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RESUMO

Nos dias de hoje, os meios de comunicacdo estdo repletos de noticias acerca da efetivacdo do
direito & salde por parte do sistema Unico de saude (sus), de modo que esse assunto tornou-se
familiar a todos nos, pois conhecemos ou sabemos de cidad&@os que travam verdadeiros embates
com o poder publico para terem assegurado esse direito, estritamente ligado ao direito a vida,
consagrado no artigo 5° da constituicdo federal. Tendo em vista que as obriga¢des assumidas
pela Republica federativa do Brasil, em sua carta constitucional, devem ser cumpridas por meio
da formulacdo de politicas publicas, inclusive no que diz respeito ao direito & saude publica,
tem-se que essas ndo sdo implementadas a contento ou séo esquecidas pelos poderes politicos
competentes. Diante do escasso em relacdo ao destinatario das normas que preveem direitos
sociais, essas demandam acabam desaguando no judiciario, o qual se vé, entdo, compelido a
decidir questdes que véo desde o fornecimento de medicamentos, aprovados ou ndo pelo 6rgéo
regulador, de custos variaveis, até o custeio de procedimentos modernos, realizacdo de cirurgias
para colocacdo de Orteses e proteses, transplantes e varios outros exemplos. Em face desse
acontecimento, surgem diversas questdes que deverdo ser analisadas pelos julgadores
brasileiros, na busca da satisfacdo do direito constitucionalmente previsto. fala-se, entdo, em
pronunciamentos ativistas dos membros do judiciario e em judicializacdo da salde, termos que
apresentam certa proximidade, mas que se diferenciam em sua esséncia.

Palavras-chave: Saude — Politicas publicas — Judicializac&o.



ABSTRACT

Today, the media are full of news about the realization of the right to health by the sistema
Unico de saude (sus) so that this issue has become familiar to all of us who know or know of
people catching real clashes with the government, to have secured this right, closely linked to
the right to life, enshrined in article 5 of the federal constitution. Given that the obligations
assumed by the federative republic of Brazil in its constitutional charter must be met through
the formulation of public policies, including with regard to the right to public health, it follows
that these are not implemented satisfactorily or are forgotten by the relevant political powers.
in the face of scarce regarding the recipient of the rules providing for social rights, these
demands end flowing into the judiciary, which can be seen, then, compelled to decide issues
ranging from the supply of medicines approved or disapproved by the regulator, variable costs,
costing modern procedures, surgeries for placement of orthotics and prosthetics, transplants and
many other examples. in the face of this event, there are several issues to be analyzed by the
brazilian judges, in the pursuit of satisfaction constitutionally entrenched right. There is talk
then of activists pronouncements of members of the judiciary and judicialization of health,
terms that have certain proximity, but which differ in their essence.

Key-words: Health - Public policies — Judicialization.
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1 INTRODUCAO

A partir do seculo XX, mais precisamente apds a Segunda Guerra Mundial, os direitos
mais caros aos seres humanos passaram a ser fonte de imensa reestruturacdo, com vistas a
protecdo do género humano, ndo sé através da positivacdo dos direitos fundamentais nos
ordenamentos juridicos dos mais diversos paises, mas também por meio da assinatura de
tratados internacionais que versavam a respeito do tema. A Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1948 inseriu a saude como elemento de cidadania e o Brasil,
enquanto signatario desse documento, somente inseriu o tema na Constituicdo promulgada em
05 de outubro de 1988, embora outras Constituicdes brasileiras tivessem tido, mesmo que

timidamente, alguns dispositivos atinentes ao assunto.

A Constituicdo Federal de 1988, entdo, além de garantir expressamente o direito a saude,
também foi a responsavel pela criagio do Sistema Unico de Satde (SUS), que configura servigo
publico prestado pelo Poder Publico de forma universal e igualitaria, independentemente de

contraprestacéao financeira direta por parte do usuério.

Considerado um sistema de incluséo de ponta por alguns pensadores e sanitaristas da
época, é certo que o0 modelo adotado pelo Brasil € permeado de avangos e retrocessos, erros e
acertos, como toda prestacdo de servigo publico colocado a disposi¢do da populagdo e gerido

por agentes eleitos pelo povo.

Levando-se em consideragdo o direito a salde, cuja efetivacdo foi confiada ao Sistema
Unico de Salide, a presente dissertacio de mestrado foi estruturada da seguinte forma: no
Capitulo I, posterior a esse item, o direito fundamental a satde é visto a luz do Estado de Direito
e do estabelecimento dos direitos fundamentais, e no plano do Direito interno, a analise funda-
se na Constituicdo de 1988 as disposi¢des relativas ao direito a salde, tais como seus principios
e suas diretrizes, evolucdo historica e a forma de estruturagdo do sistema, tanto no plano

constitucional quanto no da legislag&o ordinaria.

J& 0 segundo capitulo foi reservado a defini¢do do termo politicas publicas em seus mais
diversos sentidos, e 0 modo pelo qual serd empregado nesse trabalho, bem como a formulagéo
das politicas publicas em geral e daquelas voltadas a concretizagdo do direito a saude,
confeccionadas com a colaboracgdo de 6rgdos consultivos e deliberativos, de modo ascendente,

do plano municipal para o federal.



Na sequéncia, o Capitulo IIl discorre sobre as correntes procedimentalistas e
substancialistas da Teoria da Constitui¢do, que tecem criticas ou d&o substrato, dependendo do
lado em que se vincular o intérprete, para que o Poder Judiciério adote uma postura mais ativista
frente & implementacéo e concretizagdo dos direitos fundamentais, dentre os quais inclui-se o
da salde. Nesse aspecto, discute-se se essa nova postura adotada por alguns magistrados
constitui ou ndo atentado a teoria da Separacdo dos Poderes, responsavel por estabelecer o
equilibrio entre os Poderes da Republica, em razdo das decisdes proferidas contra o Poder
Publico terem repercussdo direta na questdo orgamentéria, matéria de competéncia do
Executivo, quando da elaboracdo das leis orgamentérias, e do Legislativo, quando de sua
aprovacdo, de um lado da balanga, e, de outro, a questdo do minimo existencial, doutrina que
prega o dever o Estado de garantir e disponibilizar aos seus cidadaos bens materiais e imateriais

que comporao o nucleo essencial dos direitos fundamentais.
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2 ODIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

2.1 O Estado de Direito e os direitos fundamentais

A afirmacdo historica dos direitos humanos no interior dos diferentes Estados foi
concomitante a instauracdo dos regimes representativos, em substituicdo ao totalitarismo?,
sendo também responsével pela alteragdo no rol desses direitos, ja que direitos antes tidos como
absolutos passaram a sofrer flexibilizagdes com as contemporéneas declaragdes de direitos.
“Direitos que as declara¢des do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos

sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacdo”, afirmou Norberto Bobbio?.

Nesse toar, um ambiente social munido de regras de convivéncia que garantam o
respeito a dignidade a todos® indistintamente tornou-se condicdo insofisméavel a protecio dos
direitos humanos, fazendo com que a sociedade moderna fosse assentada sob o modelo
conhecido por Estado de Direito?, no qual ha um “conjunto de regras que define o ambito de
poder e o subordina aos direitos e atributos inerentes a dignidade humana’®. Dessa forma, tais
regras de convivéncia destinam-se tanto aos governantes, fixando-lhes limites em que poderdo

exercer o poder, quanto aos governados, ao prover-lhes os direitos tidos como fundamentais.

Com a finalidade de evitar possiveis confusdes conceituais, para este estudo, os direitos
humanos serdo aqueles assegurados na Orbita internacional a qualquer pessoa,

independentemente de vinculo de nacionalidade com determinado Estado, podendo ser oposto

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 92 ed., Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 40.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 92 ed., Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 40.

3 AITH, Fernando. Politicas pUblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado democratico
de Direito e de promogdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas
publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 226.

4 Entende Bobbio que nos Estados de Direito “funciona regularmente um sistema de garantias dos direitos do
homem: no mundo, existem Estados de direito e Estados de ndo direito. Nao ha dividas de que os cidadaos que
tém mais necessidade de protecdo internacional sdo os cidaddos dos Estados ndo de direito. Mas tais Estados sdo,
precisamente, os menos inclinados a aceitar as transformagdes da comunidade internacional que deveriam abrir
caminho para a instituicdo e o bom funcionamento de uma plena prote¢do juridica dos direitos do homem”.
(BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 92 ed., Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 40).

SAITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado democréatico
de Direito e de promogdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas
publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 226.
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inclusive em relagdo ao proprio pais de origem, perante 6rgdos e organismos internacionais de
defesa e protegdo, enquanto que direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos pela

Constituicdo de cada um dos diferentes Estados®.

A despeito da divergéncia de denominagdes, hé certo consenso ao afirmar que o Estado
de Direito torna vidvel a garantia dos “principios axioldgicos supremos”’ dos direitos
fundamentais, que se assentam na triade: liberdade, igualdade e fraternidade. A primeira delas
surgiu apos a derrocada das monarquias absolutistas, colocando a salvo das ingeréncias estatais
a autonomia individual dos cidaddos de um determinado Estado. S&o os direitos individuais e
politicos que poderéo ser opostos, inclusive, contra o proprio Estado por se enquadrarem como

de resisténcia ou oposi¢do. Para Fernando Aith

A liberdade expressa-se, no Estado de Direito, através da vontade dos individuos, que
tem como nucleo central a idéia de autonomia, demonstrando-se através da submissao
de todos os membros de uma determinada sociedade as regras que ela propria
estabelece e ao poder do governante que ela prépria elege. As liberdades publicas, no
sentido politico de autogoverno, e as liberdades privadas, mecanismos de defesa
existentes contra intervencgdes arbitrarias de governo, compdem o primeiro elemento
da triade de principios axiol6gicos supremos que tém, no Estado de Direito, a sua
protecdo mais sOlida. E essa protecdo € dada através do conjunto de direitos
individuais voltados a garantia da liberdade®.

O outro principio axioldgico é a igualdade, tendo a formal precedido a material na
evolucédo dos direitos fundamentais. Tratar todos de forma igualitéria, independentemente de
raca, religido, cor, sexo, credo, idade, sem qualquer discriminag&o, foi um sonho conquistado a
duras penas pelas geragdes passadas. No entanto, com o passar dos anos descobriu-se que a

igualdade somente no papel ndo era suficiente para estancar o tratamento discriminatorio, ja

que o ideal isondmico restou anulado pelas desigualdades sociais existentes do seio de uma

6 Nesse toar, segue a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet: “Em que pese sejam ambos os termos (“‘direitos humanos’ e
‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem,
procedente para a distingdo é a de que o termo “direitos fundamentais’ se aplica aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressdo “direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de
tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 29).

7 AITH, Fernando. Politicas pUblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado democratico
de Direito e de promogdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas
publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 226.

8 AITH, Fernando. Politicas pUblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado democratico
de Direito e de promogdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas
publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 227.
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mesma sociedade. Buscou-se, entdo, o reconhecimento dos direitos sociais, econdémicos e
sociais que pressupdem uma atuagdo estatal, no sentido de que fossem concedidas “alforrias
sociais ao ser humano, preservando-o, das vicissitudes do modelo econdémico e da segregacao

social”®. Como bem assinalou Osvaldo Canela Janior,

(...) no Estado social, conquanto o direito a liberdade tenha permanecido integro, a
relevancia do direito a igualdade foi substancialmente acentuada, de tal sorte que o
seu conceito passou a ter um sentido material, e ndo mais puramente formal. A
garantia de igualdade no Estado social demanda, pois, atuagdo positiva, com a
finalidade de reduzir as desigualdades socioeconémicas, mediante a distribuigdo
equitativa de recursos®,

Certamente, somente a efetiva igualdade material é capaz de proporcionar o

desenvolvimento dos seres humanos, tornando-os, de fato, cidaddos aptos a participar

ativamente das tomadas de decisdes politicas.

Apoés a Segunda Grande Guerra, em razdo das atrocidades cometidas contra o ser
humano durante o periodo em que imperaram os regimes totalitaristas na Alemanha, na Italia e
na América Latina, houve a necessidade de reconstrugdo dos direitos humanos®!, sendo
acrescentada a fraternidade, ou a solidariedade, como terceiro elemento do Estado de Direito,
que “néo tém por objetivo propriamente a preservacdo das liberdades individuais do ser humano
como ser social, mas sim do ser humano como parte da humanidade™?. Logo, pode ser
entendida como o complexo de normas, com o “escopo comum de progresso e melhoria da
qualidade de vida de todos aqueles que compdem o grupo social, determinando que um dos
grandes objetivos do ser humano é possuir uma sociedade que ofereca a todos 0s seus

integrantes a igualdade material*®. A proposito,

El reconocimiento de la igualdad juridica para todas las persanas tiene connotaciones
politicas y morales de gran envergadura, pues formalmente acaba com las jerarquias
impuestas por las culturas politicas excluyentes y plantea el ejercicio de la libertad em

9 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010, p. 46.

10 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial das politicas pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P. 51.

11 Assim escreveu Flavia Piovesan: “Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pds-
Guerra deveria significar a sua reconstrucdo” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional:
um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 37).

2 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010, p. 47.

13- AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
democrético de Direito e de promocdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 228.



13

todos los ambitos. Conceptos como la igualdad, el bienestar y la libertad, concebidos
de manera separada por parte de los socialistas y los liberales, respectivamente, son
vistos ahora como parte constitutiva de uma misma realidade socioeconémica y
cultural®*.

E nesse cenério que se discorre sobre a justica distributiva, possibilitada pela previsdo
dos direitos fundamentais sociais nas modernas Cartas Constitucionais, que se baseiam no ideal
de igualdade preconizado por Aristoteles, cuja finalidade principal é o tratamento isondmico de
cidaddos que se encontrem em situacdes equivalentes, bem como o tratamento desigual aos
desiguais. Neste ultimo caso, serdo as politicas publicas, de que falaremos mais a frente, as

responsaveis pelo atendimento desigual aos cidad&os face as realidades por eles vivenciadas.

Todavia, antes de encerrar 0 presente topico, os citados principios axiolégicos dos
direitos fundamentais possibilitaram o paulatino reconhecimento dos direitos fundamentais,
que passaram por transformagdes de conteudo, efetividade, eficécia e titularidade ao longo dos
anos e que, por esse motivo, a doutrina constitucional patria e internacional reconhece a
existéncia de, pelo menos, trés geragdes ou dimensdes™® de direitos fundamentais, de modo que
pertencem a primeira dimens&o, os direitos civis e politicos; a segunda geracdo*® vincularam-
se os direitos econdmicos, sociais e culturais; restando & terceira dimensdo os direitos ja

mencionados de fraternidade e solidariedade.

14 GONZALES, Ludwig Guendel. Politicas publicas y derechos humanos. Revista de Ciéncias Sociales, S30 José,
Costa Rica, v. Ill, n. 97, Universidade de Costa Rica, p.105-125, 2002, p. 110

15 H4 autores que entendem que o termo “geracdes” de direitos fundamentais pressup8e a nogdo de substituicdo
gradativa de determinados direitos por outros, entendimento que ndo se coaduna com a moderna teoria dos direitos
fundamentais que, por sua vez, trabalha concepgdes de acumulacéo e fortalecimento dos direitos fundamentais ja
reconhecidos e implantados. Na realidade, as “diversas dimensdes que marcam a evolucdo do processo de
reconhecimento e afirmagdo dos direitos fundamentais revelam que estes constituem categoria materialmente
aberta e mutavel, ainda que seja possivel observar certa permanéncia e uniformidade neste campo, como ilustram
os tradicionais exemplos do direito a vida, da liberdade de locomogdo, e de pensamento, dentre outros tantos que
aqui poderiam ser citados e que ainda hoje continuam tdo atuais quanto no século XVIII, ou até mesmo
anteriormente, se atentarmos para os precedentes ja referidos no contexto da evolugdo histérica anterior ao
reconhecimento dos direitos fundamentais nas primeiras Constituicdes” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 53)

16 Maria Paula Dallari Bucci entende que os direitos sociais constituem auténticos “direitos-meio”® ja que se
destinam a assegurar 0 gozo dos direitos individuais de primeira geracdo. (BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito
de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org). Politicas publicas: reflexfes sobre o
conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 3).
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2.2 A Constituicdo Federal de 1988 e os direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 tem carater analitico em raz&o da grande quantidade de
dispositivos que foi inserida em seu texto. Tal fato ocorreu com a intencdo de por a salvo as
reivindicacOes obtidas durante a Constituinte, dificultando a supressdo dessas conquistas com
alteracOes posteriores, posto que o procedimento de aprovacéo das emendas constitucionais é
mais severo que o das leis ordinarias e complementares. Com os direitos fundamentais, que
ocupam local de destaque, ap6s o preAmbulo e os principios fundamentais, o fendmeno foi o
mesmo, ou seja, 0 Texto Maior previu uma elevada e heterogénea gama desses direitos, em
todas as dimensdes sugeridas no item anterior, na qual ha diversificadas pretensdes e, em muitas
ocasides, essas podem até mesmo ser incompativeis entre si, fato também observado por Ingo

Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo.

Uma primeira constatagdo que se impde, e que resulta ja de um superficial exame do
texto constitucional, é a de que o Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer
um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais) sociais, 0 que, sem
que se deixe de admitir a existéncia de diversos problemas ligados a uma precaria
técnica legislativa e sofrivel sistematizacdo (que, de resto, ndo constituem uma
particularidade do texto constitucional) acaba por gerar consequéncias relevantes para
a compreensdo do que sdo, afinal de contas, os direitos sociais como direitos
fundamentais®.

Além da localizac&o topografica, os direitos fundamentais foram cobertos com o manto
da imutabilidade por terem sido inclusos no elenco das clausulas pétreas®8, funcionando como
auténticos limites ao poder de reforma constitucional. Também como medida tendente a
reconhecer e efetivar os direitos fundamentais, o paragrafo 1° do artigo 5° da Constitui¢do

previu que “as normas definidoras dos direitos e garantias individuais tém aplicagdo imediata”,

em uma tentativa de aniquilar a postergacdo de efetivacdo desses direitos.

Tendo em vista que os direitos fundamentais podem variar segundo indicadores de
tempo e espago, sendo, por isso, impossivel prever as medidas de tutela indispensaveis ao ser
humano, o paragrafo 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal instituiu, na viséo de Juarez Freitas,

uma norma geral inclusiva®®, ao prever que os direitos e garantias expressos na Carta Maior nio

7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 16.

18 Reza o paragrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal que” ndo serd objeto de deliberacéo, a proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periodico; a separacdo
dos Poderes e os direitos e garantias individuais”.

B FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do Direito. 5 ed., Séo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 209.
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excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos Tratados
Internacionais de que seja parte a Republica Federativa do Brasil. Logo, o elenco de direitos e
garantias previstos ao longo do mencionado artigo 5° ndo € taxativo, podendo ser reconhecidos,
ao longo de todo o Texto Constitucional e, segundo de alguns autores, mesmo fora deles, outros

direitos igualmente fundamentais. Nesse sentido,

Em principio, com base no entendimento subjacente ao art. 5°, §2°, da CF, podemos,
desde logo, cogitar de duas espécies de direitos fundamentais: a) direitos formal e
materialmente fundamentais (ancorados na Constitui¢do formal); b) direitos apenas
materialmente fundamentais (sem assento no texto constitucional), devendo ser
referida a respeitavel doutrina que advoga a existéncia de uma terceira categoria, a
dos direitos apenas formalmente fundamentais. Neste contexto, ha que atentar para a
diversidade de aspectos controversos decorrentes de uma andlise mais detida da
problematica da concepgdo materialmente aberta dos direitos fundamentais em nossa
Constituicdo e que, portanto, devem merecer nossa aten¢do®.

Ainda como forma de ndo exaurir os direitos fundamentais ao catalogo do artigo 5°, o
Constituinte previu a possibilidade dos tratados e convengdes internacionais, que versarem
sobre direitos humanos, serem recebidos por nosso ordenamento juridico como emendas
constitucionais, desde que sejam aprovados pelo Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos membros de cada uma de suas Casas. Com a adogéo desse procedimento,
tais documentos internacionais passardo a integrar o denominado bloco de constitucionalidade,
“gue representa a reunido de diferentes diplomas normativos de cunho constitucional, que

atuam, em seu conjunto, como parametro do controle de constitucionalidade”??.

Todavia, sob o paréagrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo pende duvidas quanto & sua
constitucionalidade, posto que esse dispositivo foi inserido no bojo da Carta Constitucional por
meio da Emenda Constitucional de n° 45/2004. José Carlos Evangelista de Araujo e Lucas de
Souza Lehfeld entendem que essa norma criou novo mecanismo de reforma constitucional, uma
vez que se os tratados e as convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados segundo o procedimento previsto para aprovagdo de emendas constitucionais ser&o,
a elas, equivalentes. “Ora, equivaléncia implica em criar uma forma paralela a instituida pelo

constituinte originario, ndo prevista expressamente por este”?2. Assim, ao se criar uma

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 102 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 80-81.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 102 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.129.

2 ARAUJO, José Carlos Evangelista de; LEHFELD, Lucas de Souza. Os tratados internacionais de direitos
humanos no ambito da emenda constitucional 45/2004. Revista dos tribunais, ano 95, v. 846, 97-116, abr. 2006,
p. 113.
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modalidade alternativa de alteragdo do texto da Constitui¢do, cabe agora perquirir a respeito
dos legitimados ativos & tal proposta. Pelo artigo 60 da Carta Constitucional, a proposta de
emenda constitucional caberd ao Presidente da Republica; & Camara dos Deputados ou ao
Senado Federal, desde que subscrita por, pelo menos, um tergo de seus membros e & mais de
metade das Assembleias Legislativas dos Estados membros desde que cada uma delas tenha se
manifestado pela maioria relativa de seus membros. “O art. 60 da CF/88, por ser o responsavel
pela instituicdo dos limites formais, circunstanciais e materiais de reforma & Constituicéo,
possui um rol taxativo, sendo ele proprio imodificavel e ndo admitindo supressdo total ou
parcial”?®. Entdo, com o fito de dar a norma constitucional maior eficicia, sugerem citados
autores que se dé, ao pardgrafo 3° do artigo 5°, interpretacdo conforme a Constituicdo nos

seguintes termos:

Sendo o Presidente da Republica o Unico legitimado a celebrar tratados, convencdes
e atos internacionais (art. 84, VII da CF/88), e estando ele legitimado a propor
emendas a Constituicdo (art. 60, II), deveria este, sempre que submeter ao Congresso
Nacional a apreciacgdo de tratados internacionais sobre direitos humanos, fazé-lo sob
a forma de emenda a Constituicdo — e ndo simplesmente submetendo a matéria ao
qudrum previsto pelo art. 60, §2° da CF/88, para obter-se uma “equivaléncia’ com as
emendas constitucionais?.

Por outro lado, na esteira de Robert Alexy, pode-se classificar os direitos fundamentais
em trés espécies: a algo, a liberdade e a competéncias?. Para o presente trabalho, o interessante
é destrinchar somente a primeira classe de direitos fundamentais, por guardar estrita

correspondéncia com o tema proposto. Assim, interna a primeira espécie, o autor reconhece a

126

existéncia de uma “relacdo triadica”<®° em que coexistem o titular do direito, seu destinatario e

127

seu objeto. Para ele, este ultimo “é sempre uma acdo do destinatario™’, ja que, se assim ndo o

fosse, ndo haveria justificativa para inseri-lo na relacéo juridica.

2 ARAUJO, José Carlos Evangelista de; LEHFELD, Lucas de Souza. Os tratados internacionais de direitos
humanos no ambito da emenda constitucional 45/2004. Revista dos tribunais, ano 95, v. 846, 97-116, abr. 2006,
p. 114.

2 ARAUJO, José Carlos Evangelista de; LEHFELD, Lucas de Souza. Os tratados internacionais de direitos
humanos no ambito da emenda constitucional 45/2004. Revista dos tribunais, ano 95, v. 846, 97-116, abr. 2006,
p. 115.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 193.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012. p. 194.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 194.
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Quanto aos objetos, prossegue Alexy, os direitos a algo podem comportar tanto agoes

128

negativas em face do Estado, e que consistem nos denominados “direitos de defesa”“®, quanto

positivas?®, que, em parte, podem ser coincidentes com os chamados “direitos a prestagdes”.

Dentre a primeira categoria, distinguem-se “direitos a que o Estado n&o impecga ou ndo dificulte
determinadas aces do titular do direito3!; o segundo grupo, de direitos a que o Estado néo afete

determinadas caracteristicas ou situagdes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a
que o Estado ndo elimine determinadas posicdes juridicas® do titular do direito”33,
Ja em relagdo aos direitos a prestaces positivas®, Robert Alexy entende que as agdes

35«

estatais podem ter por objeto uma agéo fatica> “quando se fundamenta um direito a um minimo

136

existencial”*®, ou uma ac¢do normativa, quando ha criacdo de normas juridicas por parte do

Estado. Na licdo do autor,

28 Qs direitos de defesa tém nitida inspiracdo do Estado Liberal burgués, em que os direitos fundamentais
prestavam-se a estabelecer um limite dentro do qual o Estado ndo poderia lancar suas garras, ou seja,
estabeleceram-se direitos do individuo contra as interferéncias estatais em sua vida privada e sobre seus bens
particulares. Nesse particular, impende advertir que essa funcéo defensiva dos direitos fundamentais “néo implica,
na verdade, a excluséo total do Estado, mas, sim, a formalizagdo e limitagdo de sua intervencéo, no sentido de uma
vinculacdo da ingeréncia por parte dos poderes publicos a determinadas condi¢Bes e pressupostos de natureza
material e procedimental, de tal sorte que a intervencdo no ambito de liberdade pessoal ndo é vedada de per si,
mas, sim, de modo que apenas a ingeréncia em desconformidade com a Constituicdo caracteriza uma efetiva
agressdo” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.168).

29 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 195.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 195/196

31 O préprio Robert Alexy reconhece que a liberdade de crenca e a possibilidade de escola de uma determinada
profissdo sdo exemplos de condutas que poderdo ser dificultadas ou impedidas pelo Estado.

32 para Robert Alexy, o Estado, ao derrogar determinadas normas juridicas acaba por eliminar as posicoes juridicas
por elas estabelecidas.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 196.

34 Os direitos sociais prestacionais marcaram a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social. Equivalem aos
direitos de segunda dimensdo e exigem uma postura mais ativa do Estado no sentido de proporcionar aos seus
cidaddos 0 acesso a servigos de natureza juridica e material (fatica).

35 Nesse quesito, impende transcrever as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet: “O certo é que os direitos fundamentais
sociais a prestagOes, diversamente dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensacao das
desigualdades sociais, 0 exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, que pressupdem um comportamento
ativo por parte do Estado, ja que a igualdade material ndo se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser
devidamente implementada. Ademais, os direitos fundamentais sociais almejam uma igualdade real para todos,
atingivel apenas por intermédio de uma eliminagdo das desigualdades, e ndo por meio de uma igualdade sem
liberdade, podendo afirmar-se, neste contexto, que, em certa medida, a liberdade e a igualdade sdo efetivadas por
meio direitos fundamentais sociais” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p.199).

BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 2% ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 202.
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Quando se falaem “direitos a prestacdes’ faz-se referéncia, em geral, a agdes positivas
faticas. Tais direitos, que dizem respeito a prestacdes faticas que, em sua esséncia,
poderiam também ser realizadas por particulares, devem ser designados como direitos
a prestacOes em sentido estrito. Mas, além dos direitos a prestagdes faticas, pode-se
também falar em prestagcdes normativas. Nesse caso, também os direitos a acdes
positivas normativas adquirem o carater de direitos a prestacfes. Eles devem ser
designados como direitos a prestacdes em sentido amplo®’.

A institucionalizacdo dos direitos humanos em Constituigdes escritas, como a brasileira,
é um marco de significativa importancia, pois estes se incorporaram aos ordenamentos juridicos
vigentes em um determinado territorio, garantindo-lhes a “indispensdvel forca coercitiva,
necessaria para sua plena efetivagdo no plano material, o que os torna auténticos direitos

subjetivos™3®

. Por direitos subjetivos, entende-se as “posi¢ces de vantagem, privilégios,
prerrogativas, enfim, situagdes juridicas que, uma vez integradas ao patriménio de seu titular,
passam a se beneficiar de uma tutela especial do Estado”. As relagBes juridicas que se
apresentarem a partir de entdo poderdo ser dirigidas aos particulares ou ao Estado, hipdtese em
que se transmudam em direitos subjetivos publicos ou liberdades publicas, cuja especificidade
reside em sua conotagdo positivista, ou seja, na configuracéo de “verdadeiros créditos em favor

dos cidadaos, contra ou em face do Estado”*°.

Na mesma esteira, Eduardo Appio distingue os direitos subjetivos publicos e os
interesses juridicamente protegidos. Os primeiros consistem no liame de responsabilidade
juridica que se forma entre seu titular e o Estado, que Ihe garante a faculdade de exigir uma
prestacdo positiva. Logo, “o particular pode opor direitos em face do Estado-administracao,
desde que reconhecidos pelo Estado-legislador, do que resulta uma vontade politica que
convergisse com os interesses do Estado”!. Ja os interesses juridicamente protegidos baseiam-
se nos deveres genéricos atribuidos ao Estado, “mas para os quais ndo foi reconhecida uma
pretenséo direta do cidaddo em face do Estado, motivo pelo qual sua exigéncia tradicionalmente

se dara através de sancBes de natureza politica*’ e ndo judicial”*®. Por isso, os interesses

87 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 202.

3 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial das politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P. 38.

3 MANCUSO, Rodolfo Machado. Acdo popular: protecdo ao erario, do patrimoénio publico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 5%d., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 19.

4 MANCUSO, Rodolfo Machado. Acdo popular: protecdo ao erario, do patriménio publico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 5%d., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 20.

41 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. 1% ed., Curitiba: Jurug, 2012, p. 84.
42 Como os crimes de responsabilidade politica e a reprovacéo das urnas.
4 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. 12 ed., Curitiba: Jurua, 2012, p. 84.
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juridicamente protegidos ndo sdo aptos a embasar uma acdo judicial, uma vez que compdem o

campo de discricionariedade dos governos.

Com base nesses ensinamentos, tornou-se indispensavel discorrer, mesmo que
brevemente, sobre o direito fundamental social & saide e sua regulamentacéo pela legislacdo
infraconstitucional correlata, perpassando a analise pelas construgdes doutrinarias do minimo

existencial e da reserva do possivel.

2.3 Odireito & saude enquanto direito fundamental

Foi visto que, pela classificagdo dos direitos fundamentais adotada por Robert Alexy**,
basicamente, os direitos fundamentais poderéo ser agrupados, quanto ao objeto, em direitos de
defesa e direitos a prestagdes. Contudo, o fato de um direito se enquadrar em uma dessas
categorias ndo exclui, por si s, a existéncia de uma vertente ligada a outra espécie; ou seja, 0s
direitos fundamentais possuem duplice funcéo, sendo uma positiva (fatica ou normativa) e a
outra negativa (relacionada ao dever de abstencéo). Logo, um direito de defesa (negativo) pode
haver uma dimensdo positiva correlata, assim como aos direitos prestacionais (positivos)

corresponde uma dimensdo negativa®.

Por esse motivo é que o direito & salde pode ser enquadrado como direito de defesa ou
direito prestacional, dependendo da roupagem que assumir no caso concreto. Como direito de
defesa, o direito & salide “assume a condigdo de um direito & prote¢do da saude e, em primeira
linha, resguarda o titular contra ineréncias ou agressdes que constituam interferéncias na e
ameacas a sua salde, sejam oriundas do Estado, sejam provindas de atores privados™?;
enquanto direito a prestacdes, o direito a salde pressupde a atuacéo do Estado no sentido de
disponibilizar a seus cidaddos determinados servigos e agdes que garantirdo a fruicdo deste

direito, podendo ser visto sobre dois prismas:

4“4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, 22 ed., Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2012.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 102 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.203.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 39.
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Em sentido amplo, abrange a consecucdo de medidas para salvaguarda do direito e da
prépria saide dos individuos (deveres de protecdo), bem como a organizagdo de
instituicBes, servicos, acdes, procedimentos, enfim, sem os quais ndo seria possivel o
exercicio desse direito fundamental (deveres de organizacdo e procedimento). Em
sentido estrito (acompanhando aqui a terminologia proposta por Robert Alexy) a
dimensédo prestacional traduz-se no fornecimento de servicos e bens materiais ao
titular desse direito fundamental (atendimento médico e hospitalar, entrega de
medicamentos, realizacdo de exames da mais variada natureza, prestacdo de
tratamentos, ou seja, toda uma gama de prestacdes que tenham por objeto assegurar a
saude de alguém)®.
Com base nisso, para que a norma constitucional consagradora do direito fundamental
a salde*® deixasse o plano puramente ideoldgico, foram editadas as leis n° 8.080/90 e n°
8.142/90, que sdo conhecidas como Leis Organicas da Saude, sendo consideradas “uma lei-
quadro destinada a esclarecer o papel das esferas de governo na protecdo e defesa da salde,

orientando suas respectivas atuag@es para garantir o cuidado da satide™*°.

Levando-se em consideragao as nogdes curativas, preventivas e promocionais do Estado
de salde de uma determinada pessoa ou de um determinado agrupamento social, também é
inegével que esse direito estd compreendido em todas as geragdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais, as quais foram referidas anteriormente. O inter-relacionamento do direito a saide
com o direito a vida é indissociavel e, na primeira geragdo, os direitos fundamentais
mantiveram-se coerentes com o pensamento preconizado no Estado Liberal, extremamente
voltado para o individualismo, de modo que a salde poderia ser entendida como a liberdade de
se estabelecer contrato de servigos medicos baseados na autonomia da vontade conferida aos

cidadaos.

