércia, o atraso na aquisicdo de vacinas, a
reiterada e persistente omissdo de autoridades publicas na
observancia de medidas envolvendo o uso de mascara € o
distanciamento social e a disseminagcdao de inverdades
relacionadas ao tratamento da doenga.>?

Essa decorréncia leva a refletir sobre a possibilidade de um preceito
fundamental que, em um passado ndao muito distante, recebeu aversao
equiparada aos direitos constitucionais dos presos identificada na ADPF 347,

como foi presenciado na pandemia da covid-19.
3.4. ADI 5529

Ja a segunda decisdo selecionada pela pesquisa, se trata de acao direta
de inconstitucionalidade, que contesta o paragrafo Unico do art. 40 da Lei n©
9.279/1996 (Lei de propriedade industrial).

O dispositivo traz ampliagdo do prazo de vigéncia de patentes na
hipotese de demora administrativa para a apreciacdo do pedido, implicando
na indeterminacao do prazo de exploragao exclusiva do invento, ofendendo a
seguranca juridica, a temporalidade da patente, a funcdo social da
propriedade intelectual, a duracdo razoavel do processo, a eficiéncia da
administracao publica, a livre concorréncia, a defesa do consumidor e o

direito a saude.
3.4.1. Contexto da Agao

Esse tdépico se presta a contextualizar a ADI 5529, devido a
complexidade do tema, com o objetivo de firmar a relevancia dessa analise
para a pesquisa. Diferente da ADPF 822, em que a pertinéncia para os
objetivos da pesquisa era mais evidente, na ADI 5529 tanto o tema discutido
como a relacdo entre o direito a saude e o ECI possuem maior grau de

complexidade.

Inicialmente, é oportuno explicitar o que é uma patente. Trata-se de
um titulo de propriedade temporaria sobre uma invencao ou modelo de
utilidade, outorgado pelo Estado aos inventores ou autores ou outras pessoas
fisicas ou juridicas detentoras de direitos sobre a criacdo. Com este direito, o

inventor ou o detentor da patente tem o direito de impedir terceiros, sem o

>2 1d., p. 33.
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seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar
produto objeto de sua patente e/ ou processo ou produto obtido diretamente
por processo por ele patenteado. Em contrapartida, o inventor se obriga a
revelar detalhadamente todo o conteldo técnico da matéria protegida pela

patente>3.

A peticao inicial chega ao STF em 18/05/2016, onde se impugnava o
paragrafo Unico do artigo 40 da Lei n® 9.279/1996 (Lei da Propriedade
Industrial) por entender que existem direitos fundamentais e principios da

administragcao publica por ele violados.

O dispositivo versa sobre o prazo de vigéncia dessas patentes, o qual
carregava em Uunico paragrafo, uma previsao de extensao desse prazo na
hipotese de demora do INPI em analisar e conceder esse direito, conforme se
demonstra no art. 40 da Lei n© 9.279, de 14 de maio de 1996:

Art. 40. A patente de invengdo vigorara pelo prazo de 20
(vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo prazo 15 (quinze)
anos contados da data de depdsito.

Paragrafo unico. O prazo de vigéncia ndo serd inferior a 10
(dez) anos para a patente de invencdo e a 7 (sete) anos para
a patente de modelo de utilidade, a contar da data de
concessao, ressalvada a hipotese de o INPI estar impedido de
proceder ao exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial
comprovada ou por motivo de forga maior.

Ocorre que, com o advento da pandemia, a Procuradoria Geral da
Republica requereu uma tutela proviséria de urgéncia em 24 de fevereiro de
2021%%, por entender que a inconstitucionalidade deveria ser desde logo
discutida, devido a vigéncia do paragrafo Unico afetar diretamente a indUstria

farmacéutica.
O Procurador Geral da Republica sustentou que:

“conquanto ndo apontado na peticdo inicial em virtude do
longo prazo de vigéncia da norma impugnada, decorre de fato
superveniente consistente na grave crise sanitaria ocasionada
pela epidemia de Covid-19, uma vez que o disposto no art. 40,
paragrafo Unico, da LPI impacta diretamente no direito
fundamental a salde, haja vista que, enquanto ndo expirada

53 Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/perguntas-
frequentes/patentes

>4 Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4984195
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a vigéncia de patentes de grandes laboratérios, a industria
farmacéutica ficara impedida de produzir medicamentos
genéricos contra o novo coronavirus e suas atuais e futuras
variantes”.