A inser¢do da saude no artigo 6° da Constituicdo Federal conferiu-lhe o status de direito
social de segunda geracdo, demandante de uma atuacdo positiva por parte do Poder Publico,

ndo apenas curativa, com eliminacdo da doenca, estendendo-a também a fungéo preventiva.

47 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orgcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 39.

48 Ha autores que ndo concordam com a utilizacdo do termo “direito a salde” por levar a errdnea concepgéo de
gue quem ndo esta em seu perfeito estado de salde teve direito fundamental violado. Esta € a posicdo adotada por
Gustavo Amaral que aduz: “nos parece mais adequado falar em direito a cuidados de satde, ou cuidados voltados
a salde, evitando assim uma concepgdo equivocada de que um estado de ndo salde seja um estado de violagdo ao
direito, a ser sanado por prestacdo estatal que reponha a situagdo ‘saide’, ou 0 mais proximo que dela se possa
chegar” (AMARAL, Gustavo. Saide direito de todos, saide direito de cada um: reflexfes para a transicdo da
praxis judiciaria. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e 0s
desafios da efetivacdo do direito a saude. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 127).

4 DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da sadde publica. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexes sobre o conceito juridico. Saraiva: Sdo Paulo, 2006, p.
257.
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J& como direito metaindividual ou transindividual, a saude pode ser enquadrada como
direito de terceira dimens&o, notadamente no que diz respeito ao seu aspecto promocional, na

busca da melhor qualidade de vida possivel.

De outro modo, h& de se notar que a efetivacdo do direito & salide encontra guarida na
garantia do minimo existencial, a0 mesmo tempo em que a questdo orcamentaria constitui uma

de suas maiores objecdes.

A garantia do minimo existencial ndo se encontra prevista expressamente na
Constituicdo Federal, podendo ser extraida, como decorréncia logica, dos principios da

protecdo a vida e da dignidade da pessoa humana®. Contudo,

o0s proprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a saide, a moradia,
a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores, entre outros) acabaram por
abarcar algumas das dimensdes do minimo existencial, muito embora ndo possam e
ndo devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e simplesmente a concretizagdes e
garantias do minimo existencial5?,

O minimo existencial®?, como dito, ¢ intimamente ligado ao direito a vida e & dignidade
da pessoa humana, e pode ser desdobrado em minimo existencial fisioldgico, que “compreende

condi¢cbes materiais minimas para uma vida condigna, no sentido da protecdo contra

necessidades de caréter existencial basico, o contelldo essencial da garantia do minimo

%0 O legislador constituinte optou por ndo inserir a dignidade da pessoa humana como direito fundamental arrolado
no artigo 5° da Constituicdo Federal, preferindo atribuir-lhe a condicdo de fundamento da Republica Federativa
do Brasil nos termos do artigo 1°, inciso Ill. A respeito escreveu Ingo Wolfgang Sarlet: “na condicéo de principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de
toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua caracterizagdo como principio
constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p.105).

51 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a salde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 25.

52 N&o se deve confundir minimo existencial com minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, uma vez que “este
Gltimo diz com a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condi¢des para uma sobrevivéncia
fisica em condi¢Bes dignas, portanto, uma vida com certa qualidade. Ndo deixar alguém sucumbir a fome
certamente € o primeiro passo em termos de garantia de um minimo existencial, mas nao é — e muitas vezes ndo o
é sequer de longe — o suficiente. Tal interpretacdo do conteido do minimo existencial (conjunto de garantias
materiais para uma vida condigna) é a que tem — a despeito de divergéncias sobre a extensdo do conteldo da
garantia — prevalecido ndo apenas na Alemanha, mas também na doutrina e na jurisprudéncia constitucional
comparada, notadamente no plano europreu...” (SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Reserva do possivel, minimo existencial e direito a sadde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 23).
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existencial”®®

e minimo existencial sociocultural, que no Estado Social conjuga a prote¢do do
minimo existencial fisiologico com o principio da igualdade no sentido de permitir aos cidad&dos
um patamar minimo de insercdo social, proveniente de prestacdes de direitos culturais, a

exemplo do que ocorre com a educagéo fundamental®*.

Disso decorre que o minimo existencial, dentre o qual se inclui o direito a salde,
constitui o denominado nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, cuja estipulagéo
taxativa torna-se tarefa muito dificil, para ndo dizer impossivel, sem a analise do caso concreto,
pois este é passivel de influéncia de fatores externos, tais como o meio social e o periodo
vivenciado. Essa é a conclusdo que se extrai da definicdo de saude tragada pela Organizacéo
Mundial de Saude (OMS), ao propor que a salde deve ser entendida como o “completo bem
estar fisico, mental e social”, assim como vincular a sadde ao minimo existencial sociocultural,
e ndo apenas fisiologico ou vital. Assim, “a garantia (implicita) de um direito fundamental ao
minimo existencial opera como pardmetro minimo dessa efetividade impedindo tanto omissdes

guanto medidas de protecdo e promogéo insuficientes por parte dos atores estatais™.

Em que pese a dificuldade de se estabelecer um rol taxativo dos direitos fundamentais
que compdem o nucleo essencial, nada impede que este seja imune a qualquer tentativa de
desmonte ou extin¢do do patamar de concretizacdo até entdo atingido. De fato, os direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados sdo concretizados por intermédio da edigdo de
normas infraconstitucionais, que trazem em seu bojo os efeitos que pretendem produzir. Pela
moderna teoria geral dos direitos fundamentais, uma vez atingido determinado grau de
efetividade, o nucleo essencial dos direitos fundamentais restara tutelado contra a atividade do
Poder Constituinte Derivado Reformador ou do legislador ordinério, impedidos de extirpar
determinados “conteddos da Constituicdo ou revogar normas legais destinadas a
regulamentacdo de dispositivos constitucionais, notadamente em matéria de direitos sociais,

156

ainda que com efeitos meramente prospectivos”>°. 1sso ndo significa dizer que, em hipotese

%3 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 22.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 25.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximages. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 41.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 435.
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alguma, poderd haver a revogacgdo destas normas, somente admitida se houver a implementagéo

de medida substitutiva,

(...) 0 que a vedacéo do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a invalidade
da revogacdo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem
direitos fundamentais, sem que a revogagdo em questdo seja acompanhada de uma
politica substitutiva ou equivalente. Isto é: invalidade, por inconstitucionalidade,
ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito,
deixando um vazio em seu lugar. N&o se trata, € bom observar, da substituicdo de uma
forma de atingir o fim constitucional por outra, que se entenda mais apropriada. A
questdo que se pde é a da revogacao pura e simples da norma infraconstitucional, pela
qual o legislador esvazia o comando constitucional, exatamente como se dispusesse
contra ele diretamente®”.

A questdo econdmica, por sua vez, assume grande relevancia, notadamente em relacéo
aos direitos sociais, que denotam uma atuag&o positiva do Estado, uma obrigacdo de fazer, de
colocar a disposicgéo da populagdo algumas aces e servicos capazes de garantir-lhe condicdes
materiais minimas de vida. No entanto, apesar do aspecto financeiro ser atinente aos direitos

sociais de cunho prestacionais, é certo que os direitos de defesa, que impdem ao Estado um

dever de abstencdo

séo, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido de que também os direitos
de defesa em geral exigem, para que sejam efetivados, um conjunto de medidas
positivas por parte do poder publico e que sempre abrangem a alocacdo significativa
de recursos materiais € humanos para sua protecdo e efetivacdo de uma maneira
geral8,
Logo, a conclusdo a que se chega é que todos os direitos fundamentais geram custos,
mas os relativos & satisfacdo dos direitos sociais serdo sempre maiores e comprometem parcela

significativa do orgamento.

Os custos para a satisfagdo dos direitos prestacionais e a questdo da limitagdo dos
recursos publicos fez nascer a chamada & clausula da reserva do possivel, que a grosso modo
estabelece que esses direitos devem ser satisfeitos de acordo com a disponibilidade do erério.
Tal clausula, todavia, € uma construcéo doutrinaria e ndo deve ser encarada como “elemento

integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte de seu ndcleo essencial ou mesmo

57 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3% ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 370.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 27-
28.
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como se estivesse enquadrada no ambito do que se convencionou denominar de limites
imanentes dos direitos fundamentais”®. De fato, a caréncia de recursos publicos para honrar
todos os compromissos constitucionalmente assumidos gerou uma crise de efetividade dos
direitos fundamentais, ndo somente dos sociais, mas de todas as dimensdes. A solu¢do mais
recomendada, portanto, é aquela que impde a todos os agentes politicos “a tarefa de maximizar

0s recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel”®°,

Por este motivo, nos capitulos precedentes serdo analisadas as matérias adstritas a
formulacdo e implementacdo das politicas publicas, as quais sdo responsaveis pela repartigéo
do dinheiro publico destinado as a¢Oes a serem desenvolvidas pelo Poder Publico, bem como
sobre a possibilidade ou ndo de ocorrer a intervengao do Judiciéario, em caso de ndo atendimento

ou de observancia insuficiente das determinag6es que fixam direitos sociais.

2.4 A saulde na Constituigdo brasileira de 1.988

A Constituicdo Federal de 1.988, em seu Titulo VIII, discorreu a respeito da ordem
social, com o objetivo de alcangar o bem-estar e justica sociais, estabelecendo que a seguridade
social compreenderia um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Pablicos e da
sociedade, cujo foco principal seria a garantia dos direitos relativos & saude, a previdéncia e a

assisténcia sociais.

Por previdéncia social compreende-se a possibilidade de o individuo filiar-se, desde que
cumpridos alguns requisitos, ao Regime Geral de Previdéncia Social, sendo-lhe assegurada,
mediante contribuicdo ao sistema, a protecdo em face de determinados infortinios ou
acontecimentos, mediante o recebimento de beneficios pecuniérios como aposentadoria, penséo

por morte, salério maternidade, seguro desemprego, dentre outros.

Ao contrério, a assisténcia social é prestada independentemente de prévia contribuicdo

financeira por parte de seu beneficiario ao sistema, e destina-se a “garantir o sustento, provisorio

%9 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 30.

60 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 32.
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ou permanente, dos que ndo tém condigGes para tanto”®?, tendo como objetivos, nos termos do
artigo 203 da Constituicdo, a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice; amparo a criancas e adolescentes carentes; promogao da integracdo ao mercado de
trabalho; habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo de sua
integragéo a vida comunitaria, bem como a garantia de um salario minimo de beneficio mensal
a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a

propria manutencéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

J& a salde, direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
socioecondmicas voltadas a redugéo do risco de doencas e outros agravos, foi contemplada pela
Constituicdo Federal de 1988, mediante acesso universal e igualitério as acdes e servigos para

sua promogao, protecdo e recuperacio®?.

Ao prever acesso universal e igualitario, quis o constituinte priorizar a observancia do
principio da igualdade que, no caso em enfoque, consiste em dar o0 mesmo tratamento as pessoas
que se encontrarem em situagdes clinicas analogas, nele compreendido os exames diagndsticos,
acomodagdes, dentre outros. Entretanto, esse dispositivo tem gerado polémica, principalmente

no tocante ao acesso de pessoas com poder aquisitivo junto ao sistema publico de saide.

Ao prever 0 acesso universal, o constituinte quis agambarcar todos os cidad&os
brasileiros neste sistema, ndo garantindo a absor¢do por esse sistema somente aqueles que
fossem economicamente hipossuficientes. Para se chegar a essa concussdo, basta que se
examine outros dispositivos constitucionais atinentes a seguridade social, género que comporta
a saude como espécie. O artigo 203, V da Constituicdo da Republica, assegura a quantia
equivalente a um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovarem ndo possuir meios de prover a propria manutencéo ou té-la provida por

sua familia. Nesse caso, como se trata de um beneficio assistencial, o constituinte optou por ndo

61 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8%d., Sdo
Paulo: saraiva, 2013, p. 642.

62 Aduzem Alessandra de Saldanha da Gama e Luciana Fonseca de Gouveia que a promogao a salde “envolve um
processo de capacitacdo da comunidade para atuar na melhoria da salde e qualidade de vida”, mediante a
formulacdo e execucdo de politicas publicas que, de acordo com a Politica Nacional de Promocdo da Saude
compreendem o0s seguintes eixos: alimentacdo saudavel, praticas corporais/ atividades fisicas, programas
antitabagismo, antialcoolismo e outras drogas, prevencdo de acidentes de transito, cultura da paz e
desenvolvimento sustentavel. J& a protecdo/prevencdo, para as autoras, “sdo intervencdes orientadas a evitar o
surgimento de doencas especificas, reduzindo sua incidéncia e prevaléncia nas populagdes. O objetivo da
prevencdo é o controle da transmissdo de doencas infecciosas e a reducgdo do risco de doencas degenerativas ou
outros agravos especificos”, tais como imunizacdo, saneamento basico, higiene pessoal, entre outras medidas
(GAMA, Alessandra de Saldanha da; GOUVEIA, Luciana Fonseca de. SUS: Sistema Unico de Salde
Esquematizado. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira, 2012, p. 19). Por fim, as acBes de recuperacdo da salide compdem-
se do diagndstico e do tratamento da doenca.
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assegurar uma renda mensal minima a todos os brasileiros, limitando-se a garanti-la somente
ao deficiente e ao idoso, desde que esses sejam incapazes de fazerem frente as proprias despesas

ou de té-la custeada por seus familiares.

J& quanto & salde, que compde um subsistema da seguridade social, se fosse intengdo
do constituinte restringi-la aqueles considerados economicamente mais fracos, certamente teria
sido inserido um dispositivo na Constitui¢cdo Federal neste sentido, o que ndo aconteceu. Logo,
ao contemplar o povo brasileiro com a garantia de o acesso universal aos servicos de saude,
quis o constituinte que todo aquele que necessitar de atendimento medico-hospitalar no Sistema
Unico de Satide devera ser por ele absorvido, independentemente de sua condicdo social®®. No

mesmo sentido,

O comando normativo, entretanto, costuma gerar algumas polémicas, sobretudo
guando confrontado a possibilidade de pessoas de maior poder aquisitivo terem acesso
ao sistema. Aponta-se, nesses casos, uma eventual violacdo de equidade, ja que a
salde, como direito social, estaria voltada primeiramente aos que ndo teriam
condigdes de arcar com o respectivo pagamento. Trata-se, contudo, de um falso
dilema, ja que a nogdo de universalidade foi conjugada a de igualdade, vale dizer, o
art. 196 preconiza literalmente que o acesso a sadde seja universal e igualitario. Logo,
uma pessoa que possua condi¢es econdmicas pode, sim, fazer uso de qualquer
servico publico de salde, desde que em condicbes de igualdade com os demais
cidad&os, o que acaba por determinar naturalmente uma situacdo de equidade®.

Dessa forma, ao prever o acesso universal ao sistema publico de saude, o Constituinte
acabou por assegurar um direito publico subjetivo a populacdo em geral, no qual ha

incontestavel responsabilizacdo do Estado em prestar servigos de saide, pois

sempre que em uma Constituicdo estiver assinalada a expressdo ‘Todos tem direito
de’ é porque o direito ali protegido é direito pablico subjetivo. No caso brasileiro, ha
apenas uma inversao na construgdo da sentenca, ja que o artigo 196 da CF/88 fala que
a saude é um direito de todos e dever do Estado. Assim sendo, a saide, também por
este motivo, é direito pablico subjetivo®®.

8 Como dito, trata-se de questdo tortuosa, na qual ha divergéncia entre os autores que se propuseram a enfrentar
a tematica. Para Germano Schwartz, a pessoa agraciada pelo direito publico subjetivo da salde deve ser aquela
COmM parcos recursos, que nao pode custear seu tratamento sem o0 comprometimento de seu proprio sustento e o de
sua familia. Para esse autor, “A finalidade deste requisito € o ndo alargamento da tarefa estatal, pois, se de um lado
o Estado deve garantir a sadde para todos, por outro, temos que, por razdes de justica social, o abastado possui
recursos suficientes para cuidar de sua salde sem que seja necessaria ajuda estatal” (SCHWARTZ, Germano
André Doederlein. Direito a saude: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 83).

6 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora VVerbatim,
2010, p. 13aulo: Editora Verbatim, 2010, p. 73.

6 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a salde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 7.
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Em razéo de ser enquadrada nessa modalidade, a efetivagdo do direito a saude pode ser
reclamada individual ou coletivamente por instituicdes competentes, na drbita administrativa
ou judicial. Mas, para se pleitear sua concretizacdo, é preciso analisar o conceito de saude
adotado por nosso ordenamento juridico, que importou a defini¢do propalada no predmbulo da
Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saide de 1.946, no sentido de que essa “é um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas a auséncia de doenga ou
de enfermidade”®®. Por meio dessa conceituacdo, vislumbra-se que a sadde engloba ndo so
aspectos curativos e preventivos, mas também promocionais, e que sua nitida vinculacéo ao
bem-estar traz insita a no¢do de que nela esta inserida a relagdo do ser humano com 0 meio em
que vive®. Portanto, o nivel ideal de salde depende, concomitantemente, tanto de agdes

individuais quanto coletivas, bem como do ambiente socioecondmico.

Com efeito, a palavra saide envolve tanto a percep¢do de sua dependéncia das
condi¢des de vida e organizacdo social como a nogdo de auséncia de doencas. A salde
depende, entdo, ao mesmo tempo, de caracteristicas individuais, fisicas e psicoldgicas,
mas também do ambiente social e econdmico tanto daquele mais préximo das pessoas,
guanto daquele que condiciona a vida dos Estados. Ninguém pode, portanto, ser
individualmente o responsavel exclusivo por sua satde. Com efeito, o aparecimento
de doencas pode estar ligado mais diretamente a carateristicas e fatores individuais,
embora ndo deixe de apresentar tracos que o liguem a organizacao social ou politica.
A maior forca das caracteristicas ambientais, econdmicas e sociopoliticas fica
evidente nas doencgas transmissiveis, por que existe uma ameaca a salde de toda a
populacdo e as pessoas individualmente pouco podem fazer para se protegerem, pois,
ainda que suas condicdes fisicas e psicoldgicas possam tornar mais facil ou dificultar
seu adoecimento, é facil perceber a predominancia da organizacédo social, nacional e
global produzindo doencas. Na realidade existe um continuum na nogao de sadde, que
tem em um de seus polos as caracteristicas mais préximas do individuo e, no outro,
aquelas mais diretamente dependentes da organizacao sociopolitica e econémica dos
Estados®®.

Todavia, ha vozes que criticam a adogéo da defini¢do de saude constate no prembulo
da Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saude (OMS) e repetida na Constituicéo Brasileira

e na legislacdo que trata do direito asatide no Brasil, primeiramente porque o termo “bem-estar”

é bastante vago e indeterminavel, variavel de pessoa para pessoa e de época para época. Além

6 Com influéncia do predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satde, escreveram Sueli Gandolfi
Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior que “sob o aspecto juridico, devemos entender a salde como o bem
fundamental eu por meio da integracdo dinamica de aspectos individuais, coletivos e de desenvolvimento visa
assegurar ao individuo o estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social” (DALLARI, Sueli Gandolfi;
NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 13).

67 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010, p. 10.

8 DALLARI, Sueli Gandolfi. O Judiciario e o direito a satde. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA,
Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 22 ed., Belo Horizonte:
Forum, 2013, p. 471.
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disso, como escreveu Germano Schwartz, a satisfagdo desse bem-estar depende do emprego de

verbas publicas.

Em verdade, o conceito ndo é operacional, pois depende de vérias escalas decisérias
que podem ndo implementar suas diretrizes. Varios sdo os fatores que atuam
negativamente nesse sentido, sendo que o principal, pode-se dizer, € que, a partir do
momento em que o Estado assume papel de destaque no cenario da salde, a vontade
politica é instrumento de aplicabilidade do conceito da OMS, uma vez que as verbas
publicas correm o risco de ndo serem suficientes para a consecucdo do pretendido
completo bem-estar fisico, social e mental®®.

Pela Constituicdo Federal, o desenvolvimento de acfes e servicos de salde ndo e
atividade exclusiva do setor publico, pois o prdprio texto constitucional possibilitou a
assisténcia a saude & iniciativa privada. Por isso, entende Paulo César Melo da Cunha que o
Texto Maior, no que tange a satde, admite a concorréncia de dois ordenamentos: 0 econémico
e o social. O primeiro traz insita a no¢do de que & Administracdo Publica cabe desenvolver
acOes votadas a disciplina das atividades desenvolvidas pela sociedade ndo apenas nos
processos de producdo, mas também na circulacdo e distribuicdo de riquezas’, ao passo que o
outro, segundo esse autor, “consiste na atividade administrativa impositiva de uma disciplina
plblica ou substantiva da acdo da sociedade no campo social”’?, admitindo-se a perfeita

convivéncia entre as atividades publicas e privadas.

Por isso é que ao setor privado também foi conferida a possibilidade de participacéo
complementar do Sistema Unico de Satde’?, desde que observadas suas diretrizes e mediante

a assinatura de contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades

69 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a salde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 36.

70 para 0 autor, pode-se afirmar que o ordenamento econémico admite a intervencdo do Estado na economia por
meio do planejamento dos setores e regides que levam ao desenvolvimento econdémico, do fomento a esses
segmentos e, em especial, a defesa da concorréncia e do consumidor (além da possibilidade da exploragdo da
atividade econdmica pelo préprio Estado); sdo instrumentos para que a ordem econémica leve ao bem-estar,
objetivo do Estado” (CUNHA, Paulo César Melo da. A regulacdo juridica da satde suplementar no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.211).

L CUNHA, Paulo César Melo da. A regulacéo juridica da satde suplementar no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p.22.

2 A respeito da participacdo complementar do setor privado no Sistema Unico de Sadde, escreveram Cipriano
Maia de Vasconcelos e Dario Frederico Pashe: “A participacdo efetiva do setor privado no SUS hoje é mais
pronunciada na atencdo hospitalar e na oferta de servigos especializados de maior densidade tecnoldgica e custo,
e representa uma propor¢do importante dos gastos do sistema. Essa dependéncia do SUS em relagéo aos servigos
privados reflete a insuficiéncia de investimentos na rede publica e a baixa produtividade da maioria dos servicos
sob geréncia publica. A oferta de servicos pelo setor privado estd orientada pela lucratividade dos atos e
condicionada pelos diferenciais de remuneracdo da tabela SUS que tem favorecido os procedimentos
especializados que utilizam maior aporte tecnolégico” (SCLIAR, Moacyr et al. Salide publica: histérias, politicas
e revolta. Sdo Paulo: Scipione, 2002, p. 548).
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filantropicas e as sem finalidade lucrativa, com expressa vedacdo de destinacdo de recursos

publicos para auxilios e subvengdes as instituicdes exclusivamente privadas.

Dessa forma, vislumbra-se hoje, no Brasil, a coexisténcia de trés modalidades de

prestacdo destes servicos, como apontou Nadia Rejane Chagas Marques:

O sistema de servicos de satide no Brasil é composto por trés subsistemas: o Sistema
Unico de Saude, destinado a toda a populagéo e corresponde & Unica possibilidade de
atencdo & salde para mais de 140 milhdes de brasileiros com baixos rendimentos,
empregos precarios, desempregados, com natureza publica e é integrado por servigos
dos municipios, estados e unido, além de contratos (filantrépicos e lucrativos); o
Sistema de Assisténcia Médica Suplementar, com carater privado e dispondo de
diversas modalidades assistenciais que utilizam, em grande parte, a mesma rede de
servigos privados, filantrépicos e universitarios vinculados ao Sistema Unico de
Salde, atendendo cerca de 35 milhdes de brasileiros vinculados a planos coletivos de
grandes empresas e a planos individuais adquiridos no mercado pela classe média alta
e alta que, em determinadas situacdes, também recorrem ao Sistema Unico de Saude;
e o0 Sistema de Desembolso Direto, que se relaciona com hospitais de alta tecnologia
e médicos com autonomia preservada, utilizados por pessoas de alta renda para
servicos eventualmente ndo cobertos pelos planos de salde ou para realizagdo de
consultas e exames com profissionais de prestigio ndo vinculados ao Sistema Unico
de Saude ou ao Sistema de Assisténcia Médica Complementar?,

Como o foco do presente estudo é o sistema publico de salde, indispensavel se faz
mencionar outros dispositivos constitucionais que regulam o direito & saide, notadamente o
artigo 198, o qual trata do Sistema Unico de Sadde (SUS) como um conjunto de agdes e servigos
de saude organizados hierarquicamente segundo niveis crescentes de complexidade, integrando

uma rede regionalizada.

A hierarquizagao do sistema procura otimizar os recursos destinados ao seu custeio, por
intermédio da divisdo dos servicos e das a¢des de saude em niveis crescentes de complexidade,
de modo que 0 acesso aos niveis mais elevados serd dado ap6s detida anélise do caso concreto

e mediante autorizacdo do ente responsavel, de modo que

Ao promover a regionalizacdo e a hierarquizagdo da atencdo a sadde, a Constituicdo
determina a criagdo de um sistema de referéncias e contra-referéncias, com o objetivo
de racionalizar a utilizacdo dos recursos para o atendimento. Por essa logica de
funcionamento, as unidades de atendimento primario devem constituir as portas de
entrada do sistema, aptas ndo so a realizacdo de atendimentos de menor complexidade,
como também ao referenciamento, eventualmente necessario, do paciente para as
unidades destinadas a atendimentos de maior complexidade, Assim, em principio, as
pessoas sdo atendidas nas unidades primarias, que, verificando que a situacdo clinica
requer um nivel maior de complexidade na atengdo, referencia (encaminha) o
interessado a outra unidade de atendimento (secundaria ou terciaria, conforme o caso).
Uma vez realizado o atendimento mais complexo, é frequente que o paciente necessite
de cuidados complementares, geralmente ambulatoriais, o que faz com que a unidade

3 MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito a satide no Brasil: entre a norma e o fato. Porto Alegre: Niria
Fabris Ed., 2012, p. 122-123.
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de maior complexidade promova a contra-referéncia do paciente a unidade primaria
de onde partiu o encaminhamento. A finalidade basica dessa estrutura de referéncia e
contra-referéncia é econdmica, pois os atendimentos de pequena complexidade se
caracterizam pela grande quantidade de demanda aliada ao custo individual
proporcionalmente pequeno, enquanto os demais niveis de atencdo tém demanda
decrescente e custo crescente’™.

O Texto Constitucional também se encarregou de tragar as diretrizes que regem o
Sistema Unico de Satde (SUS), que séo: descentralizagdo, com diregdo Ginica em cada esfera
de governo; atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo

dos servicos assistenciais’®; e participagdo da comunidade.

A descentralizacdo surgiu como forma de contrapor o modelo de gestdo publica
centralizada, associando-se ao desejo da populacdo da época pela implantagdo dos ideais
democréticos no Brasil e pela possibilidade de participacdo popular na tomada de deciséo do
Poder Pablico. Jodo Pedro Schmidt adverte que a descentralizacdo administrativa é matéria que
congrega pensamentos filosoficos antagdnicos, vinculando-se as correntes liberal e neoliberal,
que enxergam na descentralizacdo uma forma de modernizar a gestdo publica, evitando os
excessos estatais e a centralizacdo do poder, mas que também se preocupam com “a recuperagdo
da idéia de autogestdo das comunidades e a viabilizacdo da participacdo dos cidaddos nas

politicas™®. Para ele,

A confluéncia do pensamento de direito e de esquerda acerca da descentralizagdo
conferiu um forte viés municipalista a Constituicdo de 1988. No entanto, a
descentralizacdo das politicas vem mostrando tanto avangos como problemas. Os
avancos estdo presentes no progresso alcancado pela grande maioria dos novos
municipios criados nas Gltimas décadas. Os problemas estdo ligados ao clientelismo,
a wvulnerabilidade dos governos locais as pressdes de grupos, ao despreparo dos
agentes publicos municipais e a burocracia local. Autores questionam a
descentralizacdo administrativa por conta da pulverizagdo dos recursos puablicos, do

74 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010, p. 83/84.

5 para Selma Maria da Fonseca Viegas, “Em um sistema hierarquizado, a continuidade da assisténcia deve ser
assegurada principalmente pelo estabelecimento de um sistema de referéncias, configurado na regionalizacdo e na
hierarquizacdo e os Servigos devem ser organizados em niveis de complexidade tecnoldgica crescente, numa area
geografica delimitada e com a definicdo da populacéo a ser atendida. Isso implica na capacidade dos Servigos em
oferecer, a uma determinada populacédo, todas as modalidades de assisténcia, bem como o acesso a todo tipo de
tecnologia disponivel, possibilitando a resolutividade” (VIEGAS, Selma Maria da Fonseca; PENNA, Cléaudia
Maria de Mattos. O SUS € universal, mas vivemos de cotas. Ciéncia e Salide Coletiva. 2013, vol. 18, n.01, p.
184).

6 SCHMIDT, Jodo Pedro. Gestdo de politicas publicas: elementos de um modelo pés-burocratico e pds-
gerencialista. In: REIS, Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (orgs.). Direitos sociais e politicas publicas:
desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007, p. 2015.
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enfraquecimento de estruturas centralizadas relativamente protegidas das pressfes

politicas e da diminuicdo da possibilidade de implementar politicas redistributivas™.

De certo modo, no caso brasileiro, a descentralizacdo das agdes e servicos de salde
implicou na diminuigdo das responsabilidades da Unido e o repasse de tais atribuigdes aos

municipios, fendmeno denominado de municipalizagdo da sadde’®.

J4 a integralidade do atendimento requer o emprego de todos 0Ss meios necessarios a
promocao, protecao e recuperacdo da salde do usuario, com a disponibilizagdo de acesso aos
diferentes graus de complexidade’®, se o caso assim o exigir. Inclui, além das acGes de atengdo
a salde, a adogdo de medidas de prevencdo epidemioldgica, como a implantacéo periddica de
programas de vacinacdo; execucdo de atividades atinentes a vigilancia sanitéria, saneamento
basico, saude do trabalhador; fornecimento de medicamentos e outros insumos e equipamentos,

como Orteses e proteses.

No ambito do Sistema Unico de Salde, a participacio da comunidade se da, sem
prejuizo de outras modalidades, como as audiéncias publicas, por meio das Conferéncias de
Salde e pelos Conselhos de Salide, a que alude a lei n° 8.142/90. As primeiras compete a

avaliacdo da situacdo da salde, bem como a formulagdo de politica publica no nivel

7 SCHMIDT, Jodo Pedro. Gestdo de politicas plblicas: elementos de um modelo poés-burocratico e pos-
gerencialista. In: REIS, Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (orgs.). Direitos sociais e politicas publicas:
desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007, p. 2015-2016.

8 Sobre o processo de municipalizacdo, explicam Suelli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Janior, que esse
“indica, em ultima analise que a tarefa de gestdo dos servicos dirigidos a populacdo deve ser realizada pelo
Municipio, mesmo em relacdo a equipamentos de outras esferas do Poder Publico e aos pertencentes a iniciativa
privada (prestadores do SUS mediante convénio ou contrato administrativo). Logo, incrementar-se esse processo
de descentralizacdo significa, por exemplo, passar para a gestdo do Municipio hospitais e postos estaduais e
federais. Neste caso, as unidades continuam na propriedade dos demais entes da Federagdo, mas sob o comando
do gestor municipal do SUS. Com relacdo aos prestadores privados, a relagdo com o sistema deve dar-se também
por meio do Municipio, que, como apontado, assume a responsabilidade de garantir o atendimento integral a
populacio” (DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2010, p. 86).

7 No Brasil, com fincas nas recomendacdes da Organizacdo Mundial de Salde, houve a divisdo das acdes e
servicos de saude em trés crescentes niveis de complexidade: atencdo primaria, objeto da Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primarios de Sadde, realizada em Alma-Ata, antiga Unido Soviética, em setembro
de 1.978, a qual foi definida como os “cuidados essenciais de salde baseados em métodos e tecnologias praticas,
cientificamente bem fundamentadas e socialmente aceitaveis, colocadas ao alcance universal de individuos e
familias da comunidade, mediante sua plena participacdo e a um custo que a comunidade e o0 pais possam manter
em cada fase de seu desenvolvimento, no espirito de autoconfiancga e automedicacdo. Fazem parte integrante tanto
do sistema de saude do pais, do qual constituem a funcdo central e o foco principal, quanto do desenvolvimento
social e econémico global da comunidade. Representam o primeiro nivel de contato dos individuos, da familia e
da comunidade com o sistema nacional de sadde, pelo qual os cuidados de satde sdo levados 0 mais proximamente
possivel aos lugares onde pessoas vivem e trabalham, e constituem o primeiro elemento de um continuado processo
de assisténcia a satide” (CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE CUIDADOS DE SAUDE PRIMARIOS.
Declaragdo de Alma-Ata: Salde Para Todos. Casaquistdo, 1978. Disponivel em http://cmdss2011.org/site/wp-
content/uploads/2011/07/Declara%C3%A7%C3%A30-Alma-Ata.pdf, acesso em 17/05/2015). Ja o nivel
secundario requer intermediaria complexidade, ao passo que o terciario € o de alta complexidade.
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correspondente, aos passo que aos outros, existentes no plano federal, estadual e municipal, foi
atribuido o dever de formular estratégias e controlar a execucéo das politicas publicas de saude,

conforme serd visto mais a frente neste trabalho.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1.988 instituiu a federacdo brasileira formada
pela associagao indissoluvel da Unido, dos Estados, Distrito Federal e municipios em seu artigo
1° tendo se encarregado também de definir as atribuicbes de cada entidade federada,
notadamente porque foram inseridos alguns direitos fundamentais, que antes eram inexistentes,
ou existiam, mas ndo chegaram a ser efetivamente implementados, e que reclamavam uma
atuacéo positiva por parte do Estado em razdo de sua natureza prestacional. Denomina-se,
entdo, competéncia aquelas atribuigdes a cada um dos componentes da federacdo e sua
estipulacdo, na licdo de José Afonso da Silva, a qual levou em conta o principio da

predominancia de interesses.

O principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre os componentes do
Estado federal é o da predominancia do interesse, segundo o qual a Unido caberdo
aquelas matérias e questdes de predominante interesse geral, nacional, ao passo que
aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante interesse regional, e aos
municipios concernem os assuntos de interesse local .

Embora existam competéncias administrativas, legislativas e tributarias, é certo que,
para fins do presente trabalho, serdo consideradas apenas as duas primeiras modalidades, ja que
0s artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal determinam que a saide é dever do Estado e que
cabe ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua

execucdo ser feita diretamente pelo Estado através de um sistema Unico, ou através de terceiros,

tais como pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

Dessa forma, considerando-se o principio da predominancia®® do interesse, vislumbra-
se que a Constituicdo brasileira fixou expressamente as competéncias legislativas e

administrativas da Unido em seus artigos 21 e 22, tendo feito 0 mesmo com 0s municipios, em

80 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo .342 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
478.

81 A preponderancia de interesses em matéria de competéncia legislativa ou executiva (material) ndo se confunde
com exclusividade, como adverte Mariana Filchtiner Figueiredo, ja que o “mundo contemporaneo dificilmente
apresenta problemas que tenham reflexos circunscritos a um sé nivel — local, regional, estadual, nacional -, pode-
se afirmar como atribuicdo municipal para o exercicio da competéncia para a qual haja predominante interesse
local”. (FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 156).
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seu artigo 30%, reservando aos estados a denominada competéncia residual ou remanescente;
ou seja, as matérias legislativas ou administrativas ndo atribuidas declaradamente a Unido ou

aos municipios poderdo ser disciplinadas pelos estados membros.

Ademais, a Carta Constitucional também estabeleceu competéncia administrativa
comum a todos os entes federados que poder&o atuar paralelamente, em condicdo de igualdade
nas hipdteses arroladas no artigo 23, epreviu, ainda, uma competéncia legislativa concorrente,
descrita no artigo 24, em que a Unido devera cingir-se a estabelecer normas gerais®, ndo
excluindo a competéncia suplementar dos estados e do Distrito Federal, que poderdo
“complementar a legislacéo federal, tendo em vista as peculiaridades regionais, por meio da
expedicdo de normas especificas estaduais e distritais” 8. Segundo Sueli Gandolfi Dallari, tal
fato ocorreu em virtude do aparecimento do Estado de Bem-Estar Social, no qual algumas
atribuigdes deixaram de ser exclusivas de certas esferas, demandando uma atuacgao conjunta de

todas elas, o que caracteriza o federalismo cooperativo:

Inicia-se a execug¢do comum das tarefas politicas por um critério que, além de supor
0 acordo, ou a vontade reciproca do trabalho conjunto, estabelece a prioridade para
determinar a disciplina no exercicio daquela atividade. E a chamada competéncia
concorrente. Sua caracterizacdo depende, portanto, da existéncia de uma Unica tarefa,
que sera desempenhada por mais de uma unidade federativa, segundo um critério de
primazia anteriormente definido. Quando ndo existe primazia entre 0s responsaveis
pela execucéo do encargo, mas, ao contrario, supde-se a igualdade das diversas esferas
federativas, que devem agir em conjunto, “sem que o exercicio de uma venha a excluir
a competéncia de outra”, fala-se em competéncia comums®s,

De acordo com o quadro tragado, sustenta Germano Schwartz, no que se refere a saude,
que a competéncia possui duplice sentido: um relacionado & sua normatizacdo e outro
relacionado a sua execugdo. Segundo esse autor, na primeira hipéGtese, “a competéncia

legislativa sanitaria € concorrente, em conformidade com o disposto no art. 24, XII, da CF/88,

excetuando-se as hipdteses de competéncia exclusiva da Unido (arts. 21, XXIV, e 22, XXIlII,

8 Lembre-se de que as mesmas competéncias legislativas conferidas aos estados e aos municipios, foram
outorgados ao Distrito Federal (artigo 32, §1°).

8 Ressalta Sueli Gandolfi Dallari que se entende por normas gerais as “declaragdes principioldgicas editadas pela
Unido que, sem violar a autonomia dos demais entes federativos, estabelecem as diretrizes nacionais a serem por
eles respeitadas quando da elaboracdo de suas proprias leis” DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e
o direito a satde. Sao Paulo: Editora Hucitec, 1995, p.39.

8 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 22 ed., Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 317.

8BDALLARI, Sueli. Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito a saide. Sdo Paulo: Editora Hucitec, 1995, p.
38.
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da CF/88)®. Na outra, a discussdo gira em torno de a quem caberia implantar e implementar
as acdes e servigos de salde, sendo que a resposta assenta-se no artigo 23, 11, da Constituicéo
Federal, que disciplinou a saide como de competéncia comum da Unido, dos estados, do

Distrito Federal e dos municipios. Em suas palavras:

Mas a quem cabera ‘cuidar’ da salde? A salde é dever do Estado, inexistindo
enumeracdo taxativa constitucional sobre quem devera ter a responsabilidade em
relacdo a saide. Logo, o Estado é entendido como todos os Estados-Membros da
Federacdo, ou seja, a saude é dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, tratando-se de competéncia comum, sendo tarefa de todos os entes
federados®’.

O estabelecimento da competéncia concorrente no desenvolvimento de agdes e servicos
de saude acabou por estabelecer, entre os entes federativos, a solidariedade para o
desenvolvimento dessas atividades®, conforme reiteradas decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF). Tal tema ¢, inclusive, objeto de repercusséo geral ocorrida no dia 05 de marco

de 2.015, diante da analise do Recurso Extraordinério (RE) 855178, de relatoria do Ministro

Luiz Fux:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO ASAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL

8SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a sadde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 101.

8’SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a sadde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 101.

8 Em relacdo a execucdo de politicas pablicas de salde, na doutrina, ha duas teses: a primeira que prega a
existéncia de solidariedade entre os entes federativos — concepgdo abragada pelo Supremo Tribunal Federal e por
nos perfilhada — e a outra que reconhece uma obrigacdo subsidiaria entre estes, na qual a responsabilidade é
sucessiva, “reconhecida a partir do ente local em direcdo ao ente nacional”. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Direito fundamental a satde: parametros para sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 157). Os adeptos dessa segunda tese sustentam, nos dizeres de Mariana Filchtiner Figueiredo, que “é
principio assente no direito das obrigagdes que a solidariedade ndo se presume, mas decorre de lei ou contrato.
Ademais, no caso do direito a saide hd um agravante contra a admissao da tese, visto que, nem a Constituicéo
Federal, nem tampouco a Lei Organica da Salde — Lei n® 8.080/90 -, estabeleceram a solidariedade entre os entes
federativos no que tange a responsabilidade pelas prestacdes materiais de consecugdo do direito a saude. Ao
contrario, ao consagrar principios como a forma federativa e a autonomia municipal, a Constituicdo Federal de
1988 definiu explicita e expressamente a forma por meio da qual se devem organizar as institui¢des do Estado
brasileiro — argumento que por si s ja impediria o reconhecimento da tdo propalada solidariedade na efetivagdo
do direito a saide. Agregue-se ainda, no entanto, a estreita relacdo entre poder descentralizado e democracia, nos
termos ja abordados anteriormente, a reforgar o argumento de quebra do sistema constitucional pela interpretagdo
gue ignora as consequéncias da adogdo da forma federativa de Estado e da consagracdo da autonomia municipal”.
(FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametros para sua eficacia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 158). No mesmo sentido também escreveu Itdlia Viviani Lacerda
Capanema Ribeiro: “Quem deve oferecer/ executar 0s servigos aos cidadaos é o ente mais proximo (Municipio) e
subsidiariamente o ente mais afastado” (RIBEIRO, Itdlia Lacerda Capanema; COBUCCI, Maria Auxiliadora;
TSUBOUCE, Tadahiro. Gestdo do SUS municipal: aspectos juridicos. Belo Horizonte: ESPMG, 2008, p. 35).

8 Este preceito foi repetido no paragrafo Unico do artigo 3° da lei n° 8.080/90.
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RECONHECIDA. REAFIRMAGAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por
qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente®,

Além disso, o Sistema Unico de Saude (SUS) € financiado com recursos provenientes
do orgamento da seguridade social e outras fontes, conforme dispde o artigo 195 do Texto
Constitucional. No entanto, para garantir a coparticipagéo dos entes federativos no custeio da
saude, a Emenda Constitucional de n° 29 de 13 de setembro de 2000 acrescentou o paragrafo
2° a0 artigo 198 da Constituicdo Federal e estabeleceu limites financeiros minimos a serem
aplicados pelos entes federativos no custeio do direito a saide. Na realidade, como bem apontou
Eduardo Appio, a garantia de repasse de recursos financeiros a saide (bem como a educagéo)
que “elimina a discricionariedade do Poder Executivo em sede de formulagdo da lei
orcamentaria anual”®® tem assento em dois valores norteadores do ordenamento juridico
vigente: desenvolvimento e democracia. Nesse toar, 0 desenvolvimento almejado somente
poderia ser atingido com a inser¢do dos cidaddos ao mundo globalizado mediante a

disponibilizagdo de salde bésica.

Entretanto, mesmo com a estipulacdo constitucional de percentuais destinados ao
custeio da saude, verifica-se que houve um favorecimento da Unido, fato que traz séries
distorgdes ao sistema. A Lei Complementar de n° 14,1 de 13 de janeiro de 2012, regulamentou
aquele artigo constitucional, dispondo, em seu artigo 6°, que os estados membros e o Distrito
Federal aplicardo, anualmente, 12% (doze por cento) de sua arrecadagdo tributaria em agdes e
servicos de salde. J& os municipios e o Distrito Federal investirdo 15% (quinze por cento) de
sua arrecadacdo, e a Unido aplicarda o montante correspondente ao valor empenhado no
exercicio financeiro anterior acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variacdo
nominal do produto interno bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentéria anual.
Esse tratamento diferenciado quanto aos investimentos compulsérios em salde, conferido pela
Lei complementar de n® 141/12, acaba por privilegiar a Unido Federal, uma vez que, em épocas
de acentuada crise econdmica, em que as varia¢des do produto interno bruto so irrisorias ou
mesmo negativas, a Unido ndo tera aumento de gastos com os servigos de satide publica. A
guisa de ilustracdo, cabe citar o exemplo formulado por André Puccineelli Janior e Allan

Thiago Barbosa Arakaki:

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n® 855178. Recorrente:
Unido. Recorrido: Maria Augusta da Cruz Santos. Brasilia, 05 de margo de 2015.

% APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. 12 ed., Curitiba: Jurua, 2012, p. 147.
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Tome-se por exemplo o cenério econémico de 2003, quando a variagcdo do PIB
estacionou em pifios 1,1% (um virgula um por cento), enquanto o crescimento da
arrecadacdo federal batia um novo recorde, com alta de cerca de 12,66% (doze virgula
sessenta e seis por cento), chegando a aproximados R$391.052.000.000,00 (trezentos
e noventa e um bilhdes e cinquenta e dois milhdes de reais)?™.

Com base nessas informagdes, esses autores aduziram que

Como se percebe, no ano de 2003, a variagdo da arrecadacao federal superou em mais
de 11 (onze) vezes a do PIB. Portanto, a prevalecer a formula atual em que o
orcamento federal na éarea da salde ndo se vincula a percentuais minimos de
arrecadacdo tributaria, € forcoso admitir que no exercicio imediatamente seguinte,
qual seja, o de 2004, a Unido estaria obrigada unicamente a reajustar os investimentos
no setor de salde e, 1,1% (um virgula um por cento) e ndo em 12,66% (doze virgula
sessenta e seis por cento)%,

Assim, se a federacdo brasileira assenta-se nos ideais de cooperagéo, por que estabelecer
um tratamento téo diferenciado a Unido? Essa discrepancia podera ndo trazer bons resultados
ao Sistema Unico de Salde, ja que restou demonstrado o beneplacito de nossos legisladores
face & Unido, ndo estabelecendo para ela um percentual minimo de recursos publicos baseado
na sua arrecadacdo, o que permitiria investimentos na salde proporcionais ao aumento dos
tributos recolhidos, numa tentativa de melhorar a qualidade dos servigos ofertados a populacédo

menos favorecida, sempre excluida do acesso a novas tecnologias, na maioria das vezes,

dispendiosas.

N&o obstante, a Constituicdo também previu a possibilidade de intervengdo federal®®

nos estados e no Distrito Federal ou de intervencéo estadual® nos municipios que néo aplicarem

1 PUCCINELLI JUNIOR, André; ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa. O federalismo cooperativo e a reserva o
possivel. 12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 157.

% PUCCINELLI JUNIOR, André; ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa. O federalismo cooperativo e a reserva o
possivel. 12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 157.

9 Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigos publicos de salde. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000).

9 Art. 35. O Estado ndo intervird em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territério
Federal, exceto quando:

111 — ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengéo e desenvolvimento do ensino
e nas agdes e servicos publicos de salde; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
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0s percentuais minimos da receita resultante dos impostos estaduais ou municipais, conforme

0 caso, na manutencéo e desenvolvimento de agBes e servicos de saude.

Outra medida que poderé ser adotada pela Unido e pelos estados e Distrito Federal é a
constante na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar de n° 101/2.000), em seu artigo
25, que estabelece, como exigéncia para o recebimento de transferéncias voluntérias,
entendidas, nos termos dessa lei, como a entrega de recursos correntes ou de capital a outro
membro federativo, a titulo de cooperacéo, auxilio ou assisténcia financeira, que ndo decorra
de determinagio constitucional, legal ou destinadas ao Sistema Unico de Saude (SUS), o
cumprimento dos mencionados limites constitucionais relativos & educacéo e a salde, sendo
que a inobservancia deste postulado podera acarretar, no plano federal, a inscricdo do ente
federado no Cadastro Unico de Convénios (CAUC). Como dito, a partir do momento em que o
ente federado é inscrito nesse cadastro, serdo suspensas as transferéncias voluntarias de recursos
publicos a esse ente. Trata-se, na ligdo de Kiyoshi Harada, de “um poderoso instrumento de
persuasdo para conter os gastos publicos, principalmente, dos Municipios de menor expressdo

financeira, sempre dependentes do Poder Central”®.

Pela dicgo do artigo 102, I, alinea “f” da Constituicdo Federal, compete originariamente
ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar as causas e os conflitos que possam ameagar o
equilibrio do pacto federativo e que envolvam a Unido, os estados membros e o Distrito Federal
ou entre uns e outros. Com base nesse permissivo, a Corte constitucional brasileira firmou

entendimento de que

nos casos de inscricdo de entidades estatais, de pessoas administrativas ou de
empresas governamentais em cadastros de inadimplentes, organizados e mantidos
pela Unido, tem ordenado a liberagcdo e o repasse de verbas federais (ou, entdo,
determinado o afastamento de restricdes impostas a celebracdo de operacbes de
crédito em geral ou a obtengdo de garantias), sempre com o propdsito de neutralizar a
ocorréncia de risco que possa comprometer, de modo grave e/ou irreparavel, a
continuidade da execucdo de politicas publicas ou a prestagdo de servigos essenciais
a coletividade®.

De uma forma geral e sem prejuizo a outras atribui¢cdes previstas em lei, a Constitui¢do
tragou como sendo de responsabilidade do Sistema Unico de Sadde (SUS): o controle e a

fiscalizacdo de procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude, bem como a

participacdo da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e

% HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 24%d., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 280.
% STF, Referendo na Medida Cautelar 3.389 Piaui, Relator Min. Celso de Mello, julgado em 01/08/2.013
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outros insumos; a execucao das acdes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica, assim como as
de satde do trabalhador; a organizacdo da formacao dos recursos humanos na éarea da satde; a
participacdo de formulacdo de politica e execucdo das agBes de saneamento bésico; o
incremento do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; a fiscalizagao e inspe¢éo de alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e 4guas para o consumo
humano; a participagdo do controle e fiscalizagdo da producéo, transporte, guarda e utilizagéo
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; e a colaboragdo na protecdo do

meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

2.5 As leis organicas da saude

Para regulamentar os dispositivos constitucionais que dispdem sobre a salde, foi editada
a chamada Lei Organica da Saude que, na realidade, € composta pela reunido das leis n® 8.080
e n° 8.142, ambas de 1990. Essa biparticdo ocorreu por razdes historicas, ja que em setembro
daquele ano foi aprovado, pelo Congresso Nacional, o projeto de lei contendo a disciplina do
direito a saude, que foi enviado para manifestacéo do entéo Presidente da Republica, Fernando
Collor de Mello. Todavia, 0 Chefe do Executivo vetou os dispositivos do projeto original, que
tratavam das transferéncias financeiras intergovernamentais e da participacdo popular na

condug&o dos assuntos relativos ao Sistema Unico de Satde (SUS).

Contudo, apds a entrada em vigor da lei 8.080/90, 0 movimento sanitarista da época,
inconformado com a atitude do Presidente, pressionou 0s Poderes Executivo e Legislativo, que
acabaram cedendo as pressdes, aprovando as matérias que haviam sido prejudicadas pelos vetos

presidenciais, o que resultou na publicagdo da lei n°® 8.142/90.

De inicio, a lei n° 8.080/90, que dispde sobre as condi¢des para a promocao, protegao e
recuperacdo da salde, bem como a organizagdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes, estabelece ser a satide um direito fundamental do género humano, confiando
ao Estado o dever® de prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio, por meio da

formulacdo e execucdo de politicas socioecondmicas, que visem a reducdo dos riscos de

97 Contudo, o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade (artigo 2°,
paragrafo 2° da lei n° 8.080/90).
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doengas e de outros agravos, e na estipulacéo de condigdes que assegurem o acesso universal e

igualitario de todos os usuarios as agdes desenvolvidas pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

O sistema publico de salde, entdo, passou a ser entendido como o conjunto de acoes e
servicos de saude prestados por 6rgdos da Administragdo Pablica Direta e Indireta, assim como
por instituicbes publicas de todos os niveis da federagdo, incluidas aquelas destinadas ao
controle de qualidade, pesquisa e produgdo de insumos, medicamentos, sangue e

hemoderivados e equipamentos para a saude.

Dentre os objetivos do Sistema Unico de Sadde (SUS), arrolados pela lei de n° 8.080/90,
encontram-se a identificacdo e a divulgagdo dos fatores condicionantes e determinantes da
saude, a formulacdo de politicas de salde destinadas a promover a redugdo dos riscos de
doencas e outros agravos, o acesso do Usuario ao sistema e a assisténcia as pessoas as agdes de
promocdo, protecdo e recuperagdo da saude, com realizagdo integrada de atividades

assistenciais e preventivas de salde.

Dada a amplitude das ac¢des desenvolvidas na area da saude que se destinam a garantir
a populacdo, individual ou coletivamente considerada, condi¢es de bem-estar fisico, mental e
social, a atuacdo do Sistema Unico de Satde compreende: a execucio de acBes de vigilancia
sanitaria e epidemioldgica, bem como a salde do trabalhador e assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica; a participacdo na formulagdo da politica e na execucdo de saneamento
béasico; a ordenacdo e formulacéo de recursos humanos; a vigilancia nutricional e orientacdo
alimentar; a colaboragdo na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho; a
formulacdo de politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de
interesse para a salde e a participagdo na sua producéo; o controle e a fiscalizac8o de servicos,
produtos e substancias de interesse para a saude; a fiscalizacéo e inspec¢do de alimentos, 4gua e
bebidas para o consumo humano; a participagéo no controle e na fiscalizagdo da producéo, do
transporte, da guarda e da utilizacdo de substincias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos; o incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e tecnolégico;

e a formulagdo e execucéo da politica de sangue e seus derivados.

Além de observar as diretrizes de descentralizacéo, atendimento integral e participacdo
da comunidade, as agdes e o0s servicos de salide prestados diretamente pelo Sistema Unico de
Saude, ou mediante celebragdo de contratos ou convénios firmados com servicos privados, o
artigo 7°da lei n®8.080/90 também prescreveu 0s seguintes principios: universalidade de acesso
aos servicos de saide em todos os niveis de complexidade; assisténcia integral, que engloba um

conjunto articulado e continuo de acfes e servicos preventivos e curativos, individuais ou
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coletivos, segundo as especificidades de cada caso, em todos 0s niveis de complexidade do
sistema; preservacdo da autonomia individual do usuério na defesa de sua integridade fisica e
moral; igualdade de assisténcia; direito & informacéo sobre seu real estado de satde; divulgacéo
das informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude e sua utilizagdo pelo usuério;
utilizagdo de dados epidemioldgicos para o estabelecimento de metas prioritarias, alocacéo de
recursos e orientacdo programatica; participagdo da comunidade; descentralizacdo politico-
administrativa, possuindo direcdo Unica em cada esfera de governo com énfase na
municipalizacdo dos servicos, regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servigos de saude;
integracdo executiva das acdes de salde, meio ambiente e saneamento bésico; conjugacéo de
recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos de todos os entes federados na
prestacdo de servigos de assisténcia & salide da populacgdo; capacidade de resolucdo dos servigos
em todos os niveis de assisténcia; e organizagdo dos servicos publicos de modo a evitar

duplicidade de meios para fins idénticos.

Como dito em outras oportunidades, demais é sempre importante frisar que todo o
Sistema Unico de Sadde (SUS) € estruturado regional e hierarquicamente em niveis crescentes
de complexidade. A regionalizacdo pressupde o arranjo dos servicos de salde levando-se em
conta as diferentes regides, a fim de propiciar que os usuérios tenham acesso aos mais variados
tipos de atendimento, que sdo classificados segundo o grau de complexidade que apresentem.
O nivel mais baixo diz respeito & atencdo bésica, prestada nas unidades bésicas de salde,
compreendendo consultas médicas e odontoldgicas em diversas especialidades, vacinacéo,
assisténcia pré-natal, atendimento feito pelas equipes de saude da familia, dentre outros. Ja a
meédia complexidade inclui procedimentos ambulatoriais e hospitalares de custo intermediario,
como implantacdo de Orteses e proteses, hemodindmica, exames de imagem (como ressonancia
magnética), procedimentos quimioterdpicos e radioterdpicos, e também cirurgias
especializadas. J& o maior nivel de complexidade demanda procedimentos ambulatoriais ou
hospitalares altamente tecnoldgicos e de alto custo, cujos exemplos séo o tratamento de doencas
raras, procedimento transexualizador, neurocirurgias, assisténcia de alta complexidade ao
individuo com obesidade (cirurgia bariatrica), etc. Cumpre mencionar que 0s niveis de
complexidade séo interdependentes e o ingresso ao maior nivel da-se por meio de

encaminhamento solicitado pelo profissional competente.

Apesar da Constituicdo e da lei n® 8.080/90 pregarem a direcéo Unica do sistema publico
de satde em cada esfera de governo, o segundo diploma legal, de forma expressa, permite aos

municipios a constitui¢do de consorcios visando ao atendimento conjunto de agdes e servicos
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de salde como forma de partilhar os custos suportados por cada participante. Analisando a
experiéncia brasileira, Eugénio Vilaga Mendes concluiu que os consércios intermunicipais de

salide apareceram “num movimento de baixo para cima”®

, ocorrido a partir das necessidades
municipais de se resolver os problemas relacionados a atencdo a salde, sem que fosse
desenvolvida uma politica nacional de satide fomentando tal agrupamento. Ainda, segundo esse
autor, os consorcios municipais de salde poderiam ser definidos como “organizagdes privadas,
constituidas pela acdo cooperativa das Prefeituras Municipais de uma microrregido sanitéria,
para exercitar, por delegagdo da Comisséo Intergestores Bipartite Microrregional, no &mbito

daquele espaco, a gestdo de certos servicos de satide”®

. Assim, de forma ilustrativa, a atuacao
regionalizada dos entes consorciados poderd evitar a sobrecarga dos cofres municipais que se
daria com a compra isolada de determinada prestagéo de servigos ou equipamentos de elevados
custos, uma vez que a reunido de um nimero maior de interessados nessas aquisi¢des elevara
as quantidades de produtos ou servicos a serem consumidos, dando ao consorcio poder de

barganha frente aos prestadores e fornecedores.

Insta mencionar que as atividades desenvolvidas pelos consorcios ndo poderdo ser
classificadas como exclusivas do Estado, nelas se incluindo as relativas a gestdo do sistema
publico de saide, a exemplo do que ocorre com a definicdo de critérios de referéncia e

contrarreferéncia e a instituico de conselhos intermunicipais de saude.

Mais adiante, a lei n°® 8.08090, em seu capitulo IV, disciplina as competéncias e
atribuicdes de cada ente federado no que diz respeito a efetivacdo do direito & satde. Por meio
dessa regulamentacdo, o artigo 15 traga as atribuicbes administrativas comuns como, por
exemplo, a organizacdo e coordenacdo do sistema de informacdo de salde (inciso V),
elaboracdo de normas técnicas e estabelecimento de padrfes de qualidade e pardmetros de
custos que caracterizam a assisténcia a saude (inciso V), elaboracéo e atualizagéo periddica do

plano de saude (inciso VI1II), dentre outros.

Além disso, na mencionada lei, existe a enumeracdo de atividades que deverdo ser
implementadas isoladamente pela Unido, estados e municipios, respectivamente em seus
artigos 16, 17 e 18'%, sendo que o artigo 19 determina que ao Distrito Federal competem as

atribuicdes reservadas aos estados e municipios, sendo valida a seguinte observacéo:.

9% MENDES, Eugenio Vilaca. Os grandes dilemas do SUS: Salvador: Casa da Qualidade Editora, 2001, p. 59.
9% MENDES, Eugenio Vilaca. Os grandes dilemas do SUS. Salvador: Casa da Qualidade Editora, 2001, p. 61.

100 pPelo arcabougo constitucional, resta claro que “a configuragdo institucional da salde no Brasil trouxe uma
‘hipertrofia’ de responsabilidades para os trés entes da federacdo, de um lado, e uma abertura significativa a
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Normalmente, quando a competéncia é da esfera federal (Ministério da Salde),
aparecerdo palavras como: formular, elaborar, coordenar, definir normas,
estabelecer normas, estabelecer critérios, controlar e fiscalizar, normatizar, ja que
estas fungBes de ordenamento e de coordenagdo cabem a esfera nacional. Na esfera
estadual fique atento as seguintes palavras: acompanhar em carater complementar ou
suplementar, participar de, estabelecer normas em carater suplementar, estabelecer
padrdes em carater suplementar, colaborar com. Observe que as expressdes “em
carater complementar” ou “em carater suplementar” séo indicios de competéncia
estadual. Na esfera municipal sdo recorrentes as palavras gerir e executar, uma vez
que a execuc¢do das agdes dos servigos de salde cabem aos municipios. Porém, no
ambito municipal também encontraremos a palavra “colaborar”, pois os municipios
normalmente gerem e executam, mas também colaboram com os outros entes
federados™oL.

Como j& mencionado anteriormente nessa obra, o gestor publico deverd proceder ao
planejamento do setor publico, e quando as disponibilidades desse forem insuficientes para
assegurar a cobertura assistencial & populagdo de uma determinada localidade, poderd haver a
contratacdo de servigos prestados pela iniciativa privada, observando-se, para tanto, as normas
de direito publico que tratam do estabelecimento de contratos ou convénios administrativos,
sendo que as entidades filantropicas ou as sem finalidade lucrativa terdo preferéncia em relagéo
as exclusivamente privadas, que ndo poderdo receber subvencdes ou auxilios, tampouco podera
ser cobrada qualquer contribuicdo por parte do usuério. Essas empresas deverdo observar 0s
principios e as diretrizes emanadas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), sendo que aos seus
dirigentes, administradores e proprietérios é proibido o exercicio de cargo de chefia ou funcéo

de confianca no Sistema Unico de Sadde (SUS).

O planejamento das ages e servigos prestados pelo Sistema Unico de Sadde (SUS) é
medida de extrema relevancia, pois descreverd as atividades que serdo desenvolvidas,
permitindo, assim, a fiscalizac&o do gasto pablico. O instrumento que sedimenta as estratégias
a serem implementadas denomina-se Plano de Salde, que contém “as intencdes e os resultados
a serem buscados no periodo, expressos em objetivos, diretrizes e metas”%2. De modo geral, os
planos de saide conterdo o rol das atividades e programacao de cada nivel da federacdo e seu

financiamento devera ser objeto de proposta or¢camentéria. Por essa razdo, ndo se admite a

participagdo social na construcéo das politicas publicas, de outro” (ASENSI, Felipe Dutra. Judicializacdo da saide
e Conselho Nacional de Justica: perspectivas e desafios. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo
Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacéo do direito a salde. 2 ed. Belo Horizonte: Forum,
2013, p. 87).

101 GAMA, Alessandra de Saldanha da; GOUVEIA, Luciana Fonseca de. SUS: Sistema Unico de Satde
Esquematizado. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira, 2012, p. 61.

102 GAMA, Alessandra de Saldanha da; GOUVEIA, Luciana Fonseca de. SUS: Sistema Unico de Satde
Esquematizado. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira, 2012, p. 81.
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transferéncia de recursos publicos para o custeio de acdo ndo contemplada no plano de salde,

salvo nas situacGes emergenciais ou de calamidade publica na area em tela.

Ja a lei n° 8.142/90 trata da participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de
Saude (SUS), que se d& através das conferéncias de salide e dos conselhos de saide, que serdo
analisados pormenorizadamente no capitulo que tratard da formulagéo de politicas publicas,

assim como das transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude.

Os recursos financeiros que irdo suportar os custos do sistema publico de saude serdo
depositados em conta especial, denominada fundo, pertencente a cada esfera de sua atuagéo,
para que ndo haja comunicacdo com verbas pertencentes a outras pastas'®®. Reza a lei n°
8.142/90 que a designacao de valores do Fundo Nacional de Saude cobrird despesas de custeio
e de capital do Ministério da Salde, seus 6rgdos e entidades da administracéo direta e indireta,
investimentos na &rea de salde, desde que previstos na lei orcamentéria devidamente aprovada
pelo Poder Legislativo ou estabelecidos no Plano Quinguenal do Ministério da Salde, e
cobertura das acles e servicos de salde a serem implantados pelos municipios, estados e
Distrito Federal. Nesse ultimo caso, a destinacdo da verba sera aplicada, pelos estados, Distrito
Federal e municipios, em investimentos na rede de servi¢os, a cobertura ambulatorial e
hospitalar, bem como as demais a¢des de saude, sendo que a estipulagdo do montante de
recursos a serem transferidos para esses entes federados levara em conta o perfil demogréfico
da regido, o perfil epidemiolégico da populagdo a ser coberta, as caracteristicas quali-
quantitativas da rede de salde na area, o desempenho técnico, econdmico e financeiro no
periodo anterior, os niveis de participagdo do setor salude nos orcamentos estaduais e
municipais, a previsdo do plano quinquenal de investimentos na rede e o ressarcimento do

atendimento a servigos prestados a outras esferas de governo®.

Uma vez estabelecida a quantia a ser enviada aos estados, Distrito Federal e municipios,
seu repasse deverd ocorrer de maneira regular e automatica, uma vez satisfeitos os critérios e

requisitos previamente estabelecidos.

De acordo com a lei n° 8.142/90, sdo condicOes que 0s municipios, estados e o Distrito
Federal deverdo preencher para fazerem jus ao recebimento de recursos do Fundo Nacional de
Saude: possuir um fundo municipal, estadual ou distrital de saide com composicéo paritaria;

apresentacdo de um plano de saude; elaboracéo de relatorios de gestdo que permitam ao

103 Artigo 33 da lei n° 8.080/90.
104 Artigo 35 da lei n° 8.080/90.
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Ministério da Salde o acompanhamento da programacdo aprovada com a aplicagdo dos
recursos repassados aos estados, Distrito Federal e municipios; previsdo de contrapartida de
recursos para a saude no respectivo orcamento e existéncia de comissdo de elaboracéo do Plano
de Carreira, Cargos e Salarios, previsto o prazo de dois anos para sua implantacdo. A
inobservancia desses atributos ensejard a administracdo dos recursos municipais por seu

respectivo Estado, e dos estaduais pela Unido Federal.

Apesar da clareza das duas leis que tratam da criagdo, atribui¢des, funcionamento e
custeio do Sistema Unico de Satde (SUS), sua operacionalizagio foi efetivada por meio de

portarias, denominadas Normas Operacionais Basicas (NOBs), conforme veremos a seguir.

2.6 A formaco histérica do Sistema Unico de Satde (SUS) e sua implementac&o apos a

edicédo da legislacdo federal correta

O Programa dos Sistemas Unificados e Descentralizados de Satde (SUDS), delineado
pelo Decreto de n®94.657, de 20 de julho de 1.987, pode ser considerado o precursor do sistema
publico de saide atualmente existente. Na realidade, como bem observaram Lenir Santos e Luiz
Odorico Monteiro de Andrade, o SUDS era a concretizacdo das ideias discutidas durante a
realizacdo da 8% Conferéncia Nacional de Saude, que se resumiam, basicamente, na unificacdo
das acBes e servicos de saude antes distribuidos por varios ministérios; organizacéo
administrativa descentralizada e integrada; direito & satde garantido a todos os brasileiros e ndo
apenas aqueles trabalhadores filiados ao Regime Geral de Previdéncia Social; principios e
diretrizes Unicos e financiamento por todos os entes federativos. Tendo em vista que se tratava
de um programa federal, a definicdo de aplicagdo dos recursos transferidos pela Unido aos
estados membros podia ser tracada levando em consideragdo os custos globais das agdes e

servicos de salde.