“preméncia em que esta Corte Suprema determine a imediata
suspensao dos efeitos do dispositivo legal impugnado,
sobretudo em razao dos danos irreparaveis aos cofres publicos
e ao direito fundamental a salde da populagao brasileira que
enfrenta crise sanitaria sem precedentes, ocasionada pela
epidemia nacional de Covid-19".%5

Além disso, o requerente também apontou que, na época, existiam
farmacos cujas patentes ja teriam seu prazo expirado se a norma impugnada

nao estivesse em vigor. Segundo ele haveria

“férmula fabricada com exclusividade por laboratério japonés
(favipiravir), cuja patente j& deveria ter expirado no Brasil,
mas foi estendida até 2023, e que esta em fase de estudos
cientificos sobre os potenciais efeitos contra o novo
coronavirus’”>®,

Vale evidenciar que o julgamento sobre a inconstitucionalidade tratou
da totalidade das patentes industriais, diferentemente da tutela de urgéncia
concedida, que inconstitucionalizou a vigéncia do paragrafo Unico contido no

dispositivo somente para as patentes farmacéuticas®’.
A esse respeito, o relator Min. Dias Toffoli afirmou:

DOS IMPACTOS DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 40 DA LPI
SOBRE O SETOR FARMACEUTICO E DA VIOLACAO DO DIREITO
A SAUDE (ART. 196, CF) De inicio, esclareco que néo pretendo
transformar esta ocasido em um julgamento acerca das
patentes de medicamentos no Brasil, visto que esta acao nao
se refere a um ou outro setor tecnoldgico especifico. (...)

Assim sendo, registro que os efeitos do provimento contido
neste voto serdo direcionados indistintamente a toda a
industria e ndo privilegiarao qualquer setor tecnoldgico.

N3o obstante, a presente analise ficaria incompleta se nao
abordasse, de forma detalhada, a questao dos medicamentos
e o impacto da prorrogacao do prazo de patentes para o

>> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 5529, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 12/05/2021, p. 17.

6 1d., p. 17.

>7 (...)Pelo exposto, defiro parcialmente o pedido de tutela provisoéria de
urgéncia apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica, ad referendum do
Plenario, para suspender a eficacia do paragrafo uUnico do art. 40 da Lei n®© 9.279, de
14 de maio de 1996, somente no que se refere as patentes relacionadas a produtos
e processos farmacéuticos e a equipamentos e/ou materiais de uso em saude, com
efeitos ex nunc, por se tratar de decisao liminar (art. 11 § 19, da Lei n® 9.868/1999).
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4984195
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Sistema Unico de Satde, considerando a relevancia da matéria
para a concretizacdo do direito fundamental a vida e a salde
e os efeitos negativos da norma impugnada para as politicas
publicas pertinentes.

Com efeito, o setor farmacéutico nacional foi particularmente
impactado pela edicao da Lei n® 9.279/1996, pois a lei de
propriedade industrial que a antecedeu, Lei n° 5.772/1971,
considerava o0s medicamentos como invengbes nado
privilegidveis. Ademais, o setor farmacéutico responde por um
dos maiores tempos médios de decisdao técnica pelo INPI,
conforme demonstrado nas informacdes apresentadas pela
autarquia.>®

Feitas essas consideragdes contextuais, pode-se observar que, embora
a origem da acdo tenha sido em defesa do direito as patentes e de principios
da administracdo publica, quando o cenario fatico alcangcou proporcoes
alarmantes que evidenciaram a problematica na industria farmacéutica, a
atencdo voltou-se também para observar o direito a saude, de modo que a
concessao da tutela pelo Ministro Toffoli se deu exclusivamente para essa
matéria, seguida da decisdao de mérito que declarou a inconstitucionalidade

do paragrafo Unico para todas as patentes industriais.

Esclarecida a pertinéncia tematica do caso para se alcancar os
objetivos da presente pesquisa, a seguir serao respondidas as questodes
elaboradas para analise das decisdes, na mesma linha do que feito com a

decisdo anterior.

3.4.2. O estado de coisas inconstitucionais foi considerado no

ambito especifico do direito a saide nos votos dos Ministros?

O exame para responder a essa indagacao é complexo. Em verdade, a
expressao “Estado de Coisas Inconstitucionais” nao foi utilizada para referir-

se especificamente ao direito a saude.

No entanto, o relator evidencia a inconstitucionalidade sobre a
extensdao da vigéncia das patentes, pois ocorria violagdo aos preceitos
fundamentais da propriedade industrial €, no caso dos farmacos, do direito a

salde:

O impacto da extensdo do prazo de vigéncia de patentes no
Sistema Unico de Saude (SUS) é digno de atencao, pois, sendo

>8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 5529, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 12/05/2021, p. 71.
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Em seguida,

Estado de Coisas na

ele um dos maiores sistemas de salde publica do mundo e
contando com uma rede de atendimento que visa universalizar
0 acesso a saude gratuita, demanda recursos publicos
compativeis com sua amplitude e complexidade, os quais,
todavia, esbarram em problemas financeiros e orgamentarios
tipicos de um pais em desenvolvimento como o Brasil.

E certo que investimentos em pesquisa e inovagao sao
preponderantes para o desenvolvimento da area da saude,
visto que contribuem para a descoberta de novos tratamentos,
farmacos e aparatos hospitalares, beneficiando a longo prazo
toda a coletividade. Nesse sentido, a incidéncia do instituto da
patente sobre esse setor, quando exercida em observancia ao
principio da fungdo social da propriedade, encontra-se
plenamente justificada, tendo em vista o efeito de incentivo
para que os atores da industria assumam o risco da inovacao.

Assim, se, por um lado, ha um interesse social no investimento
em inovagdo, em nome do qual é razoavel que seja garantido
o retorno econdmico aos titulares do direito de propriedade
industrial por um prazo determinado; por outro, hd uma
demanda coletiva por servigos publicos de salde, motivo pelo
qual uma protecdo excessiva ao objeto da patente tende a
desequilibrar os interesses envolvidos, prejudicando a
coletividade em favor de particulares.

Verifica-se, dessa forma, que a extensdo do prazo de vigéncia
das patentes afeta diretamente as politicas publicas de saude
do pais e obsta o acesso dos cidadaos a medicamentos, acdes
e servicos de saude, causando prejuizos ndo apenas a
concorrentes e consumidores, mas, principalmente, aqueles
que dependem do Sistema Unico de Saulde para garantir sua
integridade fisica e sua sobrevivéncia.>®

Por todas as razbes aqui expostas, resta evidenciada a
contrariedade do paragrafo Unico do art. 40 da Lei n©
9.279/1996 a seguranca juridica (art. 1°, caput), a
temporalidade da patente (art. 59, inciso XXIX), a fungao
social da propriedade intelectual (art. 59, inciso XXIX c/c o art.
170, inciso III), a duracgdo razoavel do processo (art. 59, inciso
LXXVIII), a eficiéncia da administracdo publica (art. 37,
caput), a livre concorréncia e a defesa do consumidor (art.
170, incisos IV e V) e ao direito a saude (art. 196 da
Constituicdo Federal).®®

Dias Toffoli reconhece, em carater obter dictum®!, o

vigéncia das patentes, demonstrado em seu voto:

Particularmente (porque quanto a este ponto nao se obteve a
adesdo da maioria do Plenario), entendo que, além de o
paragrafo Unico do art. 40 ser, por si sé, inconstitucional, ha

59 1d., p. 72.
60 1d., p. 99.

61 E o argumento juridico, consideracdo, comentério exposto apensas de
passagem na motivacao da decisao.
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hoje um estado de coisas inconstitucional no que tange a
vigéncia das patentes no Brasil.

Reitero tais determinagdes no presente voto, acrescentando
também outras, todas aqui veiculadas, em obiter dictum e a
titulo de apelo ao administrador publico federal, para que os
o6rgdos envidem efetivos esforcos no sentido de superar o
quadro de inconstitucionalidade na analise dos pedidos de
patentes.®?

Note-se que, apesar de o ECI ndo ter sido reconhecido na parte
dispositiva da decisdo, devido a oposicao dos demais Ministros da Corte, ele

foi considerado na argumentagao do relator.

Nessa linha, vale a pena questionar: ainda que fosse analisado para
decidir o mérito tdo somente a vigéncia das patentes na industria
farmacéutica, é possivel que o Estado de Coisas fosse reconhecido no direito

a saude?

O caminho para a extensdao do prazo de vigéncia da patente alcancar
a violacao ao direito fundamental a salde pode ser dubio, mas parece

razoavel vislumbra-lo.

Conforme anteriormente narrado, a patente enquanto titulo de
propriedade, oferece ao seu titular o direito de exclusividade para explorar e
comercializar sua invengao, pelo prazo de 20 anos, contados a partir da data

em que foi depositada no Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI).

Para tanto, é necessaria a analise da autarquia para concessao do
referido documento, cujo prazo é indeterminado. Na hipotese de o tempo
para conceder a patente ultrapassar 10 anos, essa morosidade conferia ao
titular a extensao do prazo de vigéncia também em 10 anos (totalizando trés
décadas de vigéncia), conforme definia o inconstitucionalizado paragrafo

unico do artigo 40 da LPI.

Ocorre que, no Brasil, gracas ao Sistema Unico de Saude (SUS), o
Estado é responsavel por adquirir farmacos e servicos médicos, vinculando-o

diretamente aos fornecedores desses bens e servicos fundamentais.

62 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 5529, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 12/05/2021, p. 102.
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Dessa forma, o controle mercadoldgico conferido pela patente por um
extenso periodo interferia diretamente na capacidade do poder publico em
prover servicos publicos de saude, ja que a Administracao esta fadada a
imposicao de precos estabelecidos unilateralmente pelo titular do direito
enquanto vigorar a patente, acrescido do pagamento de royalties sobre os

itens patenteados que o Poder Publico adquire e distribui®3.