Com a realizacdo da Assembleia Nacional Constituinte e posterior promulgagdo da
Carta Constitucional de 1.988, o direito a saude foi consagrado como direito fundamental. A
insercdo deste direito fundamental é fruto de intensa participacéo popular na redagdo da nova

Lei Maior.

O SUS, diferentemente de outras politicas sociais, passou por intenso processo de
institucionalizacdo legal, do qual participaram ativamente técnicos da area,
intelectuais e movimentos, em todo o pais. Precedendo o Congresso Nacional
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Constituinte, realizou-se a 8% Conferéncia Nacional de Saude, em 1996, com
participacdo relativamente ampla da sociedade civil organizada. Pactuaram-se, nao
sem conflitos, a maioria das propostas que viriam a ser inscritas na nova Constituicdo:
a salde como direito de todos e dever do Estado, articulada as demais politicas sociais,
como os principios da universalidade, equidade, integralidade, descentralizacdo e
controle social. Nao se tratava mais de um seguro, destinado ao mercado formal de
trabalho, mas de um direito de cidadania, que se ampliava na criagcdo da Seguridade
Social. Por meio de leis organicas federais institucionalizaram-se os Conselhos de
Salide e construiram-se as bases para o processo de municipalizagao'®.

Para regulamentar o novo dispositivo constitucional, foi elaborado o Projeto de Lei
Organica da Saude, aprovado pelo Congresso Nacional em setembro de 1.990. Contudo, como
dito, parte desse projeto foi vetado por Fernando Collor, Presidente da Republica naquela época,
em razdo de discordancia quanto ao controle popular e as transferéncias intergovernamentais

de recursos publicos destinados ao custeio da area da satde.

Como os vetos ndo foram derrubados pelo Congresso Nacional, foi publicada a lei n°
8.080/90, que dispde sobre as condicfes para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes. A promocao da salde pressupde
a existéncia de qualidade de vida, sendo algo que perpassa a cura e a prevenc¢do de doengas,
“mas também o fato de ser um processo que se constréi e que se modifica, sofrendo a influéncia
de todos os demais sistemas sociais”'%. A protecdo sanitaria, por sua vez, liga-se a um agir
prévio ao do aparecimento da doenca, o que a distingue da cura, na qual ja houve o aparecimento

do infortUnio, da enfermidade.

No entanto, o movimento popular em defesa da salide pressionou tanto o Congresso
Nacional como o Chefe do Executivo Federal no sentido de se incluir os dispositivos vetados
no projeto de lei original, fato que acabou resultando na promulgacéo da lei n® 8.142/90, que
dispbe exatamente sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as
transferéncia intergovernamentais de recursos financeiros na area da saide. Por este motivo, 0
que se denomina de Lei Orgénica da Saude, na verdade, consiste na reunido das leis 8.080/90 e
8.142/90.

Tendo em vista que a Lei n° 8.080/90, em sua parte final, disciplina a transigdo do antigo
Programa do Sistema Unificados e Descentralizados de Sadde (SUDS) para o Sistema Unico

de Saude, a citada lei estabeleceu que os objetos dos convénios firmados na época dos Sistemas

105 GOUVEIA, Roberto; Palma, José Jodo Lanceiro da. In: GOUVEIA, Roberto. Salde publica, suprema lei: a
nova legislagdo para a conquista da salde. Sdo Paulo: Mandacaru, 2000, p. 27/28.

106 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a salde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 98.
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Unificados e Descentralizados de Satde (SUDS) deveriam ser paulatinamente absorvidos pelo
novo sistema, conforme reza o artigo 50 da lei n® 8.080/90: “Os convénios entre a Unido, 0s
Estados e o0s Municipios, celebrados para a implantacdo dos Sistemas Unificados e
Descentralizados de Salde, ficardo rescindidos a propor¢éo que seu objeto for sendo absorvido
pelo Sistema Unico de Satde (SUS)™7.

Apesar da edicio da lei 8.080/90, muitas questdes envolvendo o Sistema Unico de Satide
foram disciplinadas pelas Normas Operacionais Bésicas, que eram “regras de organizacdo e
financiamento do SUS ditadas pelo Ministério da Salde, mediante portarias com anexos que
detalhavam os procedimentos a ser observados pelos estados e municipios interessados nas

transferéncias financeiras federais”1%,

A primeira Norma Operacional Basical® foi a NOB-SUS 01/91, aprovada pela
Resolucéo 258 de 07 de janeiro de 1.991, editada pelo entdo presidente do Instituto Nacional
de Assisténcia Médica e Previdéncia Social (INAMPS), ja que, nesta época, o INAMPS deixou
de pertencer ao Ministério da Previdéncia Social, passando a integrar o Ministério da Salde.
Dessa forma, “em vez de o SUS se organizar administrativamente pelas leis que o
regulamentavam (Lei n. 8.080/90 e Lei n. 8.142/90), toda a estrutura e a cultura inampiana
passaram a conformar o SUS, de maneira intensa até a extingdo do INAMPS em 1.993”1°, Por
imposicdo da NOB-SUS 01/91, houve a permanéncia da necessidade de celebracédo de
convénios administrativos entre a Unido, os estados, 0s municipios e o Distrito Federal, fato
que violava as leis ns. 8.080/90 e 8.142/90, as quais estabelecem que os recursos destinados ao

custeio das acdes e servigos de salde serdo repassados pela Unido aos demais entes federados

107 BRASIL. Congresso. Senado. Constituicdo (1990). Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990. Lei Organica da
Salde.

108 SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de. SUS: o espaco da gestdo inovada e dos consensos
interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros. 2. ed. Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p.
35.

109 Sobre as Normas Operacionais Basicas (NOBs), escreveu Leonardo Trevisan: “A Norma Operacional Basica é
a portaria do governo federal que define objetivos e diretrizes estratégicas para o processo de descentralizacdo e
de relagBes entre as esferas de governo. Esse dispositivo infralegal possui o carater transitorio, podendo ser
reeditado ou alterado a qualquer momento. Como o sistema é operado por NOBs ‘federais’ o conceito de
descentralizacdo cai em uma espécie de ‘vacuo decisdrio’ plenamente preenchido pela instancia federal porque,
enfim, o recurso financeiro, ou melhor a liberacdo dele, é sempre um ato ‘de Brasilia’. A mengdo no texto de
Misocsky (2003) do processo de “esculpir o SUS a golpes de portaria’ é bem correta, especialmente porque esse
foi um fendmeno que se iniciou desde a edigdo da primeira NOB, em janeiro de 1991” (TREVISAN, Leonardo.
Das pressoes as ousadias: 0 confronto entre a descentralizacdo tutelada e a gestdo em rede no SUS. Revista de
Administracdo Publica. 2007, vol. 41, n° 2, p. 243) .

110 SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de. SUS: o espaco da gestdo inovada e dos consensos
interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros. 2. ed. Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p.
39.
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de forma regular e automética. Essa NOB também criou novos sistemas de financiamentos, o0s
quais levavam em consideracdo a prestacéo de servigos ambulatoriais e hospitalares, sendo eles
o Sistema de InformagGes Hospitalares (SIH-SUS) e o Sistema de Informagdes Ambulatoriais
(SIS-SUS)HL,

A intengdo do governo central era editar uma Norma Operacional Bésica por ano e,
assim, no ano seguinte a edicdo da primeira, foi publicada pelo presidente do INAMPS a NOB-
SUS 01/92 (Portaria n® 234 de 07 de fevereiro de 1.992) que, em atengdo ao movimento
municipalista, tentou descentralizar a prestagéo das acdes e dos servigos de saude e implantar
0s 6rgdos colegiados de tomada de decisdo. Por essas razdes, essa NOB pode ser considerada
0 embrido do documento publicado pelo Ministério da Saide e que se denominou “A Ousadia
de Cumprir e Fazer a Lei”. No entanto, essa NOB n&o chegou a sair do papel, tendo sido
substituida pela NOB-SUS 01/93!2,

Com fulcro no mencionado documento, devidamente aprovado pelo Conselho Nacional
de Saude em abril de 1993, foi publicada a NOB-SUS 01/9, que trouxe como anexo da Portaria
n° 545 de 20 de maio de 1.993, confeccionada pelo Ministério da Saude sem a interveniéncia
do INAMPS. Dentro desse panorama, a NOB-SUS 01/93 inovou ao implantar diversos sistemas
de relacionamento entre o plano federal e as demais esferas politico-administrativas, propondo
0 enquadramento destas Ultimas nas seguintes modalidades de condig¢Ges de gestdo: incipiente,
parcial, semiplena e plena. Assim, caso os estados, municipios ou o Distrito Federal quisessem
receber recursos federais, deveriam se enquadrar em qualquer uma das espécies citadas, de
acordo com sua capacidade técnica e operacional. Na visdo de Lenir Santos e Luiz Odorico

Monteiro de Andrade,

11 A este respeito, escreverem Lenir Santos e Luiz Odorico Monteiro de Andrade: “Concluindo, essa NOB foi
bastante criticada por: a) ndo aplicar os critérios do artigo 35 da lei n. 8.080/90 no repasse de recursos; b) estar o
INAMPS na condugdo do SUS; c) utilizar o convénio para transferéncia de recursos; d) fragmentar os recursos da
salde; e) centralizar o sistema de informacdes e gerenciamento; f) mudar o critério de remuneracéo, sobretudo no
atendimento ambulatorial; g) manter o critério de producédo de servicos; h) desconsiderar as acoes e servi¢os da
vigilancia epidemioldgica e sanitaria” (SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de. SUS: o espago
da gestdo inovada e dos consensos interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros. 2. ed.
Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p. 40)

112 “E oportuno lembrar que o INAMPS prestava servicos de assisténcia médica, hospitalar e ambulatorial aos
trabalhadores do Regime Geral de Previdéncia Social. Desses servigos, 30% eram do préprio INAMPS e 70%
contratados de terceiros. As tabelas de procedimentos e as AlHs eram formas de pagamento desses servicos,
mediante o critério de produgdo. As NOBs de 1991 e 1992 estabeleceram para os estados e municipios esse mesmo
modelo, tratando os entes federativos como se fossem prestadores de servigos do Ministério da Salde, e ndo entes
responsaveis pela garantia do direito a satde do cidaddo”. (SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro
de. SUS: o espaco da gestdo inovada e dos consensos interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e
financeiros. 2. ed. Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p. 43).
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NOB 01/93 foi um marco na implantagdo do SUS por: considerar que os estados e
municipios sao gestores do SUS e ndo prestadores de servigos do Ministério da Saude;
transferir recursos pela modalidade ‘fundo a fundo’; adotar o critério global de repasse
de parcela dos recursos da Unido, adotar as Comissdes Tripartite e Bipartites como
féruns de negociacdo intergestores, possibilitar aos municipios e estados serem
gestores de seus sistemas, independentemente da condicdo de gestdo que viessem a
ter, bastando demonstrarem ter capacidade de responder pela salde de sua
populacdo®s,

Ja a NOB-SUS 01/96, consubstanciada na Portaria de n° 2.203 de 05 de novembro de
1.996, definiu que o campo de atencdo a salde desdobrava-se em trés grandes campos, quais
sejam: o da assisténcia, dirigido as pessoas individual ou coletivamente consideradas, prestado
primordialmente em &mbito ambulatorial e hospitalar, sem a excluséo de outros espagos, como
o domiciliar; o das intervencfes ambientais, agambarcando as relagdes e condigdes sanitarias
nos ambientes de vida e trabalho, o controle de vetores e hospedeiros e a operagdo de sistemas
de saneamento ambiental e o das politicas externas ao setor de saude, que interferem nos
determinantes sociais do processo salide-doenga das coletividades e que compreendem politicas
publicas de emprego, habitacdo, educacéo, lazer, disponibilidade e qualidade dos alimentos,
sendo que nestes trés campos estdo compreendidos os trés espectros de ac¢des dos niveis de
atencdo a saude (promogao, protecdo e recuperacdo da saude), em que se deve priorizar sempre

o lado preventivo.

Além disso, a NOB-SUS 01/96 também tratou sobre a questdo da municipalizagdo das
acOes e servicos de salde, partindo da distincdo entre geréncia e gestdo. Para este diploma
normativo, “geréncia é conceituada como sendo a administracdo de uma unidade ou érgédo de
saude (ambulatdrio, hospital, instituto, fundacéo, etc.), que se caracteriza como prestador de
servigo ao Sistema”, enquanto a gestdo relaciona-se com “a atividade e a responsabilidade de
dirigir um sistema de satde (municipal, estadual ou nacional), mediante o exercicio de funcbes
de coordenacéo, articulagdo, negociacdo, planejamento, acompanhamento, controle, avaliacdo
e auditoria”*, reservando-se, entdo, este termo, aos secretarios municipais e estaduais de

saude, bem como ao Ministro da Saude.

113 SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de. SUS: o espaco da gestdo inovada e dos consensos
interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros. 2. ed. Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p.
51.

114 ] eciona Jairnilson Silva Paim que um sistema de servicos de salide é composto por cinco componentes com
funcbes especificas e predeterminadas: infraestrutura, organizacao, gestdo, financiamento e prestacédo da atencéo,
sendo que neste Gltimo encontra-se 0 modelo de atencdo ou 0 modelo assistencial no que diz respeito a assisténcia,
intervencéo, acdes e praticas de saude. (PAIM, Jairnilson Silva. Atencdo a salde no Brasil. In: Sadde no Brasil:
contribuicOes para a agenda de prioridades de pesquisa. 22 ed., Brasilia, Ministério da Salde, 2006, p. 547).
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Como ato de reconhecimento de grandes disparidades entre os diversos municipios, a
NOB-SUS 01/96 possibilitou que os municipios se habilitassem em duas condicbes de gestéo,
a saber: gestdo plena de atencdo béasica e gestdo plena do sistema municipal, de acordo com as
responsabilidades assumidas pelos gestores municipais perante os gestores dos outros niveis da
federacéo e perante a populacdo local. Os municipios que ndo se enquadrassem em nenhuma
destas duas categorias permaneceriam na condigio de prestadores de servicos ao Sistema Unico

de Salde, cabendo ao estado membro a gestéo do sistema naquele municipio.

Em seguida, passaram a ser editadas as Normas Operacionais da Assisténcia a Saude
(NOAS - SUS), sendo a primeira delas a de n°® 01/ 2001'*°, que teve curta duragdo, mas foi
confeccionada com o escopo de ampliar as responsabilidades dos municipios na Atencédo
Bésica, definir o processo de regionalizagdo da assisténcia, criar mecanismos para 0
fortalecimento da capacidade de gestdo do Sistema Unico de Satde e proceder a atualizagio de

habilitacdo de estados e municipios.

Durante a implantagdo da NOAS-SUS de n° 01/2001, alguns entes federativos
esbarraram na dificuldade de manter um controle Unico sobre os prestadores de servigos ao
SUS, bem como disponibilizar a totalidade dos médulos assistenciais a populagdo local. No
ambito dos estados, houve, ainda, imensa fragilidade para explicitagdo dos mecanismos

necessarios a efetivacao da gestéo estadual sobre as referéncias intermunicipais.

Diante disso, e levando-se em conta os problemas apresentados, em meados de 2001,
foi reaberto o debate na Comissdo Intergestores Tripartite (CIT), que culminou com a
publicacdo, em 27 de fevereiro de 2.002, da publicagéo da Portaria GM/MS de n°® 373, que
trouxe em seu bojo a NOAS 01/2002. Por essa nova sistemética, a responsabilidade dos
municipios na atencéo basica foi ampliada, assim como foram criados mecanismos tendentes a
fortalecer a capacidade de gestéo do SUS, através da estipulacdo de critérios de habilitagdo de
estados e municipios e, com base nestes indicadores, o estabelecimento de processos de

funcionamento, buscando a hierarquizacéo dos servigos de saide por meio da regionalizac&o.

Até este momento, todas as tratativas em torno do modelo de satde prestado pelo SUS
estavam centralizadas em processo de habilitagdo dos estados e municipios ditado pela Unido,
mediante o preenchimento de requisitos previamente estabelecidos pelo Ministério da Saude,
colocando, assim, os demais entes federados como meros gerentes dos projetos federais.

Contudo, como essa sistematica foi alvo de severas criticas, foi necessario discutir a formatacédo

15 Portaria GM/MS de n° 95 de 26 de janeiro de 2.001.
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de um novo modelo pautado notadamente na gestdo compartilhada do sistema publico de satde
e nas transferéncias de recursos da Unido para os estados e municipios nos termos do artigo 35

da lei n® 8.080/90, até aquele momento ignorado.

Surgiu, entdo, o Pacto pela Saude, divulgado pela Portaria 399 de 22 de margo de
20068, cuja implementagdo ocorreu pela adesdo de municipios, estados e Uni&o aos Termos
de Compromissos de Gestéo que, por sua vez, puseram “uma pa de cal” & antiga necessidade
de habilitagdo dos entes federados. Tais instrumentos tinham por finalidade definir
responsabilidades, formas de financiamento das acdes e servigos de saude, metas sanitarias e
demais compromissos a serem firmados entre os gestores de saude dos diferentes niveis da
federacdo. Neste aspecto, sdo pertinentes as criticas tecidas por Maria Paula Dallari Bucci ao
questionar a fuga da Administracdo Publica para o Direito Privado, que se da pelo “amplo
movimento de contratualizacdo da atividade administrativa, que se reveste de multiplas
formas™'’ e dentre as quais podemos inserir, sem sombra de dlvidas, os Termos de
Compromisso de Gestdo, que foram posteriormente substituidos pelos Contratos Organizativos
de Acdo Publica da Saide (COAPS), regulamentados pelo decreto de n° 7.508/11118,

De toda forma, nos mencionados Termos de Compromissos de Gestdo deveriam estar
contidos os compromissos e metas assumidos pelos entes federados quando do atingimento de
uma defini¢do de uma agenda de prioridades articuladas e integradas nos trés componentes do
Pacto pela Saude, sendo eles o Pacto pela Vida, o Pacto em Defesa do SUS e o Pacto de Gestéo
do SUS.

O Pacto pela Vida, desenvolvido a partir da andlise da situacdo da saude no Brasil,
consiste em uma gama de ages prioritarias dos governos e que envolvem a satde do idoso, 0
tratamento do cancer de colo de Utero e mama, a reducdo das taxas de mortalidade infantil e
materna, o fortalecimento do sistema de combate de doengas consideradas emergentes ou
endémicas (dengue, tuberculose, hanseniase, malaria e influenza), criacdo da Politica Nacional

de Promocdo da Salde, que deveria enfatizar tanto a importancia da adocdo de héabitos

116 Na realidade, o Pacto pela Satde é composto pela reunido das Portarias de n° 699 de 30 de marco de 2006; n°
3.085 de 01° de dezembro de 2006; n° 3.332 de 28 de dezembro de 2006 e n° 204 de 29 de janeiro de 2007.

117 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 133.

118 Cf. SILVA, Ana Caroline Vasconcelos; CUNHA, Luisa Alves Rodrigues da Cunha. O direito fundamental a
salde e o Contrato Organizativo de Acdo Publica de Saide. In. MOTTA, Artur Francisco Mori Rodrigues;
IAROSZESKI, Cristina Elena Bernardi; SCARPINO JR, Luiz Eugenio; Lima TICIANI Garbellini Barbosa.
(Org.). Constituicao, cidadania e a concretizacdo dos direitos coletivos. led. Curitiba: Jurug, 2015, v. 1, p. 195-
214.
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saudaveis de vida, como a responsabilidade de cada um por sua implementacdo e o

fortalecimento dos programas de saude da familia.

O Pacto em Defesa do SUS, por sua vez, tinha como objetivo principal a consolidagéo
do Sistema Unico de Satde como politica de Estado ao considerar o processo de instituicio da
saude como efetivo exercicio da cidadania, por meio da implantacdo de um projeto de
mobilidade social e da elaboracio de uma Carta dos Direitos dos Usuarios do Sistema Unico
de Saude.

J& o Pacto pela Gestdo do SUS reconhece expressamente as desigualdades regionais e
iniquidades do pais, reforcando, por essa razdo, a necessidade de descentralizacdo de
atribuicdes do Ministério da Salde para os estados, Distrito Federal e municipios, sem olvidar
de que a gestdo do SUS deve ser compartilhada em razdo da competéncia concorrente
estabelecida constitucionalmente, mas ressalta a relevancia de definigdes das agOes a serem
desenvolvidas por cada ente federado, explicitando, também, o financiamento tripartite da

saude no Brasil.

Apos esta breve incursdo historica no que tange a criagdo do Sistema Unico de Salde,
é de importancia impar mencionar as afirmativas de Lenir Santos e Luiz Odorico Monteiro de
Andrade!®®, os quais concluiram que toda a Idgica de organizagéo do sistema publico de satide
assentou-se no financiamento federal de carater obrigatorio, ndo se levando em consideracéo as

necessidades da populagéo. Neste sentido,

A légica dessa organizacdo pautada pelo financiamento nos leva a inferir, por
consequéncia, que a concepgdo do SUS, inscrita na Carta Constitucional e nas Leis
ns. 8.080/90 e 8.142/90, nem sempre foi 0 que orientou sua organizagao, tampouco 0s
resultados qualitativos pretendidos, mas sempre o financiamento federal regulado por
normas operacionais federais (portarias ministeriais)*.

A criacdo do Sistema Unico de Salide, como visto, tentou modificar a situacio de
excluséo de parcela da populagdo a saude, tornando obrigatdrio o atendimento dos brasileiros

e estrangeiros residentes em nosso pais em todos os niveis de complexidade, elevando a salde

a direito fundamental expressamente garantido pela Constituicdo Federal.

119 SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de. SUS: o espaco da gestdo inovada e dos consensos
interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros. 2. ed. Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p.
27.

120 SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de. SUS: o espaco da gestdo inovada e dos consensos
interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros. 2. ed. Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p.
27/28.
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Como se sabe, a promocao dos direitos fundamentais pelo Poder Publico da-se por meio
de implementacdo de politicas publicas, cabendo ao Estado o dever de formula-las e
implementa-las, tendo como alvo a concretizacdo dos direitos fundamentais, podendo té-las
como inconstitucionais ou ilegais quando ha a adocdo de quaisquer medidas que ndo tenham
esse objetivo. Na licdo de Fernando Aith, o “desenvolvimento de um Estado seréa tanto maior
quanto maior for a rede de protecdo dos direitos humanos oferecida, através de politicas

1121

publicas eficazes” . Por tal motivo, no proximo item, serdo analisados os processos de

formacdo das politicas pablicas e, em especial, daquelas relativas a salde.

121 AITH, Fernando. Politicas plblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
democrético de Direito e de promocdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 219.
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3 POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO A SAUDE

3.1 O que sdo politicas publicas?

As politicas publicas constituem o modo espontaneo de cumprimento das obrigacdes
assumidas pelo Estado em sua Carta Politica, por meio da previsdo de direitos fundamentais,
sendo encarregadas de materializar as demandas ocultas e expressas da sociedade para 0 ambito
estatal, em uma tentativa de se racionalizar a agdo do Poder Pablico'??. Na visdo de Ludwig

Guendel Gonzéles, a politica publica

Es un instrumento por exceléncia de aplicacién de los enunciados juridico y politico-
institucionales pactados por la sociedade. El reconocimiento juridico o especificacion
de los derechos ha devenido en un fator de especificacion de estas politicas publicas,
visibilizando interesses que anteriormente se ocultaban tras de categorias homogéneas
de lo social, y constituyéndose en espacios vitales para el reconocimiento y desarrollo
de las cuidadanias. Esto no so6lo ha fortalecido la presencia del Estado em la atencion
de problematicas muy especificas, sino que, ademas, ha provocado uma diaspora
social e institucional, que construye uma mixtura de enfoques y estructuras
institucionales %

O advento do Estado Social e o consequente aumento das responsabilidades estatais,
que inclui elevado grau de complexidade das escolhas feitas pelos gestores publicos e a
crescente interferéncia do Judiciario no que diz respeito as prestacfes sociais, acarretou o
aumento do interesse pelas politicas publicas, cuja observacdo “ndo pode ser feita de forma

fragmentada nem isolada da analise mais geral sobre os rumos da sociedade”*?,

122 Na visdo de Leonel Pires Ohlweiler, as politicas pablicas materializam ndo somente os direitos fundamentais
sociais: “Né&o ha davida de que a questéo referente as politicas pablicas ganha dimensdo significativa com o Estado
Social de Direito, mas é preferivel fundar hermeneuticamente as politicas publicas nos direitos fundamentais e no
constitucionalismo, pois materializar direitos individuais, como seguranca, liberdade, propriedade, também exige
por parte do Estado um conjunto de politicas publicas. A acdo de planejamento da Administracdo Publica deve
voltar-se para o dever de realizar a Constituicdo em sua totalidade, assumindo capital importancia a normatizagao
referente aos direitos fundamentais” (OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas e controle jurisdicional: uma
analise hermenéutica a luz do Estado Democréatico de Direito. In. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 292).

123123 GONZALES, Ludwig Guendel. Politicas publicas y derechos humanos. Revista de Ciéncias Sociales, S&o
José, Costa Rica, v. 1, n. 97, Universidade de Costa Rica, p.105-125, 2002, p. 111.

124 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas pablicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS,
Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos, tomo
08, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 23009.
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Em principio, a Constituicdo deve guiar as aces e omissdes (quando se tratar de
respeitar os direitos fundamentais de liberdade) do Poder Publico no desenvolvimento e
implementacdo de seus designios. Dessa forma, em qualquer exame que se faga, € importante
que haja o balanceamento de orientacdes descritivas e prescritivas das politicas publicas, cuja
orientacdo, na maioria das vezes, ja decorre do texto constitucional. A primeira orientacdo
sugere uma analise no plano estritamente tedrico, detendo a observacdo no desenvolvimento de
“conhecimentos sobre o processo de elaboragio das politicas e sobre suas caracteristicas”'%,
enquanto que as prescritivas “procuram apoiar os agentes das politicas, identificando obstaculos

para seu éxito, indicando alternativas utilizadas em outros ambientes e solugBes possiveis”?°.

As politicas publicas podem ser definidas de diversas formas, mesmo porque se trata de
expressdo polissémica. Assim, Fabio Corréa Souza de Oliveira reconhece dois sentidos ao
termo: um sentido estrito e um sentido amplo. Na acepc¢éo stricto sensu, assim considerada em
razdo de ndo inserir em sua significacdo a sociedade e os particulares, as politicas publicas
“traduzem programas que ordenam o funcionamento do Estado, espelham a atividade de
planejamento global, ao passo que as demais condutas estatais afins, notadamente as de cunho
administrativo, representam a execucdo destas estratégias”'?’. Ja em sentido amplo, “tudo ou
quase tudo poderia ser classificado, mesmo quando indiretamente, como politica publica.

Inclusive, € claro, emendas constitucionais propalam politicas ptblicas”?8.

Adotando uma concepcéo estritamente juridica, entende Maria Paula Dallari Bucci ser

a politica publica

um programa ou quadro de acdo governamental, porque consiste num conjunto de
medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a
maquina de governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na
otica dos juristas, concretizar um direito?.

Um pouco mais a frente, no mesmo trabalho, a autora identifica trés elementos de

estruturacdo das politicas publicas, quais sejam: agdo-coordenacdo, processo e programa. No

125 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas pablicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS,
Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos, tomo
08, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 23009.

126 |hid, p. 2309.

127 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 417.

128 QLIVEIRA, loc. cit.

129 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 14.



55

programa tem-se a dimensdo material da politica publica na qual deverdo estar descritos o0s
objetivos que se pretende algar, os instrumentos operacionais que serdo utilizados, 0s recursos
financeiros disponiveis e os elementos de avaliacdo e, em alguns casos, 0 tempo em que
perdurara a medida’3’, Como toda politica pUblica pressupde um programa de agéo, ¢ de crucial
importancia a existéncia do elemento coordenagdo, que funcionard como aglutinador das
atuacbes do Poder Publico e seus diversos drgaos, dos diversos niveis dos entes federados
(municipal, estadual e federal), dos trés Poderes da Republica (Executivo, Legislativo e
Judiciério) e ainda em relacdo a sociedade em geral. J4 o terceiro elemento, o processo, denota
uma série de atos a serem praticados, observada a garantia fundamental do contraditério,
destinados & producéo de um determinado fim, que seria, na realidade, a producdo de uma

politica publica com a participagéo popular.

Partindo da concepgdo de que a prote¢do dos direitos humanos depende de um meio
social onde vigoram regras de convivéncia que vinculam governados e governantes, que devem
exercer o poder ndo em desfavor das pessoas, mas sempre em favor dos seus direitos, Fernando
Aith considera a politica publica como “atividade estatal de elaboracéo, planejamento,

execucdo e financiamento das a¢des voltadas & consolidagéo do Estado Democrético de Direito

e & promogéo e protecdo dos direito humanos.”*%! .

Contudo, para fins deste estudo, e até mesmo em razdo do tema proposto, 0 termo sera

132

entendido nos moldes tracejados pelo Ministério da Satde~*“ como sendo

decisGes de carater geral que apontam rumos e linhas estratégicas de atuacdo
governamental, reduzindo os efeitos da descontinuidade administrativa e
potencializando os recursos disponiveis ao tornarem publicas, expressas e acessiveis

120 |bid., p. 42.

181 AITH, Fernando. Politicas plblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
democrético de Direito e de promocdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 232.

132 Esta ¢, para Jodo Pedro Schmidt, uma definicdo normativa, pois “indica o que uma politica deve ser. E muito
importante nessa concepcao a idéia de que as politicas orientam a acdo estatal, diminuindo os efeitos de um dos
problemas constitutivos do regime democratico: a descontinuidade administrativa, decorrente de renovacgao
periddica dos governantes. Cada novo governo significa alguma descontinuidade. Até certo ponto isso é positivo,
pois permite inovacOes e avangos. Mas, é amplamente reconhecido que a descontinuidade administrativa leva
frequentemente ao abandono das diretrizes vigentes e a criagdo de outras, bastante distintas e ndo raro
contraditérias em relacdo as anteriores, gerando desperdicio de energia politica e de recursos financeiros. No
Brasil, tem havido um esfor¢o importante para reduzir a descontinuidade das politicas, através de legislacéo
especifica, como a Lei de Responsabilidade Fiscal, de um tratamento mais técnico das politicas e da participacdo
de setores sociais na sua formulacao, reduzindo a possibilidade dos administradores pablicos de reiventar os rumos
das mesmas a cada mandato” (SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas publicas: aspectos conceituais e
metodologicos. In: REIS, Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas:
desafios contemporaneos, tomo 08, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 2312).
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a populacdo e aos formadores de opinido as inten¢des do governo no planejamento de
programas, projetos e atividades'3.

Como se V&, pela definicdo apontada, toda politica publica resulta na adocéo de escolhas
com o fito de que seja perseguida uma finalidade publica, aplicando-se os recursos publicos
indispensaveis para o desenvolvimento de tais atividades, devendo-se pautar a atividade estatal
na coordenacdo de suas opgdes politicas com aquelas adotadas pelos demais entes federativos.

Nas palavras de Maria Paula Dallari Bucci,

Pensar em politica pablica é buscar a coordenagdo, seja na atuacdo dos Poderes
Publicos, Executivo, Legislativo e Judiciario, seja entre os niveis federativos, seja no
interior do Governo, entre as varias pastas, e seja, ainda, considerando a interagdo
entre organismos da sociedade civil e o Estado. Por essa razdo tem crescido a
importancia, na gestdo publica, de instrumentos consensuais como convénios e
consorcios®®,

A politica publica, entéo, pressupde, no Estado de Direito, um sujeito ativo, responsavel
por dar o impulso a sua formulagdo, que serdo os Poderes Publicos, atraves de entidades da
Administracdo Direta (Unido, estados membros, Distrito Federal ou municipios) ou por meio
de entes da Administracdo Indireta (fundag@es, autarquias, empresas publicas ou sociedades de
economia mista), ou ainda pelos poderes constituidos (Legislativo e Judiciario)!®. Como bem
observa Eduardo Appio, a formulacédo de politicas publicas, embora possa ser objeto de anélise
por parte do Judiciério, por meio do ajuizamento de a¢des civis publicas ou através do controle
concentrado de constitucionalidade, que ndo poderd partir dessa funcéo estatal, sob pena de se
ver instaurado um sistema aristocréatico, pela extrema concentragdo de poder politico junto a
um Gnico 6rgao™*e.

No entanto, o fato de o Estado ser tido como o encarregado de dar o primeiro passo na
formulacdo de politicas publicas ndo significa dizer que estas serdo eficientes. Pelo contrério, a
eficiéncia é um atributo da atuagdo administrativa indissocidvel da adesdo da sociedade. “Dai a

necessidade de se utilizar instrumentos que procurem o consentimento da coletividade, que

133 MINISTERIO DA SAUDE. Politica Nacional de plantas medicinais e fitoterapicos. Brasilia, 2008, p. 9.

134 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 44.

185 AITH, Fernando. Politicas plblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
democrético de Direito e de promocdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 232.

18 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas pUblicas no Brasil. 12 ed., Curitiba: Jurua, 2012, p. 56.
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procurem, enfim, a aproximacdo da sociedade e do Estado, do burocrata e do cidadao, do

governante e do governado™¥.