Essa monopolizacdo, acrescida do prazo concedido pelo até entdo
vigente paragrafo Unico do dispositivo, gerava impactos biliondrios ao
sistema®, tornando a prestacao do servico publico, por muitas vezes,
financeiramente indisponivel, que consequentemente frustrava o acesso a
saude, violando generalizadamente esse preceito fundamental, ja que
milhdes de pessoas dependem do SUS para prestar-lhes assisténcia e

garantia de sua sobrevivéncia. Quanto ao monopdlio, o relator pondera:

Questiono uma previsdao normativa que, embora travestida de
prazo determinado, descortina, na realidade, regra arbitraria,
gue torna automatica a prorrogagdo da vigéncia de patentes
no Brasil e possibilita a formacdo de monopdlios por tempo
indeterminado e excessivo, em franca violagdo da seguranca
juridica; do art. 59, inciso XXIX, da CF/88; do principio da
eficiéncia da administracdo publica (art. 37, caput ); dos
principios da ordem econbémica (art. 170) e, no caso dos
farmacos, do direito a saude (art. 196).5>

A partir da analise do voto do relator, e mantendo a observéncia aos
requisitos para configurar o ECI, é possivel constatar: (I) Violacao
generalizada do direito fundamental a saude; (II) Inércia ou incapacidade do
INPI em analisar e conceder a patente, estendendo o prazo de vigéncia do
titulo, que assegura por extenso periodo seu monopodlio, afetando a
capacidade do SUS em sanar a violagao; (III) Necessidade da pluralidade de

orgdos para afastar a referida transgressao.

A conclusdo que se pode extrair frente esse estudo é de que, embora
o Estado de Coisas foi reconhecido no voto do relator no que tange a vigéncia

das patentes industriais, esse quadro de inconstitucionalidade estava

63 1d., p. 6.
64 1d., p. 74.
65 1d., p. 50.
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diretamente relacionado ao direito a saude, conferindo-lhe de forma indireta,

os atributos caracteristicos do ECI.

Sendo assim, é possivel afirmar que foram feitas consideracdes, de
forma indireta, do Estado de Coisas Inconstitucionais no @mbito do direito a

salde.

3.4.3. O ECI no ambito do direito a saude foi reconhecido pela

decisao?

N3ao houve reconhecimento do Estado de Coisas pela decisdao do
Tribunal, devido a discussao acerca do instituto ter ocorrido em obter dictum

pelo relator, o que afastou seu alcance na ratio decidendi®®.

3.4.4. E possivel identificar alguma diferenca entre os critérios
utilizados pelos Ministros em relacao ao ECI no ambito do direito a

saude e os que foram estabelecidos na ADPF 347?

Embora o Estado de Coisas ndo tenha sido reconhecido diretamente
em matéria da saude, no que tange ao reconhecimento do instituto quanto a
vigéncia das patentes discutido na ADI, o ministro relator ressalta os critérios

estabelecidos na ADPF 347 para, em carater obter dictum, reconhecer o ECI.
Vale a pena destacar o trecho em que o Ministro faz tais consideracoes:

Conforme registrado no julgamento da ADPF n© 347 - sobre as
audiéncias de custddia e a situacdo do sistema penitenciario
brasileiro -, o estado de coisas inconstitucional, instituto
cunhado pela jurisprudéncia da Corte Constitucional da
Colémbia, pressupde trés requisitos:

“(...) situacdo de Vviolacdo generalizada de direitos
fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e persistente
das autoridades publicas em modificar a situacdo; a superagdo
das transgressoes exigir a atuagdo ndo apenas de um o6rgao,
e sim de uma pluralidade de autoridades.”®’

Perante os requisitos por ele salientados, o relator entendeu que os
direitos fundamentais sociais estariam generalizadamente lesados, violagao

causada pela incapacidade do INPI em prover a patente aos titulares, o que

66 A nogdo de ratio decidendi tem a ver com a identificagdo dos fundamentos
centrais de certa decisao judicial. Literalmente sdao as razdes para decidir presentes
em sentengas e acorddos.

67 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 5529, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 12/05/2021, p. 101.
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exigiria a atuacao de multiplos 6rgaos para sanar a afronta constitucional

latente. Segundo o relator:

E exatamente o que se tem aqui, em meu entendimento.
Somados a demora do INPI em analisar os pedidos e o prazo
adicional concedido pelo paragrafo uUnico do art. 40 da LPI, os
prazos de vigéncia das patentes acabam sendo
extraordinariamente maiores do que os praticados em outras
jurisdicGes, com todos os impactos negativos ja citados neste
voto, os quais descortinam situacdao de violacdo generalizada
de direitos fundamentais sociais.

A inércia ou a incapacidade reiterada e persistente das
autoridades estd configurada pelos 25 anos de acumulo
(backlog) na anadlise de pedidos de patentes. A inagdo da
administracdo publica por tdo longo periodo tornou o atraso
do INPI um problema crbénico, que demanda o esforco de
multiplos atores para contorna-lo (a autarquia federal, a
ANVISA, o Ministério da Saude e o TCU, por exemplo).

E preciso combater o problema em suas diversas frentes. Além
da impreterivel superagdo do preceito questionado, as
recomendacgdes/determinacdes emitidas pelo Tribunal de
Contas da Unido ao INPI e demais 6rgdos da administragao
publica federal precisam ser devidamente seguidas.®®

Entende-se, por tanto, que o ministro utilizou os mesmos critérios da
ADPF 347 para reconhecimento do Estado de Coisas. Embora a questao nao
tenha sido diretamente sobre o direito a saude, os fundamentos utilizados
para caracterizar a violacdo massiva de direitos estavam intimamente

relacionados ao acesso de medicamentos e, portanto, a saude da populacdo.

3.4.5. E possivel identificar quais os argumentos juridicos
utilizados pelo Tribunal para negar o reconhecimento do ECI no
ambito do direito a satude? Sao diferentes daqueles mencionados na
ADPF 347 MC?

Cabe aqui uma observacao que dialoga com a pergunta de que se os
critérios para reconhecer o Estado de Coisas sdo convergentes aos firmados
na ADPF 347.

Ao negar o reconhecimento do ECI na vigéncia das patentes (Unico

topico de divergéncia do voto do ministro com o relator), Alexandre de Moraes

68 Id., p. 102.
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sustenta que, na matéria discutida, ndo estaria caracterizado o instituto por

nao preencher um dos requisitos outrora estabelecidos. Segundo o Ministro:

Como citei anteriormente, ndo se trata de auséncia de
protecdo a propriedade industrial, tampouco se trata de
protecdo a sociedade apds os prazos previstos na lei. S3o duas
previsdes normativas extremamente razoaveis, a meu ver,
dentro desse bindmio. O grande problema é essa indefinigdo
que o termo a quo colocou e tornou o que deveria ser
temporario em indefinido. Retirando isso, a partir do momento
em que se protocola, como o eminente Ministro aponta,
contado esse tempo, colocado isso, a regulamentagdo esta
perfeita - perfeita do ponto de vista de solucionada -, a
regulamentagao esta solucionada. Entdo, ndo ha um vacuo, a
meu ver, que acabe Ilevando ao estado de coisas
inconstitucional.

Nesse ponto, novamente pedindo vénia ao eminente Ministro
DIAS TOFFOLI, DIVIR]O de Sua Exceléncia e ndo reconheco o
estado de coisas inconstitucional.®®

Verifica-se, por tanto, que nao foi mantido o critério anteriormente
fixado’?, embora tenha sido utilizado como alicerce para negar seu

reconhecimento.

O Obice de Alexandre de Moraes surge com o requisito da inércia ou
incapacidade reiterada continua da esfera publica que seria a causa da

violagao aos direitos fundamentais que se pretenderam proteger.

Se ha legislacdao vigente, ainda que imperfeita, ndo poderia, para o
Ministro, ser vislumbrada omissao do poder publico, pois o legislativo prestou-
se a tutelar o direito a patentes de propriedade industrial, o que inviabiliza,

nesse aspecto, a observancia da inagao do Estado.

691d., p. 154 e 155.
70 Jurisprudéncia - Inércia ou incapacidade reiterada e persistente das

autoridades publicas em modificar a situacao;

Doutrina - O segundo pressuposto € o da omissdo reiterada e persistente das
autoridades publicas no cumprimento de suas obrigagdes de defesa e promogdo dos
direitos fundamentais. A auséncia de ou falta de coordenagdo entre medidas
legislativas, administrativas e orgamentarias representaria uma “falha estrutural” que
gera tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuacdao e agravamento
da situacdo. Ndo seria a inércia de uma Unica autoridade publica, e sim o
funcionamento deficiente do Estado como um todo que resulta na violacao desses
direitos. Além do mais, os poderes, 6rgdos e entidades em conjunto se manteriam
omissos em buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade.
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Nesse aspecto, é plausivel confirmar que nao houve atendimento ao
pressuposto da omissao estabelecido pelo Tribunal, visto que a divergéncia
somente se deu por considerar descaracterizada a referida inacdao o que, com

base na fixacao da ADPF 347, estaria configurada.

Outro objeto que deve ser considerado é o posicionamento de Marco
Aurélio nessa ADI. Expressamente, o ministro ndo aborda o Estado de Coisas,
pois proferiu voto tout court’!, discutindo somente a inconstitucionalidade
proposta, por ndao achar cabivel impor a administracao publica obrigacdes de

fazer através do rito de uma acgdo direta de inconstitucionalidade’?.