O suporte democratico para a implantacdo e sucesso da medida dependerd, entdo, da
participacdo da sociedade que é, para Marcos Augusto Perez, um principio constitucional
implicito de organizagdo da Administracdo Publica, “pois implica a estruturacdo de processos
de tomada de decisdo pela Administracdo Publica ou de divisdo de tarefas entre a administracéo
e 0s administrados, de modo a convocar estes Ultimos a execucgdo direta de determinadas
funcBes administrativas”*38. Desse modo, 0 povo deixou de ser o beneficiario ou destinatario
das politicas puablicas para transmudar-se em sujeito ativo de sua formulagio, execugio™ e,

sobretudo, fiscalizagdo*.

3.2 Ciclo politico de formac&o das politicas publicas

Como visto, todas as conceituagdes de politicas publicas, e até mesmo a adotada neste
trabalho, trazem em seu bojo a escolha a respeito das reas sobre as quais recaird a atividade
estatal. Até chegar a uma decisdo, a analise daqueles encarregados da elaboragdo das politicas
publicas perpassa vérias e distintas etapas, formadoras do que se convencionou chamar de ciclo

politico.

187 PEREZ. Marcos Augusto. A participacdo da sociedade na formulacdo, decisdo e execucdo das politicas
publicas. In; BUCCI, Maria Paula (org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: 200,
p. 167/168.

138 PEREZ. Marcos Augusto. A participacdo da sociedade na formulacdo, decisdo e execucdo das politicas
publicas. In; BUCCI, Maria Paula (org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: 200,
p. 169.

139 No mesmo sentido: “Uma premissa basica de este nuevo enfoque de politica consiste em visualizar al Estado
como um médio para el desarrollo de la ciudadania. De este modo, la persona ciudadana deja de concebirse en un
objeto pasivo — como ocurria con el concepto de beneficiario — para transformarse en un sujeto del Estado: un
sujeto activo”. (*** GONZALES, Ludwig Guendel. Politicas publicas y derechos humanos. Revista de Ciéncias
Sociales, Sdo José, Costa Rica, v. I, n. 97, Universidade de Costa Rica, p.105-125, 2002, p. 116).

140 Na mesma senda, tem-se as palavras de Ricardo Herman: “o direito social que se pretende apdia-se numa idéia
de cidadania governante e ndo como simples destinataria de decisGes publicas tomadas pelo corpo de tecnocratas.
Isso amplia a importancia dos principios que se relacionam com a idéia de controle social e participacdo na gestao,
verificando-se aqui novamente a necessidade de superacdo de concepgdes hermenéuticas meramente legalistas,
para a insercdo da atividade administrativa estatal no ambito de um Estado efetivamente democratico, a partir da
atribuicdo de sentido a este paradigma” (HERMANY, Ricardo. Novos paradigmas da gestdo publica local e do
direito social: a participacdo popular como requisito para a regularidade dos atos da administracdo. In: REIS, Jorge
Renato dos e LEAL, Rogério Gesta (orgs.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Tomo
6, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006, P. 1731)
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Didaticamente, o ciclo politico é formado por cinco fases destinadas a elaboragéo das
politicas publicas, que definem os principais acontecimentos deste processo: percepgdo e
definicdo dos problemas, insercdo na agenda politica, formulagdo, implementagdo e
avaliagdo’*!. Na primeira fase (percepcdo e definicdo dos problemas) deve-se eleger, dentre as
inumeras situagdes problematicas, aquelas que serdo transmudadas em um problema politico,

valendo a seguinte ressalva:

O fato de um governo ndo colocar um problema relevante na agenda politica ndo se
explica necessariamente pela falta de interesse dos governantes; é possivel que ndo
tenham forca suficiente para fazé-lo ou que outras prioridades ja definidas requeiram
toda a energia politica disponivel. Ndo se governa apenas com base na vontade. Os
governantes precisam levar em conta a forga que possuem, tanto no interior do
governo como nas instancias do Estado e na propria sociedade, para enfrentar as
tarefas a que se propdem?42,

Na fase seguinte, composta pela confec¢do da agenda politica, € selecionado um rol de
vicissitudes, que englobam assuntos recorrentes e outros que emergem a cada periodo histdrico,
consideradas como tais pela opinido pablica e pelos governantes, que travam verdadeiro embate

para centralizar a agenda em suas maos e, assim, ver qual grupo possui maior influéncia politica.

Ultrapassada esta etapa, ha a efetiva formulag&o da politica publica, que ndo se processa
em um ambito puramente técnico. Na realidade, existe uma conflituosidade entre os atores
dotados de poder decisorio, que sdo os membros do Executivo, 0s do Legislativo e 0s grupos
sociais interessados na implementagdo da medida. Mas uma vez cessadas as negociacdes e
atingido o acordo, séo estabelecidas as metas e as diretrizes, as atribuicdes de cada ente na
concretizagdo da politica publica que pode se dar “através de Planos ou Programas, os quais
originam Projetos, que se desdobram em Acdes™**%. Nesta seara, esclarece Maria Paula Dallari
Bucci, a politica publica consiste na escolha de meios tendentes a consecucéo de determinadas
finalidades estatais, com a participagdo de atores publicos e privados, sendo, pois, mais ampla

do que o plano.

H4& certa proximidade entre as nogdes de politica publica e a de plano, ainda que a
politica possa consistir num programa de acdo governamental que ndo se exprima,
necessariamente, no instrumento juridico do plano. Frequentemente as politicas

141 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas pablicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS,
Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos, tomo
08, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 2315.

142 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas pablicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS,
Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos, tomo
08, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 2316.

143 |bid, p. 2318.
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publicas se exteriorizam através de planos (embora com eles ndo se confundam), que
podem ter carater geral, como o Plano Nacional de Desenvolvimento, regional, ou
ainda setorial, quando se trata, por exemplo, do Plano Nacional de Sadde, do Plano
de Educacdo etc. Nesses casos, o instrumento normativo do plano € a lei, na qual se
estabelecem os objetivos da politica, os instrumentos institucionais de sua realizagdo
e outras condicdes de implementagdo. Sucedem-se normas de execucéo, da alcada do
Poder Executivo®.

A quarta etapa, a de implementacdo, consiste na concretizagdo propriamente dita da
politica publica, que ocorre com a materializacdo das acBes definidas nos planos, projetos ou
acOes. Apesar das decisOes relativas a determinada politica publica j& terem sido amplamente
discutidas, nesta fase, a todo instante, poderdo ser requeridas novas defini¢es por parte do
Poder Publico, jA que se trata de um processo dindmico diretamente influenciado pelas
alteracbes do panorama social até entdo apresentado. Entre a terceira e a quarta etapa é
importante que se estabeleca entre os seus atores (Executivo e Legislativo) uma verdadeira

simbiose, como bem adverte Jodo Pedro Schmidt:

Um dos fatores de éxito ou fracasso das politicas publicas é a articulacdo entre o
momento da formulacdo e o da implementacdo. O entendimento compartilhado dos
objetivos e das metas das politicas depende em boa parte do entrosamento e de
conhecimentos comuns entre formuladores e implementadores, bem como da
participacdo dos implementadores no momento da formulagdo.

A (ltima fase é a da avaliacdo, na qual ha um legitimo julgamento quanto ao grau de
satisfacdo dos cidaddos, os custos'“® suportados pelos cofres plblicos e a proporgdo de
cumprimento da politica publica, extraindo-se, assim, os resultados bons ou ruins, que
condicionardo a continuidade ou a substituicdo da politica publica naquele momento. Em

relacdo & esta etapa, escreveu Jodo Pedro Schmidt, que

“Ha ainda pouca tradi¢do no Brasil de avaliagdes criteriosas acerca das politicas
publicas. As avaliagdes internas costumam ter pouca credibilidade na sociedade, por

144 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 259.

145 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas pablicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS,
Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos, tomo
08, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 2318.

146 Nessa etapa, é importante proceder a analise dos custos e dos beneficios perpetrados pelas politicas publicas ou
relativas a determinados servicos publicos. Nessa esteira, oportunas sao as palavras de Maria Manuel Leitdo
Marques: “Serenamente e sem preconceitos é exactamente convém partir para a reflexao sobre o que fazer com a
gestdo de determinados servigos publicos cujos custos (e défices orgamentais!) ndo param de aumentar, sem que
isso se traduza em melhorias substanciais no acesso e/ou na qualidade do servigo prestado. E a primeira questao
que deve ser considerada é a de saber, com rigor, quais sdo as razdes que estdo na origem do mau funcionamento
do servigo. Depois, é preciso ponderar se o servi¢o pode ou ndo ser objecto de reforma interna quanto ao modo de
gestdo publica ou de mudancas na regulacdo externa de que € objecto (tutela, fiscalizagdo, exercicio de poderes
disciplinares e sancionatorios) que melhorem o seu desempenho” (MARQUES, Maria Manuel Leitdo; MOREIRA,
Vital. A mao visivel: mercado e regulacdo. Coimbra: Edigdes Almedina, 2008, p. 100).
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suspeita de comprometimento politico com o grupo governante. As avaliagOes
externas, por outro lado, sdo contratadas por vezes pelos governantes na expectativa
de receberem um aval acerca de suas realizagfes, um ‘atestado’ de boa conduta e
competéncia que possa ser apresentado a opinido pblica e aos eleitores. E preciso
criar a esse respeito uma nova cultura, que evidencie que avaliagdes confiaveis,
produzidas por instituicoes e agéncias independentes, sdo uma necessidade para um
bom governo e um direito da sociedade™4’

Ultimado o ciclo politico, as politicas publicas poderdo adotar a forma de politica de
Estado ou politica de governo'*8. Para que sejam enquadradas em uma ou em outra categoria,

deverdo ser observados trés fatores: a) objetivos; b) formas de elaboracéo, planejamento e

execucdo; e ¢) forma de financiamento®4°,

Dessa forma, levando-se em conta o objetivo da politica pablica, se este diz respeito a
“consolidagdo institucional da organizacdo politica do Estado, a consolidacdo do Estado
Democrético de Direito e a garantia da soberania nacional e da ordem publica, ela podera ser

considerada politica de Estado”®°

. Dentro dessa categoria, também estdo englobadas as
politicas de estruturagdo do Estado para que este seja dotado de condigBes minimas para a
implantacdo dos direitos fundamentais por ele assegurados. J& as politicas de governo tem a
finalidade de promover pontualmente a protecdo e promogdo dos direitos fundamentais.
Esclarece Fernando Aith que os “objetivos das politicas de governo sdo o de aumentar a eficacia
e a efetividade das a¢bes de promogao e protecdo dos direitos humanos, através da estrutura
estatal ja existente e utilizando-se de mecanismos democraticos ja estabelecidos™®!,

Quanto a forma de elaboracio, planejamento e execugdo, as politicas de Estado'®2

somente poderdo ser elaboradas pelo 6rgdo estatal, por se tratarem de suas funcOes essenciais,

147 |bid., p. 2320.

148 Acrescenta Maria Paula Dallari Bucci que “A politica pablica tem um componente de acdo estratégica, isto é,
incorpora elementos sobre a agdo necessaria e possivel naquele momento determinado, naquele conjunto
institucional e projeta-os para o futuro mais préximo. No entanto, ha politicas cujo horizonte temporal é medido
em décadas — sdo as chamadas ‘politicas de Estado’ -, e ha outras que se realizam como partes de um programa
maior, sdo as ditas “politicas de governo’. (BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em
Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 19).

149 AITH, Fernando. Politicas plblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
democrético de Direito e de promocdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 235.

150 AITH, Fernando. Politicas plblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
democrético de Direito e de promocdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 235.

151 |bid., p. 236.

152 Esclarece Fernando Aith que “A politica de Estado destina-se as funcdes essenciais do Estado, que ndo podem
ser delegadas a terceiros, a ndo ser de forma subsidiaria e subordinada, por serem razdo de existéncia do prdprio
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sendo impossiveis sua delegacdo, terceirizacdo e interrupcéo, enquanto que as politicas de
governo sdo passiveis de serem delegadas ou terceirizadas, assim como poderdo sofrer quebra

de continuidade ou substituicéo por outras medidas consideradas mais vantajosas ou propicias.

As formas de financiamento também variam quando se tratam de politicas de Estado ou
de governo. As primeiras, devido ao grande vulto de investimentos indispensaveis a sua
implementacdo ou em razéo da extrema importancia que possuem para o desenvolvimento da
pais, exigem a presenca de recursos publicos, ao passo que as outras podem admitir a

participacdo de capital privado, sendo majoritariamente suportadas pelo erério publico.

Apos esses breves apontamentos acerca da formagdo do ciclo politico das politicas
publicas, no préximo item serdo verificadas as formas pelas quais aquelas destinadas a
implementacdo do direito a saude sdo elaboradas e implementadas, com vistas as nogoes de

politicas de Estado e de governo.

3.3 As politicas publicas de satde: planejamento, eficiéncia e formulagéo

O direito a satde, por sua ampla dimens&o, podera ser enquadrado como politica de
Estado®®® ou de governo, dependendo do enfoque que for dado. Caso se trate de um programa
estatal pontual que busque maior eficacia ou efetividade deste direito, estaremos diante de uma
politica de governo. Pela clareza em que a questdo foi trabalhada, utilizaremos o exemplo dado

por Fernando Aith sobre a instituicdo de um Programa de Saide da Familia:

... uma politica que busque implementar um Programa de Salde da Familia é uma
politica de governo, embora inserida no ambito da consolidag&o do Sistema Unico de
Salde. Isto porque este programa utiliza-se da rede de funcionarios e profissionais de
salde ja existentes no ambito do Estado, isto é, utiliza-se da estrutura estatal ja
existente para ser desenvolvido. A partir da estrutura estatal ja consolidada, é criado

Estado, nem sofrer quebra de continuidade, por serem politicas que d&o a estrutura basica do Estado e cuja quebra
de continuidade pode colocar em risco a prépria existéncia do mesmo”. (lbid, p. 238).

158 Para Sueli Gandolfi Dallari, a salde publica seria, sem sombra de dlvidas, uma politica de Estado: “A
recordacdo do desenvolvimento recente do conceito de salde publica revela sua estreita ligacdo com a idéia de
politicas publicas. De fato, em todas as etapas de sua evolugdo se percebe a indispensavel atuacdo do Estado para
defender a sadde publica, configurando direitos e distribuindo bens e servigos. Especialmente em virtude de
priorizar a verificagdo do comportamento das doencgas e outros agravos nas populagdes e ndo nos individuos, a
implementacdo de medidas de salde publica sempre dependeu da organizacdo social subjacente. Assim, sem
qualquer receio de deslize metodol6gico, pode-se afirmar que, com a criacdo do Estado Moderno, a sadde publica
é uma politica de Estado” (DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da salde
publica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Saraiva:
Séo Paulo, 2006, p. 252).
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um programa voltado a oferecer um modelo de atencéo a salide, mas isso ndo significa
gue ndo possam existir, dentro do Estado e utilizando-se da mesma estrutura, outros
modelos de prestacdo desse servico publico essencial>,

Todavia, a salide também poderé ser alvo de uma politica de Estado, quando se tratar de
medidas de consolidacio do Sistema Unico de Salide, que prevé o acesso universal e gratuito
da populagdo ao sistema publico de salde constitucionalmente previsto™*®. Felipe Dutra Asensi
filiou-se & parte da doutrina que entende ser o direito & satide uma politica de Estado possuidora

dos atributos de regularidade, continuidade e qualidade.

Entende-se por regularidade a necessidade de os servicos de salde serem realizados
num mesmo patamar de recorréncia, sem desniveis de acordo com a regido ou a forma
de acesso ao servico. A regularidade estaria relacionada ao servico propriamente dito,
que é prestado pelos profissionais de satide e membros da gestdo em salde. Entende-
se por continuidade o dever que o Estado possui de garantir a satde de forma integral,
tanto no nivel da micropolitica quanto no nivel das politicas publicas. Nessa linha, as
politicas de saiide devem ser de Estado, e ndo de Governo, o que aponta para a defesa
de que a continuidade deva existir também entre os mandatos dos governos. Entende-
se por qualidade o direito do usuario de receber um atendimento digno, de ser
escutado, considerado e respeitado em sua demanda’®®.

Lado outro, por imposi¢ao constitucional, o dispéndio de dinheiro publico deve ser feito
de modo eficiente. Todavia, quando se tem um recurso publico eficientemente empregado?
Luciano Benedetti Tim, utilizando-se das palavras de Rachel Sztajn, conceituou eficiéncia
como “aptiddo para obter o maximo ou o melhor resultado ou rendimento, com a menor perda
ou o menor dispéndio de esforgos; associa-se a no¢do de rendimento, de produtividade; de
adequacdo a funcdo™®’. Isso significa dizer que a eficiéncia pressupde, em uma relagéo

inversamente proporcional, o melhor resultado possivel com o menor desperdicio de dinheiro

154 AITH, Fernando. Politicas plblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
democrético de Direito e de promocdo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 236.

155 Em sentido contrario, adverte Maria Paula Dallari Bucci que “as chamadas politicas de Estado com assento
constitucional integram uma categoria sui generis, ndo subsumivel facilmente a nenhum dos dois géneros”
(BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 20). Dessa forma, para esta
autora, as politicas de consolidagéo do Sistema Unico de Sadde, por terem suporte na Constituicdo da Republica,
ndo se enquadrariam nem em politicas de Estado e nem em politica de governo.

156 ASENSI, Felipe Dutra. Judicializacdo da salde e Conselho Nacional de Justica: perspectivas e desafios. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo
do direito a saude. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 100.

157 TIMM, Luciano Benetti. Direito a salde e a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia?. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da
(Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a saude. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 288.
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publico. No universo das politicas publicas, os resultados mais eficientes, nos termos aqui

propostos, sdo aqueles oriundos de um amplo processo de planejamento

caracterizado pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais futuros, pela
formulagdo explicita de objetivos e pela definicdo de meios de agdo coordenados
mediante o qual se procura ordenar o processo econdmico (mercado). Ele deve tornar
previsivel a atuacdo estatal e diminuir incertezas, instrumentalizando a intervencado
estatal e ainda deve dar vazdo a racionalidade e eficiéncial>®

Para elaboracio de politicas plbicas de sadde ligadas ao Sistema Unico de Salde,
observa-se o ciclo politico acima descrito, inserindo-se um novo componente, que é 0
planejamento e orgamento ascendente®®, partindo-se do nivel local para o federal*®, com oitiva
dos Conselhos de Saude e atendimento das orientagdes emanadas das Conferéncias de Salde,

sendo ambos instancias colegiadas existentes em cada nivel da federacéo, que foram criadas
pela lei n® 8.142/90.

As Conferéncias de Saide sdo convocadas ordinariamente a cada quatro anos pelo Poder
Executivo ou extraordinariamente por seus membros ou pelo respectivo Conselho de Sade,
possuindo como atribui¢do a avaliagdo da situacdo da saude e, a partir do quadro detectado,
propor as diretrizes para a formulacdo das politicas de saide nos niveis correspondentes. Suas
conclusdes ndo vinculam a atuacdo do Poder Executivo, sendo, pois, 6rgaos consultivos que

161

funcionam como verdadeiras ouvidorias, auscultando os cidaddos™®" e detectando as reais

158 MOREIRA, Egon B. Moreira, 2005, p. 121 apud TIMM, Luciano Benetti. Direito a salde e a maneira mais
eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?. In: NOBRE, Milton Augusto
de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 2
ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 290.

159 Como bem observam Lenir Santos e Luiz Odorico Monteiro de Andrade, “Planejamento ascendente significa
dizer que o estado e a Unido devem, nos foruns interfederativos, ouvir os municipios e considerar o planejamento
municipal na construcdo do planejamento estadual e nacional. A acdo ndo é isolada, estanque — trata-se de
interacdo entre as esferas de governo” (SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro de. SUS: o espaco
da gestdo inovada e dos consensos interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros. 2. ed.
Campinas, SP: Saberes Editora, 2009, p. 114)

160 Artigo 36 da lei n° 8.080/90: “O processo de planejamento e orcamento do Sistema Unico de Satide (SUS) sera
ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos seus 6rgdos deliberativos, compatibilizando-se as necessidades
da politica de satde com a disponibilidade de recursos em planos de saiide dos Municipios, dos Estados, do Distrito
Federal e da Unido.

§ 1° Os planos de satde serfo a base das atividades e programagdes de cada nivel de diregio do Sistema Unico de
Saude (SUS), e seu financiamento sera previsto na respectiva proposta orcamentaria.

§ 20 vedada a transferéncia de recursos para o financiamento de ages nio previstas nos planos de satide, exceto
em situagBes emergenciais ou de calamidade publica, na area de satde”.

161 Sueli Gandolfi Dallari em seu artigo “O Judiciario e o direito a salde” entende que a participacdo popular
tendente a definir os contornos do direito a saiide de um determinado Estado, bem como sua fiscalizagdo constitui
0 que ela chamou de democratizagdo sanitaria, verdadeira estratégia “para universalizagdo do direito a salde no
século XXI" (DALLARI, Sueli Gandolfi. O Judiciario e o direito a saide. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
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condic@es de salide. Tendo em vista que a elaboracéo das politicas de satide tém inicio no plano
local, as Conferéncias Municipais de Satude antecedem a realizacdo das demais. Depois deste
acontecimento sdo feitas as Conferéncias estaduais e distritais e, apds, ocorrera a Conferéncia
Nacional de Salde.

Ao contrario das Conferéncias de Salde, os Conselhos de Salde sdo Orgaos

deliberativos e permanentes do Sistema Unico de Salde'6?

, com composigdo colegiada
integrada por representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de saude e
usuérios, também atuantes na “formulacéo de estratégias e no controle da execugdo da politica
de salde na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, cuja
decisdo serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do
governo”®®. Em razdo de terem, em sua formacéo, representantes dos usuarios do Sistema
Unico de Satde, sdo considerados os meios pelos quais a comunidade participa diretamente da

formulacéo de politicas publicas de saide e de sua administracéo.

Para assegurar a composicao paritaria dos Conselhos de Salde, o Conselho Nacional de
Saude editou, em 2.012, a Resolugéo de n® 453, a qual disciplinou que o nimero de vagas
existentes nos Conselhos de Salde ficara a cargo da lei que o criou ou instituiu, mas as cadeiras
deverdo ser ocupadas nas seguintes proporcdes: 50% (cinquenta por cento) preenchidas por
entidades e movimentos representativos dos usuérios, 25% (vinte e cinco por cento) ocupadas
por entidades representativas dos trabalhadores da area da salde e os restantes 25% (vinte e
cinco por cento) destinadas aos representantes de governo e prestadores de servigos privados

conveniados ou sem finalidade lucrativa.

Esse modelo de organizacdo do Sistema Unico de Salde decorre da tdo sonhada
descentralizacéo do sistema em que a Norma Operacional Basica de n® 01/93 teve contribuigao
impar. Por intermédio dela surgiram, no &mbito nacional, a Comisséo Intergestores Tripartite
(CIT), composta por representantes do Ministério da Saude, do Conselho Nacional dos

Secretarios Municipais de Saude (CONASEMS) e do Conselho Nacional de Secretérios de

SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 22 ed., Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 472)

162 Em interessante passagem, ao comentar sobre a democracia representativa brasileira, Leonardo Valles Bento
anota que “outra questdo que atrapalha o potencial democratizador dos conselhos é a recusa do poder pablico de
partilhar com eles o poder. Esta recusa manifesta-se em, pelo menos, trés aspectos: no dominio pelo Estado da
agenda dos conselhos, na recusa de sua legitimidade, e na recusa de seu carater deliberativo” (BENTO, Leonardo
Valles, 2000, p. 106 apud APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. 12 ed., Curitiba:
Jurug, 2012, p. 164.

163 Artigo 1°, 82° da lei n° 8.142/90.
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Saude (CONASS), e no estadual, as Comissfes Intergestores Bipartite (CIB), da qual
participam tanto os dirigentes das Secretarias Estaduais de Saude, quanto os representantes do
Conselho dos Secretérios Municipais de Saude (COSEMS).

Posteriormente, estas Comissdes Intergestores foram disciplinadas pelo decreto de n°
7.508 de 28 de junho de 2.011, que definiu os dmbitos de atuacéo de cada uma'®*, de modo que

as Comissoes Intergestores deverdo pactuar

aspectos operacionais, financeiros e administrativos da gestdo compartilhada do
Sistema Unico de Salde, de acordo com a definigdo da politica de saide dos entes
federativos, consubstanciada nos seus planos de salde, aprovados pelos respectivos
conselhos de salde; diretrizes gerais sobre Regides de Saude, integracdo de limites
geograficos, referéncia e contrarreferéncia e demais aspectos vinculados a integragdo
das ac0es e servicos de salde entre os entes federativos; diretrizes de ambito nacional,
estadual, regional e interestadual, a respeito da organizacdo das redes de atencdo a
salde, principalmente no tocante a gestdo institucional e a integragdo das agdes e
servicos dos entes federativos; responsabilidades dos entes federativos na Rede de
Atencdo a Salde, de acordo com o seu porte demografico e seu desenvolvimento
econdmico-financeiro, estabelecendo as responsabilidades individuais e as solidarias e
referéncias das regides intraestaduais e interestaduais de atencdo a salde para o
atendimento da integralidade da assisténcia®6s.,

7

J& & Comissdo Intergestores Tripartite (CIT) foram estabelecidas competéncias
exclusivas, sem possibilidade de delegagdo as outras instancias, de pactuagdo que se refira a
diretrizes gerais para a composicdo da Relacdo Nacional de Acdes e Servicos de Salde
(RENASES), como os critérios de planejamento integrado das acdes e servicos de salde da
Regido de Satde em razdo do compartilhamento da gestdo, e também as diretrizes nacionais do
financiamento e das questdes operacionais das Regides de Salde situadas em fronteiras com

outros paises, desde que observadas as regras de Direito Internacional*®®,

Em resumo, os Conselhos Municipais e as Secretarias Municipais de Salde elaboram,
em conjunto, um plano de acgBes e servigos de salde a serem implementados e desenvolvidos
em um determinado municipio, contando, para tanto, com informacdes extraidas de dados
sanitarios, epidemioldgicos, determinantes sociais, dentre outros. Uma vez aprovado este plano
de satde no ambito respectivo, seu contetdo € levado a deliberacdo e apreciacdo da Comissao

Intergestores Bipartite daquele estado da federagcdo. Restando aprovado o plano nesta

164 E de suma importancia registrar que o decreto de n® 7.508/11, além de tratar das Comissdes Intergestores
Bipartite (CIB) e Tripartite (CIT), possibilitou o nascimento das Comissdes Intergestores Regional (CIR), que
atuardo no ambito de uma determinada regido, devendo observar as diretrizes apontadas pela CIB, estando
vinculada, para efeitos administrativos e operacionais, a respectiva Secretaria Estadual de Saude.

165 Artigo 32 do decreto de n° 7.508/11.
166 paragrafo Unico do artigo 32 do decreto de n° 7.508/11.
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Comissdo, este serd levado & apreciagdo do Conselho Estadual de Saude, encarregado da
formulacéo e fiscalizacdo das politicas de determinado estado ou do Distrito Federal. O passo
seguinte é submeter a analise da Comissdo Intergestores Tripartite tudo aquilo que ja foi
aprovado pelos estados. O objetivo desta Comissdo € fomentar a negociacdo das trés esferas da
federacéo, permitindo a celebracdo de parcerias na implementagdo de politicas publicas de

saude de forma coordenada e articulada nos diferentes niveis da federagdo.

Atingido o acordo na Comisséo Intergestores Tripartite, as aces e estratégias aprovadas
sdo, entdo, encaminhadas ao Conselho Nacional de Saude que, apds manifestacdo favoravel,
deverd encaminhd-las ao Ministério de Salde para ulterior definicdo daquilo que sera

desenvolvido em ambito nacional.

Diante das defini¢bes tracadas pelo Ministério da Salde, haver4 nova reunido na
Comissao Intergestores Tripartite, a fim de que as responsabilidades e 0 modo de atuagdo sejam

distribuidos aos entes federativos nos termos da legislacéo vigente.

Neste interim, é importante notar que as decisdes tomadas nas Comissdes Intergestores,
quaisquer que sejam elas, desde que se refiram as matérias que compdem o campo de atuacgéo
dos Conselhos de Saude, deverdo ser apreciadas por estes 6rgdos no &mbito respectivo, para
que o controle social possa ser efetivamente realizado, devendo, entdo, as deliberagdes
apresentadas pelos gestores publicos de salde serem ratificadas ou ndo pelos membros dos

Conselhos de Saude®®’.

Com todas essas formalidades, observa-se que a divulgagéo das politicas publicas é
considerada como indicativo das intencBes governamentais de atuagdo em determinando
seguimento, 0 que permite a participagdo popular, possibilitando que o “Estado deixe de ser
uma ‘caixa preta’ para a sociedade na medida em que as diretrizes governamentais s&o
conhecidas, de modo que os cidaddos podem apoid-las, acompanhar sua implementagdo ou

opor-se a sua execucao”68,

167 A burocracia é a principal critica que se faz a esse modelo de elaboragéo de politica plblica de satde, conforme
escreveram André Puccinelli Junior e Allan Thiago Barbosa Arakaki. “E certo que a composicdo heterogénea dos
orgdos decisorios visa garantir a representatividade dos entes federados, mas sua proliferagdo indiscriminada,
fazendo com que as deliberagdes de uma instancia tenham de se submeter a outra, em um efeito cascata, para s6
entdo retornar e se discutir a implementacéo dos planos, provoca uma desnecessaria burocratizagéo procedimental,
implicando perda de tempo e gastos sem nenhuma importancia” (PUCCINELLI JUNIOR, André;, ARAKAKI,
Allan Thiago Barbosa. O federalismo cooperativo e a reserva o possivel. 12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 158).

168 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas pablicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS,
Jorge Renato e LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos, tomo
08, Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 2313.
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Na realidade, todo o procedimento aqui descrito integra o planejamento de salde.
Partindo da nocéo de que o artigo 174 da Constituicdo Federal traz para o ente estatal o poder-
dever de exercer o planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 privado, Eros Roberto Grau aduz que o planejamento é a “forma de agdo racional
caracterizada pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais futuros, pela formulagéo
explicita de objetivos e pela definicdo de meios de agio coordenadamente dispostos™®®. Dessa
forma, o planejamento tem estrita ligagdo com a questdo econdémica ao tentar otimizar o gasto

publico.

Ademais, a obrigatoriedade imposta ao Estado de elaboragdo de um plano de agdo tem
por finalidade Gltima conferir maior transparéncia as atividades que serdo executadas pelo
Poder Publico, o que possibilitard o exercicio da fiscalizagdo por parte dos cidaddos

brasileiros!™®.

Os planos, entdo, apesar de ndo se confundirem com o ato de planejar, estdo intimamente

171

ligado & ele, sendo dele resultante, pois consistem na sua pega-técnica~* ou nas normas-

172

objetivo*’“, que posteriormente serd transmudada em uma lei, a fim de ser dotada da

legitimidade exigida pelo Estado de Direito!”®. Devem constar objetivos e metas, ndo somente

169 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 15%d., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 302.

170 Em interessante passagem a respeito da correlacdo entre direitos fundamentais e participagdo popular, escreveu
Ana Paula de Barcellos: “Na auséncia de controle social, a gestdo das politicas publicas no ambiente das
deliberagbes majoritarias tende a ser marcada pela corrupcéo, pela ineficiéncia e pelo clientelismo, este tltimo em
suas variadas manifestagdes: seja nas relagfes entre Executivo e parlamentares — frequentemente norteada pela
troca de favores —, seja nas relagdes entre agentes publicos e a populagdo. Nesse contexto, manipulado em suas
necessidades basicas, 0 povo acaba por perder a autonomia critica em face de seus representantes. E facil perceber
que a corrupcdo, ineficiéncia e clientelismo minam a capacidade das politicas publicas de atingirem sua finalidade:
garantir e promover os direitos fundamentais. Os recursos publicos sdo gastos, mas o status geral dos direitos
fundamentais na sociedade sofre pouca melhora — ou apenas melhoras transitérias — e, a fortiori, as condic6es da
populagéo de participar adequadamente do processo democratico permanecem inalteradas. O ciclo entdo se renova:
sem controle social, persistem a corrupgdo, a ineficiéncia e o clientelismo. Mais recursos publicos sdo
desperdicados e muito pouco se produz em favor da promogdo de direitos fundamentais” (BARCELLOS, Ana
Paula de. Constitucionalizagdodas politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-
social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 10-110).

11 Expresséo utilizada por SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econdmico.
5%d., Séo Paulo: LTr, 2003, p. 370.

172 Expressdo cunhada por GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 15%d., Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 303.

173 Esclarece Washington Albino Peluso de Souza que, dentro da funcéo de planejamento estatal, sdo utilizadas
outras expressdes com sentido proprio, embora neste terreno inexista unanimidade na doutrina quanto ao real
significado de tais palavras. Para ele, “Plano seria 0 documento amplo, final. Compor-se-ia de ‘Projetos’, que
seriam como que o desdobramento detalhado do Plano, em seus ‘objetivos’. O ‘Programa’, de ambito limitado,
figuraria, ou ndo, como parte do Plano. Por sua vez, os ‘Objetivos’ sdo fundamentais na estrutura de ambos.
Constituem os resultados finais e completos a serem atingidos. Tanto ‘Plano’ quanto ‘Programa’ desdobram-se
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quantitativos, mas também qualitativos, com vistas a qualidade do atendimento e dos servigos

prestados.