Porém, em debate no plendrio, vé-se que esse entendimento do
ministro se respalda nas consideracoes feitas pelo relator em seu voto.

Segundo ele:

E preciso combater o problema em suas diversas frentes. Além
da impreterivel superagdo do preceito questionado, as
recomendacgdes/determinacdes emitidas pelo Tribunal de
Contas da Unido ao INPI e demais 6rgdos da administragao
publica federal precisam ser devidamente seguidas.

Reitero tais determinagdes no presente voto, acrescentando
também outras, todas aqui veiculadas, em obiter dictum e a
titulo de apelo ao administrador publico federal, para que os
o6rgdos envidem efetivos esforcos no sentido de superar o
quadro de inconstitucionalidade na anadlise dos pedidos de
patentes. (...)73

Sob esse aporte, Marco Aurélio dispde-se a explicar sua contrariedade

as determinagodes formuladas no voto do Ministro Toffoli:

O processo é objetivo. N3o se estd a julgar arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. O Tribunal é
convocado a proceder a cotejo Unico e na acdo respectiva -
acao de conhecimento, como as acdes em geral - chega-se a
uma decisdo simplesmente declaratdria de constitucionalidade
ou declaratéria negativa, fulminando-se o ato atacado, o ato
normativo abstrato auténomo atacado na inicial.

Ndao imagino, no julgamento de acao direta de
inconstitucionalidade, determinagao a autarquias, como o
Instituto Nacional da Propriedade Industrial e a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. Ndo se esta diante de agao

71 Expressao francesa que significa: sem mais; sé isto; sem haver nada a
acrescentar; simplesmente; somente.

72 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 5529, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 12/05/2021, p. 380.

731d. p. 102.
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cominatoria, voltada ao cumprimento de obrigacao de fazer,
quando, entdo, seria possivel adentrar essa matéria -, e
também a 6rgdo da administracdo direta, a Secretaria de
Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, ja que as duas
entidades a que me referi, como autarquias, compdem a
administracdo indireta.

Em sintese, ndo subscrevo a parte do voto do Relator na qual
determina, no processo objetivo, ao Instituto Nacional da
Propriedade Industrial que refaga o respectivo quadro
funcional e contrate servidores.”4

Percebe-se a divergéncia do Ministro Marco Aurélio sendo pautada na
natureza juridica da acao direta de inconstitucionalidade que, por possuir
carater declaratoério negativo, nao se pode asseverar a impor obrigagdes de

fazer.

Ocorre que para o devido reconhecimento do ECI, deve se atender aos
seus critérios confirmatérios, dentre eles a cooperacdo institucional para

sanear a violagao acentuada.

Para que essa cooperagao exista, o ministro salientou em sua relatoria
na ADPF 347:

Conforme esclarece, a técnica da declaracdo do “estado de
coisas inconstitucional” permite ao juiz constitucional impor
aos Poderes Publicos a tomada de agdes urgentes e
necessarias ao afastamento das violagGes massivas de direitos
fundamentais, assim como supervisionar a efetiva
implementagdo.”>

A argumentacdo foi bem recebida pelo relator, que firmou em seu voto:

Por fim, com o fito de privilegiar a transparéncia no que tange
as deliberagdes ocorridas no Plenario, ressalto que a proposta
de voto inicialmente apresentada por mim trazia essas
recomendacdes na forma de efetivas determinacdes aos
orgdos federais citados. No entanto, dos debates em Plenario
resultou o consenso de que tais diretrizes do voto devem ser
mantidas tdo somente como obiter dictum, a titulo de
recomendacébes e de apelo ao administrador publico.”®

74 1d. p. 343.

75> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADPF 347, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 09/09/2015, p. 12.

76 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. ADI 5529, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 12/05/2021, p. 104.
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Cabe concluir, com base nessa analise que, se o Estado de Coisas fosse
apontado no direito a saude, ainda assim, o ministro provavelmente ndo o

reconheceria, por estar em sede de ADI.

No entanto, também é possivel ponderar que, se o caso fosse tratado
em uma ADPF, tal justificativa nao se substanciaria, levando a crer que Marco

Aurélio poderia reconhecer o ECI no direito a saude.

Sendo assim, apesar de nao ter sido analisada a questao em outras
areas do direito, ao que tudo indica, o rito processual das acdes declaratdrias
de inconstitucionalidade sao um pressuposto negativo para o reconhecimento
do ECI, ja que é necessario que o rito processual adotado permita a Corte

determinar obrigagOes de fazer aos demais poderes.
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4. Consideracoes finais

A finalidade da presente pesquisa foi identificar se o Estado de Coisas
Inconstitucionais ja foi considerado no ambito do direito a saude pelo

Supremo Tribunal Federal.

ApOs a selecao dos julgados relevantes para o objetivo da pesquisa, e
minuciosa analise exercida através dos fichamentos, foram levadas em conta
somente 2 (duas) acdes para coleta de resultados — ADPF 822 e ADI 5529,
sendo que a ADPF 347 foi considerada para entender as premissas adotadas

pelo Tribunal para reconhecimento do ECI no contexto brasileiro.

Esse afunilamento ocorreu apds ser constatado que dentre os 8 (oito)
acordaos selecionados, 5 (cinco) ndo tratavam do Estado de Coisas
especificamente no direito a salude, mas somente eram citados ou

referenciados separadamente.

A titulo de exemplo, a ADPF 713 versava sobre o direito a educacao e
mensalidades de instituicoes de ensino privadas durante a pandemia da
covid-19. Observou-se nesse modelo que a mengao ao ECI correspondia ao
direito constitucional a educacado violado pela continuidade de cobranga de
mensalidades durante o isolamento social, enquanto a expressao “salde” era
utilizada para se referir a crise sanitaria da pandemia. O mesmo aconteceu
nos demais acérdaos em suas respectivas matérias discutidas, e, embora a
aplicacdo do ECI no ambito do direito a educagao também seja um tema
interessante, nao fazia parte dos objetivos da pesquisa, e por esse motivo

todos eles foram desconsiderados para a analise final.

Conforme estabelecido na metodologia de analise, o estudo subsidiario
da ADPF 347 gerou frutiferos resultados. O Supremo Tribunal Federal, sob a
relatoria do ministro Marco Aurélio, se baseou em pardmetros doutrinarios e
jurisprudéncia internacional para definir e declarar o Estado de Coisas

Inconstitucionais no sistema carcerario do Brasil.
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A doutrina utilizada pelo Tribunal pertence ao autor Carlos Alexandre
de Azevedo Campos’’, que formalizou seu estudo sobre o ECI amparado pelos
mesmos precedentes internacionais da Corte Constitucional Colombiana

acolhidos pelo Supremo.

A partir do que foi observado, ja que a mesma doutrina explorada pelos
ministros se baseia igualmente na doutrina por eles adotada, afastada de
qualquer alteracdo, constatou-se que a Corte fixou naquela ocasido trés

critérios para configuracdo do instituto.

Identificados os critérios definidos pelo Supremo Tribunal Federal para
caracterizar o Estado de Coisas Inconstitucional, sob o fundamento de
referéncia doutrindria nacional e jurisprudéncia internacional, passou-se a

analise das duas decisoes selecionadas.

A ADPF 822, apesar da perda do seu objeto, ndao poderia ser ignorada,
afinal, é a acao que confirma a consideracao do ECI no direito a saude. Marco
Aurélio tratou do tema com o referencial dos critérios outrora estabelecidos
pelo colegiado, evidenciando o preenchimento de cada requisito para

configurar o Estado de Coisas na saude durante a pandemia.

Cabe ressaltar que apesar de os argumentos em divergéncia de Gilmar
Mendes que versaram sobre a perda do objeto da acdo terem sido pautados
na inexisténcia de omissao e mudanga de cenario fatico, uma outra conclusao

pode ser debrucada perante o ocorrido.

Nao fosse a mora incidente no retorno do voto vista do ministro, que
durou mais de um ano e meio, a arguicao teria sido julgada enquanto se
vivenciava a realidade pandémica. A auséncia da pertinéncia ndo resultou
apenas da falta de caracterizacdo de inacao das autoridades publicas, mas
também do transcurso do tempo que gerou a metamorfose fatica, tornando-

a desnecessaria.

77 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por
omissdo ao “Estado de coisas inconstitucional”. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.
Disponivel em:
https://www.bdtd.uerj.br:8443/bitstream/1/9297/1/CARLOS%20TOTAL.pdf
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Além das premissas aludidas, foi possivel constatar a utilizacdo do
principio da separacdo de poderes e o respeito ao pacto republicano como
argumentos que fundamentariam o afastamento do reconhecimento do
Estado de Coisas no direito a saude pelo ministro Nunes Marques, caso a

arguicao tivesse resolucao material.

Cumpre afirmar que, para considerar o ECI nessa acao, o relator
atendeu aos requisitos formulados na primeira arguicdao que tratou do
instituto, satisfazendo a subpergunta que indagava sobre serem ou ndo

mantidos os pressupostos do Estado de Coisas constados na ADPF 347.

Por fim, essa acgao viabilizou uma reflexao sobre o retrocesso social em
matéria de direitos fundamentais, quando comparada a fala de Marco Aurélio
nessa assentada com suas consideracOes feitas em sua outra relatoria.
Admitida a faléncia estrutural no direito a saude, tal qual no sistema

carcerario, é preocupante que essa realidade foi alcancada.