Dentro da sistematica adotada pelas politicas publicas, no geral, ao desenvolvé-las, o
ente politico socorre-se de dados estatisticos. No entanto, o apego aos numeros, principalmente
no caso da saide, pode acarretar em uma distor¢do da realidade fatica, ja que a defini¢do de
saude ha tempos ja ndo mais se confunde com auséncia de doenga, passando a contemplar o
completo bem-estar fisico, mental e social. Assim, os dados numéricos maquiam a existéncia
de especificidades das pessoas atendidas pelo sistema publico, desconsiderando-se, também, a

qualidade dos atendimentos prestados.

Apesar do planejamento e formulagdo de politicas publicas de salde analisar tanto
argumentos técnicos quanto orcamentarios em sua implementacéo, é certo que o modelo de
atendimento universal adotado pela Constituicdo da Republica € alvo de severas criticas por
parte de alguns organismos nacionais e internacionais, bem como de parcela da populacdo. Na
defesa do modelo atual de satde publica, Roberto Gouveia e José Jodo Lanceiro da Palma, na
obra denominada “Salde publica, suprema lei: a nova legislacéo para a conquista da satde”,
criticaram a entrevista concedida a Folha de Sdo Paulo, por Geore Alleyne, entdo diretor da
Organizacdo Panamericana da Saude, que defendia, diante da crise que assolapava o pais, a
extingdo do atual modelo de satde publica, pregando que o Estado brasileiro deveria ofertar a
seus cidaddos somente os servigos de salde considerados basicos, como vacinagdo, assisténcia
priméria e saneamento bésico, deixando que os demais servicos de saude fossem prestados

pelos planos de saude. Nas palavras dos mencionados autores,

Muitos talvez ndo tenham percebido que esta proposta neoliberal, longe de inovadora,
repete o que vem sendo defendido ha mais de uma década pelo Banco Mundial e por
outras agéncias de cooperacao internacional que propdem, sem rodeios, para o Brasil,
o fim da sadde como direito, e de seu carater publico, universal e igualitario
substituindo a plena assisténcia por determinados procedimentos simplificados e de
baixo custo, e os demais que sejam arcados pelos que puderem pagart’™.

em ‘metas’, ou seja, em partes ligadas a um sentido sequencial e que, uma vez completadas, garantirdo o
cumprimento dos ‘Objetivos’. Como dissemos acima, essa terminologia costuma ser confundida pelos préprios
técnicos de Planificagdo, entre nos, que chegam a apresentar ao Pais um ‘Plano de Metas’. Se Ihe tivessem dado
um sentido de conjunto, apesar de seu tratamento por partes, teria sido melhor denomina-lo ‘Metas de um Plano’”
(SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econdmico. 5%d., Sdo Paulo: LTr, 2003,
p. 372)

174 GOUVEIA, Roberto; Palma, José Jodo Lanceiro da. In: GOUVEIA, Roberto. Salde publica, suprema lei: a
nova legislagdo para a conquista da salde. Sdo Paulo: Mandacaru, 2000, p. 25.
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Caso esta atitude fosse tomada, seriam ofendidos quatro principios constitucionais sobre
0S quais se assenta o direito a salde, conforme advertem os estudiosos: “contra a
universalidade, uma politica restrita; contra a integralidade, uma ‘cesta basica’; contra a
igualdade, o favor e a porta do fundo de alguns hospitais; contra o controle pablico, as leis de
mercado”!". Corroborando este entendimento, tem-se a posicdo adotada por Felipe Rangel de

Souza Machado:

No Brasil, o Sistema Unico de Saude (SUS) constitui um dos principais avancos em
relacdo ao desenvolvimento de politicas publicas do Estado de carater universalista.
Apesar da tentativa de desmonte e sucateamento dos servigos publicos, implementada
no bojo do processo de remodelagdo neoliberal do Estado brasileiro a partir do
governo Collor de Mello, o SUS, ao contrario de outros setores, manteve-se como
uma politica consistente®.

Para corrigir estas e outras distor¢des atinentes ao direito a salde, é preciso que 0
Judicidrio encare-se como protagonista na concretizacdo dos direitos fundamentais t&o
vilipendiados diante de ac¢Bes ou omissdes do Poder Publico, exercendo o controle externo

destes atos, nos moldes admitidos pelo pés-positivismo, promovendo a protecdo, manutencao

e recuperacdo da satide dos usuarios do Sistema Unico de Sadde (SUS).

15 GOUVEIA, loc. cit.

176 MACHADO, Felipe Rangel de Souza. Contribuicdes ao Debate da Judicializacdo da Saude no Brasil. Revista
de Direto Sanitario, Sdo Paulo, p. 73-91, jul/out, 2008, p. 75.
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4 A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO
JUDICIARIO

4.1 Visao geral acerca das correntes procedimentalistas e substancialistas da Teoria da

Constituicao

Antes de adentrarmos no cerne do problema a respeito da participacéo do Judiciério na
efetivacdo dos direitos fundamentais, serd feito um breve relato acerca das teorias
constitucionais que se destinam a explicar o comportamento dos poderes estatais e da sociedade
em geral no que tange ao exercicio e implementacéo dos direitos fundamentais, formulagéo e

implementagdo das politicas publicas e separagdo de poderes.

Basicamente, a Teoria da Constituicdo desdobra-se em duas correntes: a procedimental
e a material. Como adverte Fabio Correa Souza de Oliveira, dentro da mesma vertente existem
diversas ramificagOes, distintas entre si, de modo que “nem a teoria procedimental e nem a
teoria substancial sdo, neste sentido, uniformes, ainda que possam ser identificados caracteres

nucleares comuns”t’’,

Portanto, ante a inexisténcia de uma interpretagdo unissona de cada uma destas duas
doutrinas, € possivel, a grosso modo, entender os procedimentalistas como aqueles que pregam
0 apego e cumprimento irrestrito do procedimento previsto na Constitui¢do para a elaboragdo
de normas juridicas. Uma vez observados todos os caminhos do processo legislativo
deliberativo, acompanhado por representantes eleitos pelo povo ou mesmo com a participagdo
popular direta, o produto deste, que € a norma, deve ser aplicado pelo magistrado,
independentemente de ser considerada certa ou justa. Para estes, descabe ao Poder Judiciario a
analise do contetdido da norma, de sua substancia.

Um dos principais adeptos desta corrente é Jirgen Habermas, que sustentava seu

178

pensamento no que denominou de razdo dial6gica*'®, pautada no procedimento. Para tanto, era

indispensavel a existéncia de autonomia privada assentada no que denominou de “liberdade

T OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 85.

178 A razdo dial6gica, segundo Habermas, veio a substituir a razdo monoldgica, que é aquela cujo foco esta no
sujeito.
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comunicativa”, dependente de uma relagdo intersubjetiva, na qual os atores pretendem chegar
a um consenso, tendo como ponto de partida as pretensdes validamente levantadas, nos

seguintes termos:

Para alguém poder tomar uma decisdo, dizendo ‘sim’ ou ‘nao’, é preciso que 0 outro
esteja disposto a fundamentar, caso se torne necessario, uma pretensdo levantada
através de atos de fala. Uma vez que os sujeitos que agem comunicativamente se
dispdem a ligar a coordenacdo de seus planos de agdo a um consentimento apoiado
nas tomadas de posicdo reciprocas em relacdo a pretensdes de validade e no
reconhecimento dessas pretensdes, somente contam os argumentos que podem ser
aceitos em comum pelos partidos participantes. Sdo respectivamente 0s mesmos
argumentos que tém uma forca racionalmente motivadora. No entanto, para um ator
que toma suas decisdes em forgca da liberdade subjetiva, pouco importa se 0s
argumentos que sdo decisivos para ele, também poderiam ser aceitos por outros. Por
isso, a autonomia privada de um sujeito de direito pode ser entendida essencialmente
como a liberdade negativa de retirar-se do espago publico das obrigacdes
ilocucionarias reciprocas para uma posicdo de observacdo e de influenciacdo
reciproca. A autonomia privada vai tdo longe, que o sujeito do direito ndo precisa
prestar contas, nem apresentar argumentos publicamente aceitaveis para seus planos
de acdo. Liberdades de agdo subjetivas justificam a saida do agir comunicativo e a
recusa de obrigacg@es ilocucionarias; elas fundamentam uma privacidade que libera do
peso da liberdade comunicativa atribuida e imputada reciprocamente!?,

A partir disso, 0 agir comunicativo habermasiano pretende alcangar um acordo racional
a partir dos varios argumentos em debate, sendo que o melhor deles é eleito cooperativamente
entre os seus debatedores em razdo de sua robustez argumentativa. Pela teoria do discurso, a
prética discursiva dialogica é orientada para o entendimento multiplo, pela forca do melhor
argumento, de maneira que ha a inser¢do do individuo num contexto intersubjetivo concreto,
oportunizando-lhe constituir(-se) o mundo da vida, no caso particular, corresponsabilizando-se

pela gestdo dos seus interesses e da comunidade em que vive”!€,

Tem-se, pois, 0 que se
denomina de democracia procedimental, na qual hé forte oposi¢do entre “o plano formal e
institucionalizado da democracia e os dominios informais de formagao/execucdo da opinido

plblica8L,

Partindo da premissa de que todo poder emana do povo, preconizou Habermas que
houve uma transmissdo de competéncia legislativa para todos os cidaddos considerados aptos

a gerar o poder comunicativo a partir de suas crencas pessoais extraidas do meio em que vivem,

179 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler, vol. 01, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 299-156.

180 | EAL, Rogério Gesta. Os pressupostos epistemoldgicos e filoséficos da gestdo de politicas plblicas no Estado
Democréatico de Direito: uma perspectiva habermasiana. In: LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos Sociais e
Politicas Publicas: desafios contemporaneos, tomo 3. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003, p. 860.

181 | EAL, Rogério Gesta. Os pressupostos epistemoldgicos e filoséficos da gestdo de politicas pablicas no
Estado Democratico de Direito: uma perspectiva habermasiana. In: LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos
Sociais e Politicas Publicas: desafios contemporaneos, tomo 3. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003, p. 860.
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sendo que a tomada de decisBes politicas ou legais pressupde participagdo dos proprios

cidadéos, ou seja,

o0 exercicio do poder politico orienta-se e se legitima pelas leis que os cidaddos criam
para si mesmos numa formagao de opinido e da vontade estruturada discursivamente.
Quando se considera essa pratica como um processo destinado a resolver problemas,
descobre-se que ela deve a sua forca legitimadora a um processo democratico
destinado a garantir um tratamento racional de questdes politicas. A aceitabilidade
racional dos resultados obtidos em conformidade com o processo explica-se pela
institucionalizacdo de formas de comunicacdo interligadas que garantem de modo
ideal que todas as questOes relevantes, temas e contribuicbes, sejam tematizados e
elaborados em discursos e negociacdes, na base das melhores informacbes e
argumentos possiveis. Esta institucionalizagdo juridica de determinados processos e
condi¢des da comunicacdo torna possivel um emprego efetivo de liberdades
comunicativas iguais e simultaneamente estimula para o uso pragmatico, ético e moral
da razdo pratica, ou seja, para a compensacdo equitativa de interesses!®?,

No entanto, apesar de fundamentalmente a competéncia legislativa ter sido atribuida a
totalidade dos cidadéos, tem-se que esta atribuicdo acabou sendo assumida por corporagdes

parlamentares que se encarregam da fundamentacdo das leis nos moldes do processo

democratico.

Por tais consideracbes hd quem entenda que os terrenos mais fecundos para as
concepgdes procedimentalistas sejam 0s paises europeus e 0s Estados Unidos, pois os cidad&os
destes locais ndo vivem em condigdes desumanas, ndo havendo grandes disparidades sociais,
tampouco grande faixa populacional em alto grau de miserabilidade. Isso se for levar em
consideragdo a nocao de povo enquanto elemento essencial do Estado, a ele vinculado de modo
permanente e que se constitui por um agrupamento de individuos, capaz de influenciar em suas
decisdes, exercendo, assim, o poder soberano®®®. Nestes locais, é reconhecida a autonomia de

seus cidadaos, sendo, esses, autores de seu proprio direito:

Nesses termos, no paradigma procedimental de Habermas, o cidaddo ndo seria um
simples participantes de um jogo mercantil nem um cliente de burocracias de bem-
estar, e sim o ator autbnomo que constituiria a sua vontade e a sua opinido no ambito

1822 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler, vol. 01, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 213.

183 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 312 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 104.

184 Contrario seria o entendimento se fosse utilizada a definicdo de populagdo, enquanto conjunto de pessoas que
habitam o territério de um determinado Estado, ai incluidas aquelas que |4 se encontram mesmo que
temporariamente, sem que se estabeleca um vinculo juridico entre essas e o proprio Estado. Nesse ultimo caso,
nem mesmo 0s paises europeus e os Estados Unidos poderiam constituir terrenos férteis para o desenvolvimento
das correntes procedimentalistas, pois uma parcela de sua populacdo seria marginalizada, tal como ocorre, por
exemplo, com os refugiados sirios que, em decorréncia da guerra em seu pais de origem, desembarcam na
Alemanha e em outros paises do velho continente, deixando para trds sua historia, sua identidade cultural, sua
lingua, sem a oportunidade de serem ouvidos na conducéo da vida politica dos locais em que passaram a morar.
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da sociedade civil e da esfera publica, canalizando-a, em um fluxo comunicacional
livre, para o interior do sistema politico®.

E de se notar que o procedimentalismo demanda o regime democratico, uma vez que,
como j4 afirmado, o povo toma a frente nos processos deliberativos, seja de forma direta ou
indireta. Por esta razdo, também soa desarrazoado entender que esta corrente pode ser adotada
em paises islamicos, orientais, socialistas ou comunistas'®. Nos dois primeiros casos, porque a
religido e a tradicdo cultural possuem indiscutivel relevancia na vida das pessoas, que nao as
dissociam das questdes politicas que devem reger a vida do Estado, fato que obstaculiza
qualquer tomada de deciséo deliberativa; nos regimes comunistas e socialistas, por serem

altamente centralizadores e ditatoriais, ndo ha espaco para discussao publica.

A conclusdo a que se chega da andlise dos estudos dos procedimentalistas € a de que
toda a producéo legislativa pautada no agir comunicativo exclui qualquer participacdo do

Judiciério. Esta concluséo pode ser extraida da fala do préprio Habermas, para quem

A logica da divisdo de poderes, fundamentada numa teoria da argumentacéo, sugere
que se configure auto-reflexivamente a legislagdo, de modo idéntico ao da justica e
que se revista com a competéncia do autocontrole de sua propria atividade. O
legislador ndo dispde da competéncia de examinar se os tribunais, ao aplicarem o
direito, se servem exatamente dos argumentos normativos que encontram eco na
fundamentacdo presumivelmente racional de uma lei. De outro lado, o controle
abstrato de normas é funcéo indiscutivel do legislador. Por isso, ndo é inteiramente
destituido de sentido reservar essa fungdo, mesmo em segunda instancia, a um
autocontrole do legislador, o qual pode assumir as proporg¢des de um processo judicial.
A transmissdo dessa competéncia para um tribunal constitucional implica uma
fundamentacdo complexa’®’.

Para este autor, as atividades do tribunal constitucional, bem como as do legislador estéo
ligadas as normas processuais, mas isso “néo significa uma equiparacdo concorrente da justica
com o legislador®, pois a primeira é reservada a aplicagéo do direito para que se possa atribuir
uma interpretacdo coerente ao caso concreto, ndo se permitindo a confeccdo, por parte dos

189

tribunais, de uma teia de normas ndo submetidas ao procedimento regular Isso explica o

185 \/JANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baumann. A judicialiacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
29.

18 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 86.

187 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler, vol. 01, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 301.

188 |bid., p. 324.

189 Escreveu Habermas: “O fato de o tribunal constitucional e o legislador politico ligarem-se as normas
processuais nao significa uma equiparagdo concorrente da justica com o legislador. Os argumentos legitimadores,
a serem extraidos da constituicdo, sdo dados preliminarmente ao tribunal constitucional, na perspectiva de
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motivo pelo qual ele considera como problemética a competéncia dos Tribunais Constitucionais
para apreciarem 0S recursos constitucionais e exercerem o controle de constitucionalidade das
normas infraconstitucionais, por ofensa ao principio da separacdo de poderes, e mesmo em
razdo do Tribunal n&o dispdr de meios coercitivos para impor suas decisdes sobre o Executivo

e o Legislativo.

Dessa forma, para os adeptos desta corrente, as Cortes Constitucionais estariam
encarregadas apenas e tdo somente da analise relativa ao respeito do cumprimento do

procedimento democratico de formagdo da vontade politica®®

, Ndo se permitindo que estas
exercam atribuicOes de legisladores, nem mesmo em sentido negativo, como o da apreciagao

da constitucionalidade. Nesse mesmo sentido,

A funcdo da Corte Constitucional, originaria ou ndo do Poder Judicidrio, seria a de
zelar pelo respeito aos procedimentos democraticos para uma formagédo da opinido e
da vontade politica, a partir da prépria cidadania, e ndo a de se arrogar o papel de
legislador politico!.

Todavia, como alerta Fabio Correa Souza de Oliveira, o “cumprimento de
procedimentos ndo espanta o risco de decisdes materialmente equivocadas ou injustas™®2,
Dessa forma, ndo basta apenas a analise dos requisitos procedimentais, mas a verificagéo a
respeito do substrato, do cerne da norma, é inegavelmente importante, principalmente para a

efetivagdo de direitos fundamentais.

aplicacdo do direito — e ndo na perspectiva de um legislador, que interpreta e configura o sistema dos direitos, a
medida que persegue suas politicas. O tribunal torna a desamarrar o feixe de argumentos com os quais o legislador
legitima suas resolugdes, a fim de mobiliza-los para uma deciséo coerente do caso particular, de acordo com
principios do direito vigente; todavia, ndo pode dispor desses argumentos para uma interpretacdo imediata do
tribunal e para uma configuragdo do sistema do direito e, com isso, para uma legislagdo implicita”. (HABERMAS,
Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler, vol. 01, Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 324-325).

190 Para Habermas, “A discusséo sobre o tribunal constitucional — sobre seu ativismo ou automodéstia — ndo pode
ser conduzida in abstracto. Quando se entende a constituicdo como interpretacéo e configuracdo de um sistema de
direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e puablica, é bem vinda uma jurisprudéncia
constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata da imposicdo do procedimento democratico e da
forma deliberativa da formacéao da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia é até exigida normativamente. Todavia,
temos que livrar o conceito de politica deliberativa de conotagdes excessivas que colocariam o tribunal
constitucional sob pressdo permanente. Ele ndo pode assumir o papel de um regente que entra no lugar de um
sucessor menor de idade” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo
de Flavio Beno Siebeneichler, vol. 01, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 347).

191V/JANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baumann. A judicialiacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
29.

192 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 94.
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Para os substancialistas, entdo, as sociedades contemporaneas foram tomadas pelo
Direito, pela regulacéo, de modo que se tornou imperiosa uma ampliagdo do papel do Judiciério,
que se deu por meio da criagdo jurisprudencial pautada na “primazia da Constituicéo,
documento em que se declaram os direitos e as liberdades fundamentais que se impdem a
vontade da maioria”*%. Dessa forma, “no caso crucial das relagdes maioria-minoria, concebe-
se ao Poder Judicirio uma nova inser¢do no &mbito das relagdes entre os trés Poderes, levando-

1194

0 a transcender as func¢bes de checks and balances”***, ou seja, para essa corrente, o Judiciario

deverd assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra as
maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos
textos constitucionais, e nos principios selecionados como valor permanente na sua
cultura de origem e na do Ocidente!®,

Dentro desse contexto, Mauro Cappelletti, um dos representantes da doutrina
substancialista, entende que o agigantamento do Judiciario é proporcional a expansdo dos
demais Poderes do Estado, estabelecendo o necessario equilibrio entre estes no sistema de freios
e contrapesos, insitos aos regimes democraticos. Isso se deu em razdo da implantacdo do
“Welfare State”, marcado por uma mudanca de paradigma de toda a producdo legislativa que
antes atinha-se a protecdo e repressdo dos individuos, passando, progressivamente, a
regulamentar a atividade promocional do Estado. “Tal técnica consiste em prescrever
programas de desenvolvimentos futuros, promovendo-lhes a execucdo gradual, ao invés de

simplesmente escolher, como ¢ tipico da legislagio classica entre o ‘certo’ e o ‘errado’”"1%,

Além disso, a criacdo do Estado de Bem-Estar Social assenta-se, primordialmente, na
atividade legislativa e “exatamente em raz&o do enorme aumento dos encargos da intervencéo

legislativa, verificou-se o fendmeno de obstrugéo (‘overload’) da funcéo legislativa®’

, OU Seja,
0 aumento da demanda por produgéo de leis acabou tendo o conddo de fazer com que essa
intensa producdo fosse considerada uma praga nos Estados modernos. E, para evitar o colapso

do Legislativo, a solucdo encontrada foi transferir tarefas ao Executivo, sejam elas normativas

193 V/JANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baumann. A judicialiacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
34.

19 |bid., p. 37.
19 |hid., p. 38.

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1999, p. 41.

197 |bid., p. 43.
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ou legislativas. Assim, o Estado de Bem-Estar Social foi, aos poucos, transmudando-se em

Estado administrativo®®.

Para combater a diminuta participacdo do Judiciario dentro do quadro tragado, a este
Poder foram inseridos novos papeis, como a criacdo das Cortes Constitucionais e o controle
judiciario das atividades do Executivo!®. Entretanto, os tribunais mostraram-se avessos a
assuncdo destes novos encargos, abrindo-se, pois, duas alternativas: ou eles permaneciam
amarrados & tradicional concepgdo, restringindo-se ao julgamento das causas protetoras e
repressivas essencialmente privadas civeis e penais ou eles equiparavam-se ao tamanho dos
demais Poderes e passavam, além de decidir as causas individuais, a exercer um controle dos

poderes politicos?® (Executivo e Legislativo).

Logo, da mesma forma que alterou a maneira de se confeccionar a legislagéo, o advento
do Estado de Bem-Estar e a consequente previsdo dos direitos sociais também constituiram
terreno fértil para que se modificassem os modos de se proferir decisdes judiciais. Ressalta-se,

por oportuno, que a ideia de

Tribunal Constitucional” - érgdo constitucional de soberania — e as fungdes que este
assume — defender e efetivar a Constituicdo — ndo mais permitem manter a estrutura
classica da triparticdo de “poderes”, na medida em que dito 6rgdo possui funcdes
diversas da originaria (capacidades, como a legislativa e a de governo)?,
Em sua obra “Juizes Legisladores?”, Mauro Cappelletti procurou investigar se a
atividade dos juizes consistia ha mera aplicacdo do Direito ou se estes participavam da sua

criacdo. Para ele, no século XX, assistiu-se, tanto nos paises do “common law”, quanto nos de

198 |hid., p. 44.

19 Escreveu Mauro Cappelletti que “Pelo fato de que o ‘terceiro poder’ ndo pode simplesmente ignorar as
profundas transformagdes do mundo real, imp6s-se novo e grande desafio aos juizes. A justica constitucional,
especialmente na forma do controle judiciario da legitimidade constitucional das leis, constitui um aspecto dessa
nova responsabilidade. Como demonstrou a evolucdo de nimero crescente de paises, no estado moderno o
legislador-gigante ndo poderia mais, sem gravissimos perigos, ser subtraido a controle. Retornarei sobre este ponto.
E um aspecto dessas novas responsabilidades, talvez ainda mais incisivo e frequentemente anterior, foi o
crescimento sem precedentes da justica administrativa, vale dizer (mais precisamente), do controle judiciario da
atividade do executivo e de seus derivados” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 46).

200 Neste trabalho, a expressdo “poderes politicos” é utilizada como atividade de organizagdo e estruturacdo do
Poder.

201 GUIMARAES, Jader Ferreira; SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das decisdes do STF em sede de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 122.
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“civil law”, a expansdo do Legislativo, que culminou com o alargamento do direito judiciario

ou jurisprudencial e, consequentemente, do papel criativo dos membros da magistratura®2,

O Judiciério, a partir de entéo, passou a exercer uma fungéo criadora do Direito, por
meio da interpretagdo dos textos legais e constitucionais, ndo mais se limitando a “descrever o
significado previamente existente dos dispositivos™%, Ora, os textos legais, por mais singelos
que parecam ser, demandam um minimo de interpretacéo, sendo correta a afirmagéo de que a
atividade jurisdicional pressupde um determinado grau de criatividade. E dentro desse contexto
que afirmou Peter Harbele que “quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co-

interpreta-la”2%4,

Portanto, no magistério de Humberto Avila, ndo soa razoavel afirmar que a aplicagio
do Direito ndo se resume a “subsungéo entre conceitos prontos antes mesmo do processo de

aplicagdo”%

, pois a atividade interpretativa “ndo consiste em meramente descrever o
significado previamente existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em construir esses
significados”2%. Consequentemente, o intérprete “ndo s constréi, mas reconstrdi sentido,
tendo em vista a existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na

comunidade do discurso™%’. Mais adiante, na mesma obra, prossegue afirmando:

Dai se dizer que interpretar é construir a partir de algo, por isso significa reconstruir:
a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem
limites a construgdo dos sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a qual séo
incorporados nlcleos de sentido, que séo, por assim dizer, constituidos pelo uso, e
preexistem ao processo interpretativo individual?®,

Dessa forma, entéo, o juiz, ao decidir determinada contenda, faz uma escolha dentre as

vérias formas de solucdo possiveis, o que implica dizer que toda sentenca traz em si a carga

202 “A criatividade do julgador, em nossa Gtica, tem por escopo a construgdo da normatividade, a fim de levar a
efeito o processo de concretizacdo” (GUIMARAES, Jader Ferreira; SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das
decisdes do STF em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. Belo Horizonte: Forum, 2014,
p.119).

2038 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacio dos principios juridicos. 122 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 32.

204 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 13.

205 AVILA, op. cit., p. 32.
208 AVILA, op. cit., p. 32.
27 AVILA, op. cit., p. 33.
208 AVILA, op. cit., p. 33-34.
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valorativa de seu prolator, que balancearé os argumentos trazidos aos autos pelos participantes

do processo, na busca pelo melhor resultado. E por este motivo que escreveu Mauro Cappelletti:

E manifesto o caréter acentuadamente criativo da atividade judiciaria de interpretacio
e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, é certo, que a
diferenca em relagdo ao papel mais tradicional dos juizes é apenas de grau e nao de
contedido: mais uma vez imp0e-se repetir que, em alguma medida, toda interpretacdo
é criativa, e que sempre se mostra inevitavel um minimo de discricionariedade na
atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos
juizes havera, em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim,
de criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos
os elementos do direito, mais amplo se torna também o espago deixado a
discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta é, portanto, poderosa causa da
acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade
dos juizes?®.

Por outro lado, na visdo de Mauro Cappelletti, tanto juizes quanto legisladores s&o
criadores do Direito, socorrendo-se cada qual de procedimentos distintos e especificos de cada
uma dessas atividades?®°. Isso significa afirmar que a “legislagio é apenas um modo de criar o
direito, essencialmente diverso do judiciario”®!. As regras inerentes a fungéo jurisdicional
pregam uma atitude passiva dos magistrados, que somente procedem ao exercicio de suas
atividades apds a provocacdo da parte interessada, sendo-lhes vedado dar inicio a funcéo
jurisdicional de oficio e atuar em processos nos quais tenham interesse na solugdo da
controvérsia. Uma vez iniciada a acdo, o processo devera se desenvolver sob as garantias da
ampla defesa e do contraditdrio, assegurando-se aos litigantes o direito de serem ouvidos e de

terem suas pretensdes julgadas por um 6rgdo imparcial.

A passividade e as limitagdes processuais que caracterizam toda a produgédo
jurisdicional, por sua vez, ndo séo inerentes a atividade dos legisladores, que podem produzir
leis na defesa dos anseios de determinados grupos, podendo ter, com estes, interesses

reciprocos, donde se conclui pela parcialidade da atuacéo do legislador?*2,

200 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1999, p. 42.

210 O fato dos legisladores de dos juizes serem criadores do Direito, ndo significa que os Ultimos estdo querendo
enveredar-se no ambito de atuacdo do outro, conforme escreveu Mauro Cappelletti : “os juizes estdo constrangidos
aser criadores do direito, ‘law-makers’. Efetivamente, eles sdo chamados a interpretar e, por isso, inevitavelmente
a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex novo o direito. Isso ndo significa porém, que
sejam legisladores”. E Mais a frente: “O bom juiz pode ser criativo, dindmico e “ativista’ e como tal manifestar-
se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades de legislador, pois, a meu entender, se
assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz”. (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 73-74).

211 CAPPELLETTI, loc. cit.

212 Sobre a possibilidade de criacdo do Direito por juizes e legisladores, assim se manifestou Peter Harbele: “... O
poder de conformacdo de que dispde o legislador enquanto intérprete da Constituicdo diferencia-se,
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Mas ha uma certeza: o proprio Mauro Cappelletti reconhece que essa postura mais
dindmica do Judiciario nunca podera eliminar as diferencas institucionais entre o Judiciario e
0s Orgdos por ele considerados politicos (Executivo e Judiciario), tampouco que tais
especificidades consistem efetivamente na debilidade destes 6rgdos, ao argumento de que, para
alguns, a relativa incapacidade dos tribunais de executarem seus proprios comandos pode ser
vista positivamente ao estabelecerem para os magistrados o dever de “comandar convencendo,

em vez de constrangendo’?®3,

Face ao exposto, no proximo topico serd investigada se a posicdo do Judiciério brasileiro
encontra-se em consonancia com essa nova concepcao da atividade jurisdicional e a moderna

postura dos membros da Magistratura.

4.2 A mudanca de postura do Judiciario brasileiro no tocante a efetivacdo dos direitos

fundamentais

Com base nas premissas acima citadas, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢cdo de
1.988, que consagra o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ao assegurar que
“a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” abriu-se a

possibilidade para que o Judiciario desempenhasse um papel inédito nas relacfes entre os trés

qualitativamente, do espago que se assegura ao juiz constitucional na interpretacdo, porque este espago é limitado
de maneira diversa, com base em argumentos de indole técnica. Isso ndo significa, porém, que, de uma perspectiva
guantitativa, exista diferenca fundamental entre as duas situagdes. O processo politico ndo é um processo liberto
da Constituicdo, ele formula pontos de vistas, provoca e impulsiona desenvolvimentos que, depois, se revelam
importantes da perspectiva constitucional, quando, por exemplo, 0 juiz constitucional reconhece que é missdo do
legislador, no ambito das alternativas compativeis com a Constituicdo, atuar desta ou daquela forma. O legislador
cria uma parte da esfera pablica (Offentlichkeit) e da realidade da Constituicao, ele coloca assentos para o posterior
desenvolvimento dos principios constitucionais. Ele atua como elemento precursor da interpretacdo constitucional
e do processo de mutacédo constitucional. Ele interpreta a Constitui¢do de modo a possibilitar eventual revisdo, por
exemplo, na concretizacdo da vinculagdo social da propriedade. Mesmo as decisdes em conformidade com a
Constituicdo sdo constitucionalmente relevantes e suscitam, a médio e longo prazos, novos desenvolvimentos da
realidade e da publicidade (Offentlichkeit) da Constituicdo. Muitas vezes, essas concretizacdes passam a integrar
o proprio contetido da Constituicio” (HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 27).

213 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1999, p. 90.
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Poderes?!*, transcendendo a fungdo de mero fiscalizador da atuagdo dos outros dois?'®

e
assumindo responsabilidade pela efetivacdo dos direitos fundamentais. A isso deu-se 0 nome
de judicializagdo?'®, também tratada como tribunalizagdo ou juridicizacdo?’. Por tudo que se
disse até o presente momento, ndo restam ddvidas de que, para o presente trabalho, entende-se
por judicializacdo o movimento oriundo de diversos fatores, no qual as decisfes anteriormente
tomadas pelas instancias politicas originais (Executivo e Judiciario) foram transferidas para o

ambito do Poder Judiciario?®s.

De fato, a implementacéo do Estado Social pela Constituicéo brasileira fomentou essa
mudanca da atuacdo do Judiciario. Isso se deu porque no Estado Liberal, por se restringir a
protecdo da liberdade individual, fez com que houvesse espaco para o ajuizamento das a¢oes

individuais, “ndo se cogitando, nessa perspectiva, de qualquer alargamento da funcéo

214 para Celso Fernandes Campilongo, o “dever de sempre resolver a lide também resume um importante servico
prestado pelo sistema juridico aos demais sistemas parciais (politico, econémico, etc)”. (COMPILONGO, Celso
Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 82).

25 \/JANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baumann. A judicialiacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
149.

26 Aduz Milton Augusto de Brito Nobre que judicializacdo também é palavra que comporta varios significados,
elencando em seu artigo “Da denominada ‘judicializacdo da satde’: pontos e contrapontos”, quatro que podem ser
agrupados em dois grupos. Dentro do grupo em que se fala em judicializagdo da linguagem ou das relacfes sociais,
judicializagdo pode ser entendida como a decisdo final do Poder Judiciario em questdes politicas, sociais e morais
que deveriam, a principio, ser definidas por outros 6rgdos ou como aplicagdo de métodos judiciais na solucdo de
problemas estranhos ao meio juridico e até mesmo em relag@es privadas. O outro grupo, denominado judicializagdo
da politica, agambarca a crescente presencga do Judiciario na concretizagdo dos direitos fundamentais, decorrentes
do desenvolvimento e implementacéo de politicas pablicas ou, em outro contexto, este grupo também engloba “a
crescente transferéncia para a competéncia do Poder Judiciario, em diversos paises, das questdes relativas a
cidadania e aos procedimentos eleitorais destinados a escolha dos dirigentes politicos, bem como aquelas
referentes a mudanca de regime politico, a justi¢a transicional ou a nacionalidade, o que Ran Hirschl chama de
judicializacdo da politica pura ou da megapolitica”. (NOBRE, Milton Augusto de Brito. Da denominada
“judicializacdo da satde: pontos e contrapontos. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto
Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a saude. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2013, p.
379-380).

27 NOBRE, Milton Augusto de Brito. Da denominada “judicializacdo da sadde™: pontos e contrapontos. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo
do direito a saude. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 378.

218 |mportante observacdo fez Sueli Gandolfi Dallari ao afirmar que “Somente no mesmo ambiente historico, social
e politico que deu origem a teoria contemporanea dos direitos humanos e berco do novo constitucionalismo foi
reconhecida a importancia do papel politico do Judiciario. Assim, ainda que o inicio do século XXI assista a uma
disputa entre correntes tedricas em torno do papel politico do Judiciario, pode-se constatar que mesmo 0s mais
reticentes, que imaginam que o chamado controle negativo, de desfazimento dos atos inconstitucionais ou ilegais,
ndo seja politico, admitem que o Judiciario vem tomando decis6es que direcionam a agdo administrativa e
legislativa, conformando a ordem constitucional”. DALLARI, Sueli Gandolfi. O Judiciario e o direito a satde. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo
do direito a saude. 2% ed., Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 467).
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jurisdicional do Estado”°. Com a derrocada deste modelo, emergiu o Estado Social que
reconheceu fungdes tanto ativas como interventivas do Estado, cujo papel é exercido por meio
das politicas publicas, tendentes a dar concretude aos direitos e garantias fundamentais
estabelecidos na Constituicio Federal de 1988. “E nessa perspectiva que a atividade
jurisdicional do Estado volta-se para a solucdo de conflitos, os quais, em ultima analise, tém a

ver com fazer valer agueles objetivos sociais incorporados ao ordenamento juridico”?%°.

Outro fator que também contribuiu para a mudanca de postura do Judiciério certamente
foi a Revolugdo Industrial, que possibilitou a producéo de bens de consumo em massa, alterando
ndo sO aspectos econdmicos, mas sobretudo sociais, fazendo emergir os direitos
metaindividuais, que transcendem a esfera individual dos cidadédos, atingindo grupos de

pessoas.

Os direitos metaindividuais, em nosso sistema juridico, foram descritos no Cédigo de
Defesa do Consumidor e sdo apliciveis a todas as situacdes em que estas modalidades estiverem
sendo ameagadas. Logo, no artigo 81 daquele diploma legal, reza que os interesses ou direitos
difusos sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Quanto aos direitos difusos, esclarece Sérgio Shimura que s&o interesses que, “sendo
inatingivel o grau de agregacdo e organizacdo necessario a sua afetacdo institucional junto a
certas entidades ou 6rgédos representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em
estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo”??%. Isso significa que se trata de
direitos cujos sujeitos séo indeterminados, ndo podendo ser mensuraveis e, por isso, diz-se que

séo suportados por todos, por repercutirem diretamente no bem-estar da sociedade.

J& os interesses ou direitos coletivos possuem como nota distintiva a organizacdo dos
sujeitos atingidos, motivo pelo qual estes acabam sendo reunidos em grupos ou categorias
ligados “por um vinculo juridico que Ihes da coesdo e identificagdo perante outras pessoas”?2,

E por isso que o inciso Il, do artigo 81 do C6digo de Defesa do Consumidor estabelece que se

219 SALLES, Carlos Alberto. Politicas publicas e processo: a questdo da legitimidade nas acdes coletivas. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 178.

220 |hid., p. 179.
221 SHIMURA, Sérgio. Tutela Coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Método, 2006, p. 27.
22 |hid., p. 29.
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trata de interesses ou direitos de “natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou

classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relacéo juridica base”.

Na sequéncia, os interesses ou direitos individuais homogéneos sdo aqueles que
decorrem de uma causa comum, mas cujos sujeitos podem ser individualizados, bem como
poderdo perfeitamente ser quantificadas as lesdes sofridas por cada um destes atingidos. “Na
verdade, representa um feixe de interesses individuais, mas a forma pela qual sdo exercidos €

coletiva. N&do se trata de um litisconsorcio (pluralidade subjetiva de demandas), mas de uma

demanda Unica (a coletiva)”??

De maneira geral, um mesmo acontecimento pode acarretar ofensa a interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos; porém, uma vez ajuizada a ac8o coletiva, resta claro que

0 seu julgamento néo sera feito nos mesmos moldes das a¢Bes individuais.

A metamorfose profunda do direito processual — a real explosdo, na verdade, de seus
conceitos, normas e estruturas tradicionais — foi reclamada e obtida, a0 menos em
parte, em alguns paises. A legitimagdo para agir na tutela do interesse publico em
geral, ou de categorias e classes também muito amplas de pessoas ndo presentes no
processo, foi reconhecida a ‘partes ideol6gicas’ e a “defensores privados de interesses
publicos’ ou ‘private attorneysgeneral’ e ditos autores, sejam individuos ou
organizagdes, considerados como ‘representantes adequados’, mesmo se
autodenominados como tais, das ‘partes ausentes’, muitas completamente ignorantes
de que alguma agdo tivesse sido aforada em juizo ‘no seu interesse’. O ressarcimento
dos danos, assim, tem sido pedido e frequentemente obtido, em favor de centenas,
milhares e talvez milhdes de partes ausentes de tal maneira representadas — com
milénios de certezas conceituais, em tema de coisa julgada e seus limites, submergidos
como frageis embarcagGes sobrecarregadas?.

Nesta senda, entdo, 0 acesso a justica pode ser enquadrado como “o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos”?%, Assim, a provocacdo do Poder Judiciario no que
tange a efetivacdo do direito & saide vem ocorrendo por meio de a¢des individuais subscritas
por advogados particulares e, até mesmo, pelas Defensorias Publicas, e por meio de acdes

coletivas, promovidas, via de regra, pelos representantes do Ministério Publico. No entanto,

como alerta Felipe Rangel de Souza Machado,

A receptividade do Poder Judiciario tem se mostrado diversa em relagdo as acles
demandando direitos individuais ou coletivos. Em geral, obtém-se mais resultados em
pleitos individuais, onde o processo diz respeito a compra de um bem especifico ou
ao pagamento de um procedimento médico-hospitalar. Nos casos dirigidos pelo

223 |hid., p. 30.
224 Cappelletti, juizes legisladores?, p. 58.
2514, 1988, p. 12.
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Ministério Pablico na area da sadde, o Poder Judiciario tem evitado opinar sobre estas
questbes, possivelmente porque tais acBes incidem diretamente na conducgdo das
politicas publicas para o setor e demandam maior gasto publico?%.

Embora se trate de termos proximos, na realidade, a judicializacéo ndo se confunde com
ativismo judicial. “A judicializagdo decorre do modelo constitucional adotado, enquanto
ativismo decorre da vontade do magistrado na escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, normalmente em situacéo de retracio do Poder Legislativo”??’. Em

suma, o ativismo??®

judicial pode ser entendido como a atuagdo progressista dos magistrados
que, munindo-se de um juizo hermenéutico inovador, decidem assuntos com elevado grau de
complexidade. De certa forma, a judicializagdo decorre da postura ativista dos membros da
magistratura, que desfizeram as amarras que prendiam o Texto Constitucional as velhas
concepcdes e passaram a reconhecerem-se como integrantes de uma instituicdo, também

responsavel pela efetivacdo dos direitos fundamentais®?°.

Dentro deste contexto, munido do pragmatismo, movimento filosofico que se preocupa
com a acdo em contraposi¢do com a filosofia contemplativa, Méarcio Oliveira Rocha escreveu

que o ativismo

Refere-se a competéncia e a responsabilidade no sentido de reparticdo de atribuicGes
e funcdes; ou seja, a partir do momento em que um Poder constituido comega a
desempenhar ou desenvolver uma atribuicdo que, genuinamente, o ordenamento
juridico ndo Ihe imputa, configura-se uma atuacao ativista. Por exemplo, a partir do
momento em que o Judiciario ou seus Orgdos desempenham um papel tendente a
realizar atos que dilatem suas atribuicbes previamente definidas pelos textos
normativos, estes promovem o ativismo. No entanto, ndo se quer aqui dizer que essa
atuacdo é contraria a harmonia dos Poderes ou vedada pelo ordenamento juridico

26 MACHADO, Felipe Rangel de Souza. Contribuicdes ao Debate da Judicializacdo da Salde no Brasil. Revista
de Direto Sanitario, Sdo Paulo, p. 73-91, jul/out, 2008, p. 78

227 BARROSO, Luis Roberto, 2009, apud ALVES, Ivete Maria de Oliveira. Judicializacdo, ativismo e efetivacdo
dos direitos fundamentais. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da (coord.). Revista de Direito Brasileira. Ano 2,
vol. 2, jan-jun. 2012, p. 109.

228 Sustenta Marcio Oliveira Rocha que o ativismo néo fica restrito a atuacdo do Judicidrio, pois os demais Poderes
constituidos também o poderdo por em pratica, tal como ocorreu, segundo exemplo fornecido por este autor, com
a proposta de emenda a Constituicdo de n° 3/2011, “que tem por fim alterar o inciso V do art. 49 da Constitui¢do
Federal, estabelecendo a possibilidade de o Legislativo sustar os atos dos outros Poderes — Executivo e Judiciario
— que exorbitem o poder regulamentar ou os limites de delegacéo legislativa. Ou seja, o Legislativo podera sustar
ndo so os atos do Executivo, como acontece atualmente, mas também os atos do Judiciario. Assim, se futuramente
esta proposta se efetivar e 0 Congresso Nacional sustar uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
poder-se-a falar em uma forma de ativismo legislativo, ou seja, 0 Poder Legislativo comega a desempenhar uma
atribuicdo que, genuinamente, o ordenamento juridico ndo lhe atribuiu” (ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo
judicial e direito a saude: o direito consiste nas profecias do que de fato fardo os Tribunais?. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 22)

229 Contudo, é bom lembrar que a simples mudanca de interpretacdo do caso que esta sendo apreciado ndo implica
em ativismo judicial.
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posto, mas sim destacar que quando houver esse tipo de atuacdo, seja ela justificada
como legitima ou ndo, configura uma conduta ativista®.

Para este autor, a concretizacao do direito a satde, nos dias atuais, encontra-se centrada
em uma posicdo ativista no Judiciario por se tratar, na maioria das vezes, de casos de dificil
elucidagcdo que contrapbem a salde e sua possivel ou ndo interferéncia nas decisdes
administrativas e que tendem a suplantar conceitos tradicionais, como separagédo de poderes,
seguranga juridica, democracia participativa e a questdo or¢camentéria. Ainda na visdo deste
autor, essa atuagdo estaria sendo promovida pela inércia doutrinaria e legislativa que ndo mais
corresponde aos anseios da sociedade, seja no exercicio jurisdicional de “criacéo e analise do
direito, seja como forma de instituir efetivamente possiveis planos de governo ou politicas

publicas eficientes, principalmente na area da salide”.

De fato, o ativismo judicial estd em crescente expansdo desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que suplantou o modelo constitucional de indole liberal adotado
durante o século XIX e metade do século XX, que se manteve “adstrito ao padrdo de
racionalidade juridica, bem como as técnicas hermenéuticas e decisorias, que fundamentavam
a era do apogeu do positivismo juridico ocidental”?®2, Em razdo da extrema importancia do
movimento pos-positivista, impende analisar as principais caracteristicas deste modelo, bem

como as contribuicdes por ele trazidas na efetivagéo dos direitos fundamentais.

4.3  As fungBes dos principios e regras dentro do panorama do pds-positivismo

O final da Segunda Guerra Mundial em muito contribuiu com o movimento ativista da
magistratura por ter reincorporado, aos Textos Constitucionais, valores axiolégicos ao Direito,
promovendo, ainda, o resgate da forca normativa da Constituicdo, dando inicio a0 movimento

denominado pds-positivismo?3. Este movimento, além de alicercar a teoria dos direitos

230 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a sadde: o direito consiste nas profecias do que de fato
fardo os Tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 22.

221 |bid., p. 26.

22 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica. Revista Direito GV. 2012, vol. 08, n° 01, p. 37-59, jan-jun 2012, p. 42.

233 Assim escreveu Maria Paula Dallari Bucci: “O que ha de inovador no constitucionalismo do pés-Segunda
Guerra, inaugurado pela Lei Fundamental da Replblica Federal da Alemanha, em 1949, ndo é apenas a
estruturacdo em regras e principios, nem a aparente generosidade com referéncia a direitos, especialmente os
direitos sociais. O que realmente altera o paradigma do constitucionalismo é a instituicdo dos Tribunais
Constitucionais, mais uma vez sob o pioneirismo do Tribunal Constitucional da Alemanha, em 1950”. (BUCCI,
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fundamentais na dignidade da pessoa humana, também implementou uma nova maneira de se

compreender as normas constitucionais e, consequentemente, de interpreta-las, pois

A idéia de nova interpretacdo constitucional liga-se ao desenvolvimento de algumas
férmulas originais de realizagdo da vontade da Constituicdo. Nao importa em
desprezo ou abandono do método classico — o subsuntivo, fundado na aplicagdo de
regras — nem de elementos tradicionais de hermenéutica: gramatical, historico,
sistematico e teleoldgico. Ao contrario, continuam eles a desempenhar um papel
relevante na busca de sentido das normas e na solugéo de casos concretos. Relevante,
mas nem sempre suficiente?,

Para a nova hermenéutica constitucional, as normas constitucionais deixaram de ter uma
interpretacdo unissona, um unico sentido possivel e valido para todas as situacdes concretas,
passando-se, assim, em razdo de sua linguagem aberta, a admitir a existéncia de varios sentidos,

cabendo ao intérprete revelar aquele que melhor se encaixe no caso em analise?®,

E certo que as normas constitucionais podem adotar fei¢Ges de regras ou de principios,
de acordo com o comportamento que adotam no sistema juridico. Tradicionalmente, a distin¢éo
entre estas modalidades de normas baseava-se na generalidade, de modo que as normas mais
genéricas, com elevado grau de abstracdo, eram tidas como principios e as mais objetivas,
especificas no trato de determinado assunto, eram consideradas como regras, sem que se

reconhecesse a existéncia de hierarquia entre elas.

Todavia, a dogmatica juridica moderna passou a considerar a Constituigdo como “um
sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as

idéias de justica e de realizacdo dos diretos fundamentais desempenham um papel central”2%,

Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org). Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 06).

234 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3% ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 331

235 Neste aspecto, insta mencionar que ndo sao todas as normas constitucionais que sao passiveis de terem multiplos
entendimentos, uma vez que ainda subsistem, em nossa Constituicdo, situacbes “em relagdes as quais a
interpretacdo constitucional envolverd uma operacéo intelectual singela, de mera subsuncédo de determinado fato
a norma. Tal constatacdo é especialmente verdadeira em relacdo a Constituicdo brasileira, povoada de regras de
baixo teor valorativo, que cuidam do varejo da vida. Alguns exemplos de normas que, de ordinario, ndo ddo
margem a maiores especulagdes teoricas: (i) implementada a idade para aposentadoria compulsoria, o servidor
publico devera passar para a inatividade (CF, art. 0, 81°, 11); (ii) o menor de trinta e cinco anos néo é legivel para
o cargo de Senador da Republica (CF, art. 14, 83°, VI, a)...” (BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula
de. O comeco da histéria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagBes privadas. 32 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 332).

26 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
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As regras, entdo, descrevem, objetivamente, uma determinada conduta, sendo, por isso, restritas
a certas situacgdes. Para a solugdo de uma questdo envolvendo um suposto conflito de regras, o
método da subsuncéo continua sendo valido ou, na visdo de Robert Alexy, as regras sdo
“normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige: nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes, no Ambito daquilo que é fética e juridicamente possivel”?*”. Ja os principios,

para este autor, sio entendidos como “mandamentos de otimizagdo2®

, pois consistem em
normas que “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades faticas e juridicas existentes”?°. Por essa distingdo, verifica-se que as regras
destinam-se a solucionar os casos faceis, em que ha perfeito enquadramento entre a previsdo
legal e o fato realizado. Contudo, nem todas as questdes juridicas podem ser decididas com
singeleza. Assim, reservam-se 0s principios para a solucdo dos casos mais complexos, que

demandam intensa atividade interpretativa. Como observa Anderson Vichinkeski Teixeira,

O caréter abstrato e o elevado grau de generalidade dos principios, sobretudo dos
principios constitucionais, permitem que o julgador possa decidir tdo somente com
base em principios e, até mesmo, contra legem, mas desde que esteja sustentado em
uma fundamentacéo principiologica apta a desconstituir a validade, a legitimidade ou
necessidade premente de aplicagdo de determinada norma-regra, sobretudo em
condicoes de deslegitimar a fundamentacao principioldgica desta?*.

Dessa forma, é possivel que o julgador decida uma lide com base exclusivamente em
principios, podendo, ainda, afastar a incidéncia de uma determinada regra. Destes casos mais
complexos nascem as posturas ativistas, que requerem um fluxo maior de energia criativa do
juiz diante da solucgéo destes conflitos, com flexibilizagdo ou modulagéo de entendimentos
juridicos relativos a competéncia e a responsabilidade do Judiciério face aos demais Poderes

constituidos. Por meio da atividade de interpretacdo h4, pois, a criacdo do Direito e, assim, 0s

juizes deixaram de ser “a boca da lei”, passando a adotar uma postura ativa.

Como se V&, a postura ativista dos membros da Magistratura busca a concretizacéo dos

direitos fundamentais e superioridade da Constituicdo Federal, por intermédio da interpretacéo

interpretacdo constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3% ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 338.

237 Alexy, p. 91.
238 |bid, p. 90.
239 ALEXY, op. cit.

20 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica. Revista Direito GV. 2012, vol. 08, n° 01, p. 37-59, jan-jun 2012, p. 45
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de principios constitucionais dotados de elevado grau de generalidade e abstracdo, mesmo que,
para isso, tenha de se imiscuir em atividades insitas aos outros Poderes. Isso porque “a omissao,
seja administrativa ou legislativa, do gestor publico ou do legislador frente ao dever de dar
efetividade & Constituicdo ndo pode ser corroborada pela omissdo também do Judiciario frente
a tal dever”?*!, E por este motivo que na proxima parte sera investigada se, atualmente, ha, de

fato, uma postura ativista dos tribunais brasileiros na tutela do direito a saude.

4.4 A postura ativista do Judiciério brasileiro no que diz respeito a judicializa¢do do

direito a saude

E inegavel que a norma constitucional que garante o direito a saude é objeto de
interpretacdo por parte de nossa Corte Constitucional desde os tempos de sua promulgagéo,
quando foi classificada como norma programatica por ndo se dirigir diretamente aos individuos,
sendo, pois, voltadas ao Estado por estabelecerem programas que deverdo por ele ser

concretizados. Na licdo de Fabio Corréa Souza de Oliveira,

as normas programaticas determinam fins para o Estado e para a sociedade,
configuram programas de acdo, metas ¢ cumprir, conformando a realidade a
postulados de justica. Consoante ministra a doutrina, sdo normas de cunho social, que
perseguem objetivos prioritariamente concernentes aos direitos de terceira geragao e
posteriores. Visam, primordialmente, a comunidade ou ao sujeito na sua dimensdo
coletiva, buscando corrigir as imperfei¢des ou desigualdades que promanam da vida
e das situacdes ou relagdes em sociedade, no intuito da melhoria da existéncia de cada
um e de todos, denotando ndo apenas propdsitos, pois que, expressa ou
implicitamente, também meios para alcancar os intentos eleitos. Em licdo comum,
seja porque estdo mais proximas da politica do que do juridico, seja porque, muitas
vezes, denotam vaguidade ou fluidez, seja porque nédo preconizam, detalhadamente,
um comportamento, um responsavel ou um beneficiario, tais normas ndo possibilitam
a configuracdo de direito subjetivo, pelo menos na sua versao positiva?*,

Enquanto tal, o artigo 196 da Constituicdo Federal foi tido, pela corrente majoritaria e
inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, como dependente da atuacéo do legislador ordinério,
que deveria editar sua lei integradora para que tivesse delineados seu objeto e sua extensdo. Até
que isso acontecesse, 0s beneficiarios destes direitos ndo poderiam requerer sua satisfacéo,

devido & limitada eficicia da norma constitucional programaética.

241 |bid., p. 49.

22 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 406.
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No entanto, o entendimento do mais alto Tribunal do pais foi alterado a partir de 1996,
ano em que a tese de que a disposigdo contida no artigo 196 da Constituicdo consistiria em

243 incapaz de producao de efeitos juridico imediatos, antes da edico da lei

norma programatica
especifica que melhor definiria os contornos do direito assegurado constitucionalmente, foi
derrubada, passando a admitir-se a norma insculpida naquele artigo da Lei Maior como
definidora de direitos, configurando, assim, uma interpretagéo evolutiva, face aos atendimentos
dos reclamos sociais em contexto socio-politico-econdmico diverso daquele existente ao tempo

da confeccédo da Constituicdo. Assim,

Nesse passo, as normas devem ser interpretadas levando-se em consideragdo a
realidade em que estdo inseridas, tendo novos contornos e/ou sentidos/significados.
Temos que a atividade exegética para a ciéncia do Direito reclama uma relagdo
dialética em que o intérprete/aplicador busca o sentido de um texto normativo. Falo,
portanto, da possibilidade legitima de mutacdo por intermédio das vias interpretativas,
no caso, através, da interpretacdo evolutiva. Tal interpretagdo tem por escopo atribuir
novo(s) conteddo (s) a norma constitucional, sem, todavia, alterar sua literalidade, o
que se justifica em razdo de mudangas histdricas ou mesmo fatores politicos e sociais
que néo foram pensados pelo Constituinte?*.

No caso do direito & saide, nos idos de 1.990 apareceram as primeiras demandas
judiciais promovidas por portadores de HIV, a fim de que, com suporte no dever estatal de
assisténcia a satde proclamado no artigo 196 da Constituicéo, estes pacientes recebessem o
adequado atendimento no Sistema Unico de Sadde, que incluia fornecimento de medicamentos
especificos e procedimentos médico-hospitalares. A intervengdo do Judicidrio nesta seara
culminou com a adogéo de novo posicionamento por parte de nossa Corte Constitucional, assim

como com a edigdo da lei n®9.313/96, que dispde sobre a distribui¢éo gratuita de medicamentos

aos portadores de HIV e doentes de AIDS.

Como anotam Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuela
Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, a especificidade da Constituicdo brasileira
de 1.988 consiste no fato de que sua elaboracdo ndo foi antecedida da elaboragdo de um

anteprojeto®?®. Pela conjuntura histérica da época, Tancredo Neves, eleito presidente pelo

243 Para Osvaldo Canela Jnior, as normas programaticas ndo sdo destinadas “a garantir a eficacia do direito
fundamental social, mas a capacitar o Estado a sua satisfagdo espontanea”, que se da por meio da elaboracdo das
politicas publicas. (CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 63).

24 GUIMARAES, Jader Ferreira; SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das decisfes do STF em sede de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 119.

25 \VVIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baumann. A judicialiacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
38.
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Colégio Eleitoral criado pelo regime autoritario, chegou a designar uma Comisséo Provisoria
de Estudos Constitucionais, capitaneada por Afonso Arinos e que tinha a incumbéncia de

rascunhar um projeto para a futura Constitui¢do do Pais.

No entanto, com a morte de Tancredo Neves, seu sucessor, José Sarney, optou por
possibilitar que a Assembleia Nacional Constituinte deliberasse os contornos do documento

constitucional sem o suporte do anteprojeto elaborado por aquela Comisséo.

Os debates constituintes, assim, foram iniciados sem conhecer uma vontade prévia
sobre quais rumos seguir, em um clima de indefinicdo, natural diante da amplissima
coalizdo de forcas que se pusera a frente do processo de transicdo a democracia. A
formagdo da vontade do legislador constituinte, nessas condi¢des, ndo teria como ser
fruto de uma acdo hegeménica, mas de composicdo e das solugbes de compromisso
entre forcas dispares, cuja unidade se exercia melhor sobre temas tpicos que na
formulagdo de uma concepgdo sistematica e coerente de um novo projeto para o
pais?*s,

Diante deste panorama politico-constitucional, em que as forgas politicas da época
tentavam, a todo custo, estabelecer um poder hegemdnico, elaborou-se uma Constituicio*’
aberta, que prevé uma gama de direitos fundamentais, recheada de termos vagos e conceitos
indeterminados, com o intuito de que a concretizagdo dos anseios constitucionais fosse
“confiada as futuras geragOes, as quais competiria garantir a efetividade do sistema de direitos
constitucionalmente assegurados por meio dos recursos procedimentais dispostos em seu

proprio texto”?4®,

Os anos que se seguiram pareciam demonstrar que a nova Carta Constitucional com
todas as previsdes de direitos fundamentais e suas respectivas garantias ndo passariam de letra
morta, pois o Supremo Tribunal Federal insistia em manter a tradicdo “de uma concepcao

ortodoxa da teoria da separagdo dos trés Poderes’?*°.

Tal como ocorrido em outros paises, no Brasil, a derrubada do regime ditatorial e a

positivacdo dos direitos fundamentais no corpo do Texto Constitucional trouxe a redefini¢éo da

26 |bid., p. 39.

247 Quanto a questdo sociopolitica, que permeia a confeccdo de uma Constituicdo, elucida Maria Paula Dallari
Bucci, que “Nao se pode desprezar o componente politico e histdrico indissociavel de toda experiéncia
constitucional. Ndo ha Constituices em abstrato, cada constituicdo é expressdo de uma dada composicdo social e
politica e espelha tanto as tensdes existentes no seio dessa sociedade, como 0s espagos e mecanismos concebidos
para a harmonizacao desses conflitos”. (BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva,
20086, p. 20)

28 \/IANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baumann. A judicialiacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
40.

29 |bid, p. 42.
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cléssica teoria da triparticdo dos Poderes, culminando com a incluséo do Judiciario na seara

antes reservada a politica, ampliando-se o papel. Neste sentido,

A crise do Welfare State nos paises de democracias consolidadas seria apenas uma
das manifestacBes de um processo mais amplo, traduzindo-se em um deslocamento
de centralidade do Legislativo como principal agente de iniciativa e da produgéo das
leis em favor do Executivo, o qual, por sua vez, abandonaria as funcfes de bem-estar,
sendo progressivamente alcado a condicdo de uma agéncia tecnoburocratica que
responde, de forma contingente e arbitraria, as variacbes da imediata conjuntura
econdmica. A emergéncia do Judiciario corresponderia, portanto, a um contexto em
que o social, na auséncia do Estado, das ideologias, da religido, e diante das estruturas
familiares e associativas continuamente desorganizadas, se identifica com a bandeira
do direito, com seus procedimentos e instituicbes, para pleitear as promessas
democréticas ainda ndo realizadas na modernidade?0252,

No Brasil, contudo, este fendmeno ocorreu tardiamente, podendo a década de 90 ser
considerada um marco na mudanga da postura até entdo adotada pela Corte Constitucional

brasileira.

No caso brasileiro, esse processo € bem mais recente, inicia-se na década de 1990,
apos o periodo de abertura democratica dos anos 1980 e no bojo do processo de
reestruturacdo neoliberal do Estado. Além do evidente refluxo de muitos movimentos
sociais que levaram a consolidacéao constitucional de diversas demandas sociais, entre
as quais o direito a satde, um dos fatores que muito contribuiu para impulsionar a
maior atuagdo do Poder Judiciario no processo de definicdo das politicas publicas € o
fato de a Constituicdo brasileira ser um documento repleto de normas indeterminada,
abertas a variadas interpretacdes?2.

Apesar da previsdo de triparticdo e independéncia dos Poderes da Republica brasileira,
é certo que existe indiscutivel vinculacdo dos membros da magistratura ao Executivo.

Discorrendo sobre a responsabilidade dos juizes, aduziu Mauro Cappelletti que, nos paises em

que impera o sistema do “civil law”, a magistratura é definida como de carreira, em que se

20 |bid., p. 149.

21 Para Mauro Cappelletti, “os “direitos sociais’ — tipico produto juridico do Estado social ou de welfare — sdo
caracterizados pelo fato de que ndo tém natureza, por assim dizer, puramente normativa; eles sdo ‘promocionais’
e projetados para o futuro, exigindo para sua gradual realizagdo a intervencdo ativa e prolongada no tempo pelo
Estado. Na protecdo de tais direitos, o papel do juiz ndo pode, absolutamente, limitar-se a decidir de maneira
estatica o que é agora legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto; ao contrario, constitui frequente responsabilidade do
juiz decidir se determinada atividade estatal, mesmo quando largamente discricional — ou a inércia, ou em geral
dado comportamento dos 6rgdos publicos -, esta alinhada com os programas prescritos, frequentemente de maneira
um tanto vaga, pela legislacdo social e pelos direitos sociais” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis?
Tradug&o de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 22).

22 MACHADO, Felipe Rangel de Sousa; DAIN, Sulamis. A Audiéncia Publica da Salde: questdes para a
judicializagdo e para a gestdo de sadde no Brasil. Revista Administracgéo Publica, Rio de Janeiro, p. 1017-1036,
jul/ago, 2012, p. 1019.
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“subtrai usualmente de influéncia politica, a0 menos diretas, a nomeagcao inicial dos juizes”?,

mas em muitos Estados “o executivo mantém significativos poderes no que concerne a evolucéo
sucessiva do status e da carreira, especialmente em matéria de promogdes”?“. De fato, foi essa
a orientacdo seguida por nossa Carta Fundamental ao estabelecer que o Supremo Tribunal
Federal seria composto por onze ministros, com mais de trinta e cinco e menos de setenta e
cinco anos de idade, com notével saber juridico e reputacdo ilibada, cuja nomeacéo ¢é dada pelo

Chefe do Executivo Federal ap6s aprovagdo do Senado Federal por maioria absoluta.

Partindo-se deste enfoque, muito se questiona a respeito do déficit democratico existente
nas posturas ativistas dos membros do Judiciério, que ndo séo eleitos pelo povo e ndo tem a
representatividade insita as atividades politicas. Para alguns autores, tal objecdo é considerada
como impeditiva para a criagdo do Direito pelos Tribunais. Este pensamento pode ser assim

sintetizado:

De outra sorte, se as omiss6es do Executivo e do Legislativo legitimam o Judiciario a
intervir na tutela dos direitos fundamentais, ndo podemos esquecer que a legitimidade
politica do Judiciario em si impede que ele se torne o regular promotor dos objetivos
fundamentais da Republica brasileira. Por um lado, na jurisdi¢do ordinaria, os juizes
séo selecionados mediante concurso publico, sem qualquer participagdo popular na
escolha, enquanto no ambito dos tribunais superiores, sobretudo no caso do Supremo
Tribunal Federal, os nomes dos magistrados sdo escolhidos pelo chefe do Executivo,
inexistindo também a minima participacdo popular nesse processo. O déficit
democratico do Judiciario no enfrentamento dos assuntos de maior gravidade
enfraquece a legitimidade do Estado como agente de promocédo da paz social e do
desenvolvimento humano, pois as escolhas politicas fundamentais, quando feitas pelo
Judiciario, ndo possuem representatividade popular necessaria e, em consequéncia,
ndo podem ser cobradas pelo proprio povo, como ocorre, por exemplo, com o
‘julgamento pelas urnas’ aos qual os membros dos cargos eletivos do Executivo e do
Legislativo sdo submetidos, no minimo, a cada quatro anos25,

Contudo, este argumento de falta de legitimagdo democrética dos tribunais para criacéo
do direito cai por terra, quando face ao dever de motiva¢do dos atos decisorios como forma de
controle dos atos judiciais a despeito da auséncia de participac¢ao direta do povo na escolha de
quem serdo os membros da Magistratura. E inegavel que as decisdes judiciais, em decorréncia
deste dever imposto aos juizes, sdo passiveis de fiscalizagdo, ndo s das partes, mas de todo
aquele que tiver interesse, nos processos em que nao ha a imposicdo do sigilo. Trata-se de uma

“tentativa de assegurar ao publico que as decisdes dos tribunais ndo resultam de caprichos ou

23 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponséaveis? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1989, p. 40.

2% CAPPELLETTI, loc. cit.