Seguindo as consideragdes, agora aponta-se os dados coletados na ADI
5529. Em grau de relevancia, essa agao se coloca atras da ADPF 822, devido
ao meérito processual versar sobre conteldo indiretamente relacionado ao

direito a saude, mas ainda assim sua analise deve ser levada em conta.

Notou-se que, apesar de o ECI ter sido reconhecido na vigéncia das
patentes em obter dictum pelo relator, houve violagdo ao preceito
fundamental da saude, indiretamente causada pela extensdao do prazo de

vigéncia de patentes industriais farmacéuticas, até entao permitida.

O caminho tragado feito na analise para levantar esse cenario viabiliza
essa conclusdo. Inobstante o mérito tratar de todas as categorias de
patentes, a industria farmacéutica integrava esse quadro, ao ponto de se
compreender as motivagdes que sustentaram o deferimento parcial da tutela
de urgéncia na ADI 5529. Inclusive, a tutela de urgéncia so foi requerida em
funcdo da pandemia, e o risco gerado a distribuicio de medicamentos

potencialmente benéficos no tratamento da Covid.

O Estado de Coisas nao foi reconhecido no que tange a saude por nao

ser compativel com o rito processual da ADI, mas houve clara referéncia
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sobre a transgresséao a esse direito constitucionalmente respaldado’, quando

levado em conta as patentes farmacéuticas.

Quanto aos critérios fixados na ADPF 347, foram rigorosamente
seguidos pelo relator em suas ponderacdes. Contudo, pdde-se apontar que a
divergéncia iniciada pelo ministro Alexandre de Moraes foi pautada em
entendimento parcialmente diverso a esses critérios, quando discutida a

omissao do Poder pubilico.

Dadas essas motivagoes, conclui-se que o relator atendeu as premissas
firmadas para reconhecer o instituto, enquanto o voto-divergéncia seguiu
outra linha de critérios, talvez pela natureza da demanda, ja que se tratava

de uma ADI e ndo de uma ADPF.

Ainda no sentido da divergéncia, essa decisdao trouxe um novo
argumento juridico, ao verificar o direcionamento de Marco Aurélio quanto a

impossibilidade de se discutir obrigacdes de fazer em acdes declaratdrias.

Isso demonstra que, em outras oportunidades, a posicao do Tribunal
em sede de ADI seria optar pelo nao conhecimento da agao, se substanciada
a inconstitucionalidade pelo ECI, ou se dentre os pedidos formulados, um
deles fosse para declarar o instituto, j@ que essa medida demanda o
apontamento de obrigacdes de fazer as instituicdes, o que ndo corresponde

a natureza de uma acdo direta de inconstitucionalidade.

A luz de todas as consideracdes apresentadas nessa monografia, é
chegada a hora de dar solucdao a pergunta principal: Ha decisdes proferidas
pelo STF em que o Estado de Coisas Inconstitucionais foi reconhecido no

ambito especifico do direito a saude?

Em carater juridico formal ndo, devido a ADPF 822 que de fato versava
sobre o Estado de Coisas no Direito a saude perder seu o objeto, e a ADI
5529 tratar do direito as patentes. No entanto, no conteldo das decisdes a

questdo ja foi considerada pelo Tribunal, especialmente sob a ética do

78 Art. 196 da CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988 A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperagao.
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ministro relator Marco Aurélio na arguicao, e diante do contexto trazido pelo

ministro relator Dias Toffoli na agao direta de inconstitucionalidade.

Esses resultados levam a hipdtese de que, se ja houve consideracoes
sobre a aplicacao do ECI no ambito do direito a saude, é possivel que elas
também ja tenham sido feitas em relagdo a outros direitos fundamentais,
como na educacdo, previdéncia social, protecdao a maternidade e infancia,

bens juridicos de alto valor para a sociedade.
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Anexos
Anexo 1
Acordao:
Data de Julgamento:
Ministro Relator:
Ministro Redator:

Assunto da decisao:

1. O estado de coisas inconstitucionais foi considerado no ambito
especifico do direito a satide nos votos dos Ministros?

R:

2. O ECI no ambito do direito a saude foi reconhecido pela
decisao?

R:

3. Caso o ECI tenha sido reconhecido no ambito do direito a
saude, os critérios utilizados pela Corte sao diferentes
daqueles mencionados na ADPF 347 MC?

R:
4. Caso o ECI nao tenha sido reconhecido no ambito do direito a

saude, é possivel identificar quais os argumentos juridicos
utilizados pelos Tribunal para negar o seu reconhecimento?

R:
5. E possivel identificar divergéncias entre os ministros quanto a

possibilidade do reconhecimento do ECI no ambito do direito a
saude?

R:
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