25 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica. Revista Direito GV. 2012, vol. 08, n° 01, p. 37-59, jan-jun 2012, p. 50.
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de idiossincrasias e predilecdes subjetivas dos juizes, representando, sim, o seu empenho em se

manterem fiéis ao sentimento de equidade e justica da comunidade”2,

Além disso, 0 mundo dos tribunais pode ser usado como palco destinado a tutela de
determinados grupos que estariam excluidos das politicas publicas desenvolvidas pelo Estado.
O regime democratico ndo se reduz a tomada de decisdes pela maioria, mas pressupde
participacdo e, entdo, essa minoria, servindo-se do procedimento judicial baseado na ampla
defesa e contraditério, encontraria terreno em que se sentiria segura para debater suas
pretensdes, independentemente da forca politica que eventualmente tenham. O processo
judicial, iniciado segundo iniciativa das partes que, ao distribuirem suas ac¢oes, delimitardo suas
pretensdes, sera desenvolvido em intima conexdo com os envolvidos, sendo ouvidos em todas
as suas fases. Por isso, diz-se que “o processo jurisdicional é até o mais participatério de todos

257

0s processos da atividade publica=’. Assim,

Um judiciario razoalmente independente dos caprichos, talvez momentaneos, da
maioria, pode dar uma grande contribuicdo a democracia; e para isso em muito pode
colaborar um judiciario suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que seja
capaz de assegurar a preservacdo do sistema de checks and balances, em face do
crescimento dos poderes politicos, e também controles adequados perante os outros
centros de poder (ndo governativos ou quase-governativos), tdo tipicos de nossas
sociedades contemporaneas®®,

De outra banda, na atualidade, os poderes tidos como politicos sdo alvos de intensa
influéncia de alguns grupos de interesse nas tomadas de decisbes politicas dos Estados
contemporaneos. Esses grupos politicos geralmente expressam interesses econdmicos ligados
as grandes empresas nacionais, e sobretudo transnacionais, que se mantém hegemonicas dentro
do cenario econdmico, acabando por estabelecer uma relagdo de dominagdo com os cidaddos,
inviabilizando o efetivo exercicio da cidadania, adotando préticas atentatorias aos direitos

fundamentais, como adverte Boaventura de Souza Santos:

Trata-se de uma nova constelagdo sociopolitica caracterizada pelo confinamento da
democracia a um campo politico cada vez mais estreitamente definido e que coexiste
(mais do que interfere) com certas formas de sociabilidade, em que os actores nao
estatais mais poderosos assumem o poder de veto sobre a vida e o bem-estar dos
actores menos poderosos ou daqueles desprovidos de qualquer poder. E uma
constelagdo politica altamente instavel, reproduzida, nos paises centrais, por uma
transformacdo até aqui eficaz das politicas de consenso em politicas de resignacao e,
nos paises periféricos, pela imposicdo de politicas de ajustamento estrutural

26 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1999, p. 98.

257 |bid., p. 100.
28 |bid., p. 107.



93

frequentemente associadas a colaboragdo de elites locais corruptas. Fascismo social a
um escala global, eis o problema com que a legalidade cosmopolita subalterna se vé
confrontada®®.

O resultado disso foi o surgimento de um modelo indireto de governo, exercido pelos
detentores do poder econdmico, que sdo isentos de qualquer responsabilidade frente aos seus
atos e suas implicages no ambito social. Essa nova modalidade de governanga indireta pelos
grandes conglomerados e empresas transnacionais colocam em risco o proprio regime
democrético, uma vez que o poder econdmico vem se sobrepondo ao poder do povo. Neste
sentido é que Fabio Nusdeo afirmou que “as ameagas as liberdades podem provir de outras
fontes que ndo apenas o Estado”?°. Este cenério propiciou o surgimento da tio falada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, tem-se admitido a aplicagdo dos direitos
fundamentais em relacbes nas quais estd ausente a figura do Poder Publico. Os estudiosos
adeptos dessa teoria sustentam que a dimensdo funcional dos direitos fundamentais tende a
garantir niveis maximos de autonomia e dignidade individual, de modo que a tutela destes deve
ocorrer por meio da concregéo dos direitos fundamentais, independentemente de sua violagéo
provir de um 6rgdo estatal ou particular, j que “autoridade e poder ndo séo atributos exclusivos

do Estado, mas se manifestam também nas relacdes entre particulares”?®*,

Por todas essas razdes, o Judiciario, munido de sua imparcialidade e independéncia
caracteristicas, constitui drgdo capaz de decidir estas questdes, mesmo que em prejuizo do
interesse destes grupos. A funcéo jurisdicional, por ser mais sensivel aos anseios da populacéo,
j& que sdo responsaveis pelo julgamento dos problemas que a atormentam, ndo é despida de
carater democratico, pois seu acesso é garantido e sabido por todos: basta o ajuizamento de

acdo cabivel.

Em contrapartida, devido ao aumento vultuoso do nimero de acbes judiciais que se
destinam a protecdo da salde, seja no ambito individual, seja no &mbito coletivo, a
judicializacdo da saude elevou o debate as audiéncias publicas realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal. No ambito deste Tribunal, os artigos 13, XVII, e 21, XVII, acrescentados ao

seu Regimento Interno pela Emenda Regimental de n® 29 de 18 de fevereiro de 20009,

29 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governacéo neoliberal: O Férum Social Mundial como politica e
legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais. 72, Outubro, 2005, p. 40.

260 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao Direito Econdmico. 5% ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 168.

%1 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3 ed., Rio de Janeiro Renovar, 2008, p. 146.
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possibilitaram a convocacdo de audiéncia publica, pelo Presidente do STF ou pelo Relator do
processo, nas acdes em tramitacdo naquela corte, desde que passiveis de gerarem repercusséo
geral e presente relevancia de interesse publico, “para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o

esclarecimento de questdes ou circunstancia de fato™?6?,

Diante disso, socorrendo-se desta faculdade, em dois momentos distintos foram
designadas audiéncias pUblicas para debater assuntos atinentes ao direito a saude. A primeira,
realizada em abril e maio de 20092%3, teve a participacdo de oradores classificados por Felipe
Rangel Souza Machado e Sulamis Dain em “trés macrocategorias de insergdo profissional:
representantes da gestéo dos servigos de salide (ou gestores propriamente ditos), operadores do
direito e participantes da sociedade civil?®®4. Como se V&, estes participantes inscritos nesta
Audiéncia Publica formavam grupos de interesses, nos quais aqueles pertencentes a primeira
macrocategoria e alguns da segunda postulavam uma radical mudanga das decisdes judiciais
brasileiras, alegando ofensa as atribuicdes inerentes ao Poder Executivo, enquanto que a outra
parte da segunda macrocategoria e os representantes da sociedade civil defendiam a atual

postura do Judiciério, que vem garantindo o acesso a salide da populagio em geral®®®.

Posteriormente & realizacdo desta sessdo publica, foi editada, pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), a Recomendacdo de n° 31 de 30 de mar¢o de 2.010 com o intuito de
aperfeicoar a prestacdo jurisdicional em matéria de direito a saude, aconselhando que as
Corregedorias orientassem 0s magistrados, a ela vinculados, a instruir as agoes, na medida do
possivel, com relatérios médicos contendo a descricdo da doenca com Classificacdo

Internacional da Doenga (CID), prescricdo de medicamentos com denominacdo genérica e

262 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno: atualizado até maio de 2013 — consolidado e
atualizado até maio de 2002. Brasilia: STF, 2012. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoregimentointerno/anexo/ristf_maio_ 2013 versao_eletronica.pdf,
acesso em 15/11/2014.

%63 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncia  Publica. Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/vertexto.asp?servico=processoaudienciapublicasaude>. Acesso em: 15 nov.
2014.

24 MACHADO, Felipe Rangel de Sousa; DAIN, Sulamis. A Audiéncia Publica da Sal(de: questdes para a
judicializagdo e para a gestdo de sadde no Brasil. Revista Administragdo Publica, Rio de Janeiro, p. 1017-1036,
jul/ago, 2012, p. 1024.

265 Na mesma senda: “Em nossa 6tica, o ativismo judicial acabou por romper o sistema estanque de triparticdo de
poderes, dando ensejo a um novo modelo institucional, concedendo-se poderes ao Judiciario, que passa a gozar de
maior status politico e social. Passa-se, assim, a haver a migracao de discussoes do Legislativo para o Judiciario,
o0 qual torna-se mais atuante” (GUIMARAES, Jader Ferreira; SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das
decisdes do STF em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. Belo Horizonte: Forum, 2014,
p. 123).
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principio ativo, produtos, Ortese eposologia exata; a evitar autorizar o fornecimento de
medicamentos ainda ndo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
ou em fase experimental; ouvir, sempre que possivel, os gestores antes da apreciagdo de
medidas de urgéncia, ainda que seja por meio eletronico; verificar junto & Comissdo Nacional
de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem parte de programas de pesquisa
experimental dos laboratorios, hipotese em que estes deverdo assumir a continuidade do
tratamento; determinar a inscricdo do beneficiario nos programas de politicas publicas
existentes quando do deferimento da medida; a inclusdo da disciplina relativa ao Direito
Sanitério nos concursos para ingresso na carreira da magistratura, promover visitas dos

magistrados aos Conselhos de Saude, bem como as unidades bésicas de satde.

Ja a outra Audiéncia Puablica atinente ao Sistema Unico de Sadde foi designada pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, e contou, em sua realizagdo, em 26 de
maio de 2014, com a participacdo de catorze expositores, entre eles as instituicdes que fazem
parte do Recurso Extraordinério de n° 581488: o Conselho Regional de Medicina do Rio Grande
do Sul, o municipio de Canela, o Estado do Rio Grande do Sul, a Unido, bem como entidades
representativas dos usuérios do sistema, entidades hospitalares, Conselhos de Estado,
representantes da Agéncia Nacional de Saude (ANS), Procuradoria Geral da Republica, entre

outros?6®

. O objetivo era ouvir especialistas da &rea a respeito da possibilidade do usuério do
Sistema Unico de Satde (SUS) ter acesso a melhores acomodag@es e escolhas de profissionais

de salde de sua confianca, pagando, para tanto, uma diferenca.

Muito se sustenta que a judicializagdo da saude vem privilegiando um segmento da
sociedade, com nivel mais alto de informacdo e relativa facilidade de acesso ao Judiciario,
gerando, por consequéncia, tratamentos desiguais a pessoas que se encontram nas mesmas
condigdes clinicas, mas que, ao socorrem-se deste Poder, acabam sendo agraciadas com uma
resposta mais rapida da Administracéo e, ndo raras vezes, em detrimento da observancia de filas
de esperas, como na hipotese dos pacientes que nelas aguardam para receberem doagéo de

0rgdos para transplante. Em que pese a intengdo eminentemente organizacional deste

266 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. . STF realiza na segunda-feira (26) audiéncia publica sobre
internacdes no SUS. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/vertexto.asp?servico=processoaudienciapublicasaude>. Acesso em: 15 nov.
2014.
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entendimento, ha de se ponderar que “o respeito ao principio da isonomia ndo pode servir de

argumento para eventual violagio da dignidade concreta de cada individuo™?®’.

Portanto, ndo perfilhamos deste entendimento, pois o Estado de Bem-Estar Social
propiciou mudanca da hermenéutica constitucional, que flexibilizou os limites da atuacéo
jurisdicional a partir de uma nova leitura, como demonstrado, da teoria da separa¢do dos

poderes?®, das nogBes de democracia participativa e do orgamento.

Em obra cléssica, Montesquieu entende que a liberdade politica ndo consiste em se fazer
0 que permitem as leis, sendo encontrada apenas nos governos moderados, que sdo aqueles em
que ndo ha abuso de poder. Contudo, a experiéncia tem mostrado que todo homem que possui
poder tende a dele abusar. “Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela

disposicdo das coisas, o poder limite o poder”®

. E o poder, entdo, passou a sofrer limitagdes
com sua divisdo em trés espécies: Executivo, Legislativo e Judiciério, cada qual desenvolvendo

sua funcdo tipica e, a0 mesmo tempo, servindo como limitacéo & atuagdo dos demais.

Dessa forma, quando a atuacdo dos poderes politicos (Legislativo e Executivo)
deixarem a desejar no sentido de dar concretude & Constituicdo Federal, cabe ao Poder
Judiciario torna-la efetiva, fazendo com que os direitos fundamentais inseridos na Constituicao
deixem o campo das promessas e sejam, de fato, implementados em nosso Estado®°. Essa
orientacdo pode ser extraida a partir da leitura das mais recentes decisfes proferidas por nossa

Corte Suprema:

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz do exemplo do direito a protecdo e promocdo da sadde. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 165.

268 Quanto a flexibilizacdo da teoria da separacdo dos poderes, escreveram Jader Ferreira Guimarées e Vitor Soares
Silvares que “...ndo ha mais espago para uma “separac¢do” (divisao) de poderes rigida, necessitando tal clausula de
uma transformacao, até mesmo porque uma “separacao” rigida s6 “fortalece” os poderes (6rgdos), €, ndo, o ator
principal da Constituicdo (o cidaddo), devendo, portanto, referida clausula ser concebida como instituto protetivo
do cidadéo, permitindo que o Estado cumpra melhor suas finalidades. Logo, a escorreita formulacdo da divisdo
dos poderes nos permite afirmar que a um poder pode, licitamente, exercer qualquer direito ou faculdade, desde
que a Constituicio permita”. (GUIMARAES, Jader Ferreira; SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das
decisdes do STF em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. Belo Horizonte: Forum, 2014,
p. 123).

269 MONTESQUIEU, Charles de Secondant. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 166.

20 Conforme noticiado pela Folha de S&do Paulo, os gastos do Ministério da Sa(de destinados a bancar
medicamentos e tratamentos ap6s decisfes judiciais, no periodo de 2010 a 2014, cresceram 376% (trezentos e
setenta e seis por cento), fazendo com que a Unido gastasse R$ 2,3 bilh8es de reais no cumprimento destas ordens
judiciais. No ano de 2014, “o valor repassado para cumprir determinaces judiciais foi de R$ 871 milhdes — é a
maior quantia ja registrada por esse motivo”. (CANCIAN, Natalia. Acdo judicial para acesso ao SUS explode em
cinco anos. Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo, 7 mar. 2015. Cotidiano, p. 1-3).
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impde consignar que o STF quando da apreciacdo da APDF n° 45/DF, manifestou-se
favoravel ao “ativismo judicial”, ainda que excepcionalmente, quando 0s outros
poderes ndo cumprem seus encargos politicos-juridicos, comprometendo, com tal
postura, a eficacia e a integralidade dos direitos constitucionalmente assegurados,
repudiando, ademais, que a Constituicdo vire apenas um documento com promessas
ndo cumpridas por aqueles que as deveriam executar. Preocupacao e a0 mesmo tempo
uma das principais criticas que se faz ao “ativismo judicial” é que tal atuagdo violaria,
em tese, o principio da “separacgdo” (divisdo) dos poderes?..
E nesta senda que tem guarida a questdo do minimo existencial, j& mencionada em outra
passagem, mas que é entendida como expressdo que atribui a toda pessoa ou a coletividade bens

materiais ou imateriais?’2

indispensaveis para uma vida com dignidade. O Estado, entdo,
encontra-se compelido a garantir este minimo, sendo licito ao individuo ou a coletividade exigir
seu cumprimento, mesmo com a interveniéncia do Judiciario. Mas ser& que os componentes do
chamado minimo existencial ndo sofreriam variagdes? E claro que sim, tanto de tempo, quanto
de lugar, ja que os bens e direitos considerados vitais a uma vida condigna sdo passiveis de
serem alterados ou substituidos ao longo da Histdria e também porque locais com maior renda

podem ter padrdes superiores a um padrdo minimo de vida digna.

Com a escusa de que boa parte dos processos judiciais que buscam o fornecimento de
algum medicamento ou a prestacéo de determinado servigo de satde néo s&o patrocinadas pelas
Defensorias Publicas, Ministério Publico ou entidades de assessoramento e acompanhamento
juridico gratuito e que, como sdo patrocinados por advogados particulares, estes usuarios
possuem condi¢Bes de suportarem os custos de seus tratamentos, 0s gestores de saude buscam

justificativas para ndo cumprirem com as suas responsabilidades.

Ora, se 0 sistema € universal, conforme estabelecido pelo artigo 196" da Constituicéo,
e |4 inserido como forma de evitar qualquer tipo de discriminagdo aos usuérios do Sistema
Unico de Sadde (SUS), entendemos, de forma diversa, de boa parte da doutrina, pois

sustentamos que a saude publica deve ser propiciada a todos e ndo somente aqueles que

211 GUIMARAES, Jader Ferreira; SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das decisdes do STF em sede de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 121

272 Em interessante passagem, Fabio Corréa Souza de Oliveira insere, dentre os bens que compdem a nogéo de
minimo existencial, aqueles qualificados como imateriais, ja que “o minimo existencial deve ser entendido a
englobar também os bens ou condigGes espirituais, psiquicas, pois nem s6 de coisas palpaveis é construida a vida.
O direito fundamental a privacidade, a paz, a liberdade de pensamento, de religido, sdo ilustragdes”. Mais adiante,
cita, ainda, outro exemplo tendente a demonstrar sua alegacdo e que guarda correspondéncia com o presente
trabalho: o de que o direito a satide reline moléstias corporais, fisicas, mentais ou espirituais. (OLIVEIRA, Fabio
Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicao Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 384).

273 Quanto ao artigo 196 da Constituicdo Federal, cabe anotar que a palavra “todos”, segundo alerta Ingo Wolfgang
Sarlet, “ndo constitui indicativo de que a titularidade sera necessariamente coletiva (transindividual), ainda mais
no sentido de uma exclus&o de titularidade individual”.
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comprovarem insuficiéncia de recursos financeiros. Tal se d& em razdo de sua inser¢do no
Titulo VIII, Capitulo 1l da Constituicdo Federal, que trata da seguridade social. Nesta mesma
localizacdo topografica, encontra-se o artigo 203, V, que garante a quantia equivalente a um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovarem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou té-la provida por sua
familia. Como se percebe, neste caso, o constituinte optou por ndo assegurar uma renda mensal
minima a todos os brasileiros, limitando-se a garanti-la somente ao deficiente e ao idoso
incapazes de fazerem frente as despesas com sua sobrevivéncia ou de té-la custeada por seus

familiares®™.

No caso da saude, por esta se enquadrar dentro do conceito de seguridade social, se fosse
intencdo do constituinte restringi-la aqueles que ndo puderem custear seus gastos, teria sido
inserido, na Constituicdo Federal, dispositivo neste sentido, 0 que ndo aconteceu, restando-nos
a concluséo de que a escolha do constituinte era a de que todo aquele que necessitsse de
atendimento médico-hospitalar no Sistema Unico de Salde deveria ser por ele absorvido,
independentemente de sua condigéo social, mesmo porque, se a pessoa for beneficiaria de plano
de saude privado, o Sistema Unico de Salide podera ser ressarcido dos gastos realizados,
conforme permissivo contido no artigo 32 da lei n°® 9.656/98, com redagéo dada pela Medida
Provisdria de n° 2.177-44 de 2.001%.

No mesmo sentido, o paragrafo 1°, do artigo 2°, da lei n® 8.080/90, assegura 0 acesso
universal e igualitario ao servico publico de salde, ndo se admitindo a exclusdo de quem quer
que seja, se possuidor ou ndo de recursos financeiros. Alias, definir o que significa possuir
condic@es financeiras também é outro ponto que ndo pode ser esquecido. Isso porque se trata
de uma situacéo de dificil delineamento, seja porque a pessoa pode ter ganhos relativamente
altos se comparados com a média da populacéo nacional, mas, a0 mesmo tempo, pode suportar
despesas essenciais para garantia de sua sobrevivéncia igualmente superiores aos demais, seja
porque existem tratamentos e procedimentos médicos, hospitalares e farmacéuticos que
consomem grande monta de valor e que, mesmo aqueles que detenham alto padréo aquisitivo,
podem ndo ser capazes de suportd-los ou de té-los supridos por seus planos particulares de

saude.

274 Essa tese foi sustentada em artigo intitulado “Possibilidade de pagamento por melhores acomodagdes no ambito
do Sistema Unico de Satde (SUS) e a incidéncia do principio da vedacao ao retrocesso social”, escrito em coautoria
com Ticiani Garbellini Barbosa Lima.

275 Este assunto é tema de Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 597.04/RJ.
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Por esses motivos, ndo se pode chegar a concluséo de que aquele se utiliza do Judiciario
porque esti preocupado somente com o proprio bem-estar ao praticar um verdadeiro saque
contra o patrimdnio publico, mesmo que isso custe a vida de outros pacientes. Na realidade,
com este argumento, tenta-se bloquear o acesso dos cidad&os a Justica, impedindo-os de ver
atendido seu direito & saude. Tal conduta faz com que eles sejam duplamente punidos: “a) por
ndo ter recursos e necessitar do sistema de saude publica que ndo atende mesmo no que diz com

prestacdes ja previstas em lei; b) por ndo poder litigar para corrigir tal estado de coisas”?®.

Lado outro, a fim de padronizar os atendimentos no Sistema Unico de Saude sdo
elaborados protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas. Nos termos do artigo 2°, do decreto de
n® 7.508 de 28 de junho de 2.011, estes documentos estabelecem “critérios para o diagnostico
da doenga ou do agravo & salde, o tratamento preconizado, com 0s medicamentos e demais
produtos apropriados, quando couber, as posologias recomendadas, 0s mecanismos de controle
clinico e 0 acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos a serem seguidos pelos
gestores do SUS”. Com isso, busca-se aliar as agdes e 0s servicos descritos nos planos de satde
com os procedimentos de atendimento dos pacientes que incluem ndo so6 as consultas, mas 0s
medicamentos que serdo ministrados ou os servigos de diagndsticos que serdo utilizados, dentro
de um paradigma previamente estabelecido pela gestdo do SUS. Trata-se, na realidade, da

estipulagdo de “standards de atendimento™?"’.

Em relacdo a esse fato, é preciso tecer algumas consideragdes. Essa padronizacdo dos
atendimentos no ambito do Sistema Unico de Salide tem por escopo a racionalizagio do gasto
publico, mas essa finalidade ndo poderd ser utilizada para burlar direta ou indiretamente esse
direito constitucionalmente estabelecido, sob pena de inaceitdvel anulagdo do comando
constitucional pelo gestor publico. Em um pais dotado de uma Constitui¢do rigida como a
nossa, a producdo de atos administrativos, como os protocolos clinicos e as diretrizes

terapéuticas, devem ser compativeis com os seus mandamentos, limitando-se a concretiza-los.

Além disso, esta padronizacdo pode desconsiderar as especificidades do quadro clinico
de uma determinada pessoa, podendo retirar a possibilidade de recuperacdo de sua salde.

Nestes casos, vélidas séo as observacdes de Ingo Wolfgang Sarlet, as quais contemplam que:

216 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz do exemplo do direito a protecdo e promocdo da sadde. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacédo do direito a satde. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 168.

217 Expressdo cunhada por DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo
Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 93.
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ha que se assegurar margem para 0 reconhecimento de direitos originarios a
prestacfes, portanto, ndo apenas direitos a prestacdes ja definidas pelas politicas
publicas praticadas, ainda que se possa discutir quais os limites postos pela ordem
juridico-constitucional (bem como por outros fatores de cunho ético, econdmico, etc.)
em relacdo ao acesso a prestagdes ainda ndo reguladas em lei?’,

Por estes motivos, a padronizacdo oriunda dos protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas ndo podera servir de escudo para oS gestores e juizes para a negativa de
atendimento deste paciente, por se tratar de direito fundamental de aplicabilidade imediata e,
principalmente, em razéo da integralidade do atendimento sob a qual estdo assentadas as bases

do sistema publico de salde.

Ainda, apesar dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas buscarem orientar o
atendimento aos usuarios do Sistema Unico de Salide, distribuindo melhor os recursos da satde,
é inegavel que o procedimento burocratico destinado a inser¢do de novos medicamentos?” ou
procedimentos medico-hospitalares nestes documentos ainda € muito moroso e incapaz de
acompanhar os avangos da Medicina e de outros ramos do conhecimento ligados a saide®®;
concluséo a que se chega a partir da analise das etapas do procedimento descrito na lei n® 12.401
de 28 de abril de 2.011, que alterou a lei n°® 8.080/90, inserindo, nesta Gltima, dispositivos
relativos & assisténcia terapéutica e incorporacdo de novas tecnologias no &mbito do Sistema

Unico de Salde.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz do exemplo do direito a protecdo e promocdo da sadde. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 169.

219 Os medicamentos podem ser divididos em trés grupos: de dispensagdo excepcional, de dispensagéo especial e
essenciais-basicos. No primeiro grupo, encontram-se aqueles medicamentos de carater excepcional de médio e
alto custo, assim definidos pelo Ministério da Satde, que deverdo ser adquiridos pelos estados membros ou pelo
Distrito Federal com posterior ressarcimento da Unido. Os medicamentos de dispensagdo especial também sdo de
médio e alto custo, ndo se enquadram dentre os de dispensacdo excepcional ou essenciais-basicos, mas sao
definidos e adquiridos pelos estados membros, sem contrapartida da Unido. Ja os da Ultima categoria sdo os
destinados a atencdo basica, considerados, por esse motivo, mais simples, e possuem um custo menor em relagédo
aos demais. Sdo distribuidos pelos municipios que, além de contribuirem com seu custeio, ainda recebem repasses
da Unido e dos estados, estando elencados na Relagdo Nacional de Medicamentos (RENAME)?™®.

280 Neste aspecto, em decisdo proferida no pedido de suspenséo de tutela antecipada de n° 175, assim se manifestou
0 Ministro Gilmar Mendes: “Se, por um lado, a elaboracéo dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes Terapéuticas
privilegia a melhor distribui¢do de recursos piblicos e a seguranca dos pacientes, por outro a aprovagdo de novas
indicagdes terapéuticas pode ser muito lenta e, assim, acabar por excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento
ha muito prestado pela iniciativa privada. Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS néo pode
significar violacdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre opgdes acessiveis aos
usuarios da rede publica e as disponiveis a usuarios da rede privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no
tratamento de determinada patologia podera ser objeto de impugnacéo judicial, tanto por a¢Ges individuais como
coletivas” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. STA 175 — AgR/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, Brasilia/DF, DJ
n° 76 de 30/04/2010).
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Por estes diplomas legais, ficaram a cargo do Ministério da Salde as atribuicbes
atinentes & incorporacdo, exclusdo ou alteracdo pelo sistema publico de saide de novos
medicamentos, produtos ou procedimentos, bem como a constituigdo ou alteragéo de protocolo
clinico ou diretriz terapéutica. Para tanto, foi criada a Comissdo Nacional de Incorporacéo de
Novas Tecnologias (CONITEC), que contard com a participagdo de um representante indicado
pelo Conselho Nacional de Salde e outro indicado pelo Conselho Federal de Medicina, devendo
ser especialista na &rea, sem prejuizo de outras disposi¢des previstas no seu regulamento

interno.

O procedimento administrativo de incorporagéo, excluséo e alteracdo de medicamentos,
produtos, acBes de salde, alteragéo ou constitui¢do de protocolo clinico ou diretriz terapéutica
devera ser concluido no prazo néo superior a cento e oitenta dias, contado da data em que foi
protocolado o pedido, admitida prorrogagdo, quando exigirem as circunstancias, por mais

noventa dias corridos.

Deverdo constar no relatério da Comissdo Nacional de Incorporacdo de Novas
Tecnologias “as evidéncias cientificas sobre eficécia, a acurécia, a efetividade e a seguranga do
medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6érgdo competente
para o registro ou a autorizago de uso”?®!, bem como “a avaliagio econdmica comparativa dos
beneficios e dos custos em relacéo as demais tecnologias j& incorporadas, inclusive no que se

7282 sendo

refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel
importante mencionar que, ap6s a elaboracéo do relatério e antes da tomada de decisdo por
parte da comissdo responsavel, dependendo da matéria a ser tratada, deverd ser realizada

audiéncia publica.

Como se sabe, a assisténcia terapéutica integral, nela compreendida a assisténcia
farmacéutica, foi incluida no sistema publico de saide pela alinea “d” do artigo 6° da lei n°
8080/90. A partir dessa previsdo legal, de fato, a elaboragdo de politicas publicas destinadas a
incorporagdo de novos medicamentos e insumos no ambito do Sistema Unico de Satde passou
a constituir outro motivo para o incremento do nimero de agBes em tramitacdo nos tribunais

brasileiros. Tal ocorre porque

Escolhas dificeis sdo frequentemente enfrentadas pelos gestores em todos os niveis
do sistema de saide. O arsenal é vasto, sendo continuamente ampliado com novos
medicamentos, equipamentos, artigos e procedimentos médicos diversos. Essa

21 Artigo 19-Q, §82°, 1 da lei n° 8.080/90.
282 Artigo 19-Q, 82°, 11 da lei n° 8.080/90.
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realidade faz com que cada ano se torne mais dificil para o sistema fornecer ao usuario
a intervencéo teoricamente mais eficiente no mercado®®,

Paralelamente as novas invencdes na &rea da saude, ha também algumas organizagdes
criminosas que enxergam no Sistema Unico de Salde um viés para obtencdo de lucro fécil.
Essa situagéo foi brilnantemente trabalhada em um artigo escrito por Juliana Yumi Yoshinaga,
procuradora do Estado de Séo Paulo, que relatou a iniciativa daquele ente da federag&o de conter
0 aumento de demandas judiciais pleiteando medicamentos ou tratamentos de salde com a
implantagdo de um software, que foi denominado de “Sistema de Controle Juridico” (SCJ)%*,
o0 qual concentrava informacdes sobre o paciente, 0 nome do medico que o atendeu, em qual
unidade de satde houve o atendimento, o nome do advogado patrocinador da causa, 0 nome do
medicamento prescrito, bem como do laboratério fabricante, dentre outras informac6es. Com o
cruzamento dos dados obtidos, foi possivel “detectar a coincidéncia recorrente entre a
enfermidade narrada, o medicamento requerido (e o laboratério farmacéutico interessado), o
advogado patrocinador da causa e o médico prescritor”?®, deflagrando, entfo, uma operacio
policial que culminou com a identificacdo de trés quadrilhas que tinham como foco a obtencéo
de lucro com o ajuizamento de ac¢Oes pleiteando medicamentos ndo constantes na lista oficial
do Sistema Unico de Satde (SUS) que, apds o deferimento judicial, eram adquiridos com custo
mensal de aproximadamente R$5.000,00 (cinco mil reais), valores superiores aos equivalentes
existentes no mercado e que variavam entre R$ 50,00 (cinquenta reais) e R$ 1.000,00 (um mil

reais), acarretando graves prejuizos ao erario.

A vista destes graves atentados cometidos contra o patriménio plblico como o acima
narrado e para tentar minimizar o impacto das decisdes judiciais que determinavam o
fornecimento de determinados medicamentos em beneficio dos seus respectivos autores dos
processos judiciais, a ja citada Recomendagdo de n° 31 de 30 de margo de 2.010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), pediu que os membros da magistratura evitassem autorizar o
fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria (ANVISA)?® ou em fase experimental. Quanto a essa Gltima hipotese, a lei de n°

23 MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito’a satide no Brasil: entre a norma e o fato. Porto Alegre: Ndria
Fabris Ed., 2012, p. 117.

24 YOSHINAGA, Juliana Yumi. Judicializagdo do direito a satde: a experiéncia do Estado de Sdo Paulo na adocdo
de estratégias judiciais e extrajudiciais para lidar com esta realidade. Revista Brasileira de Direito Publico -
RBDP. Belo Horizonte, ano 8, n. 30, p. 104.

25 |bid., p. 109.

286 Neste toar, é de suma importancia mencionar que o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucéo de
n° 2.113 de 30 de outubro de 2014 publicada no Diario Oficial da Unido de n° 243 de 16 de dezembro de 2014,
aprovou 0 uso compassivo do canabidiol para tratamento de epilepsia em criancas e adolescentes que nédo
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6.360/76, que dispde sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as
drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, isenta o registro de medicamentos novos, desde
que destinado exclusivamente e sob controle médico, a uso experimental?®’. Com base nesse
ultimo dispositivo, mesmo que de forma contréria & lei n° 8.080/90, muitas decisdes judiciais
vém determinando que entidades da Administracdo Direta e, principalmente, Indireta, fornecam
medicamentos ainda em fase experimental, reconhecendo que sem essa medida haveria a
impossibilidade de estudo de novas drogas. E o que estd acontecendo em relagio ao
fornecimento de fosfoetanolamina, substancia supostamente capaz de tratar varias espécies de
cancer e que foi desenvolvida por um professor de quimica ligado a Universidade de S&o Paulo
(USP) que, atualmente, encontra-se aposentado. Portanto, em razdo da relevancia juridica,
econdmica e social que rodeia este tema, a falta de registro de medicamento na agéncia

reguladora competente é objeto de Repercussao Geral no Recurso Extraordinario de n°657.718:

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA - AUSENCIA DO DIREITO
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL - CONFIGURAGAO. Possui repercussio geral a
controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado, ante o direito a salde
constitucionalmente garantido, fornecer medicamento ndo registrado na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISAZS,

Por outro lado, é oportuno mencionar que hd quem negue por completo a titularidade
individual dos direitos fundamentais sociais, ndo os reconhecendo como direitos subjetivos
publicos, capazes de serem objeto de demandas judiciais individuais. Para os adeptos dessa
corrente, as politicas publicas, por se referirem a uma parcela ou a totalidade da populagéo,
seriam mais eficientes do que aquelas prestagdes obtidas individualmente perante o Judiciario.

Para eles, caso fosse necessario o socorro deste Ultimo na luta pelos direitos sociais, a acao

coletiva seria a modalidade cabivel, por permitir que as sentengas nela proferidas atinjam um

responderam bem aos tratamentos convencionais. A prescricdo da substancia deve ser feita por profissional
previamente cadastrado, sendo restrita as especialidades de neurologia e suas areas de atuagdo, neurocirurgia e
psiquiatria, ficando, ainda, vedados a prescri¢do da “cannabis in natura” para uso medicinal, bem como quaisquer
outros derivados que ndo o canabidiol. Posteriormente, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
excluiu canabidiol da lista de substancias ilegais, para inclui-la como medicamento de uso controlado (Resolugédo
— RDC de n° 03 de 26 de janeiro de 2015 publicada no Diario Oficial de n°® 19 de 28 de janeiro de 2015).

287 Art. 24. Estdo isentos de registro os medicamentos novos, destinados exclusivamente a uso experimental, sob
controle médico, podendo, inclusive, ser importados mediante expressa autorizagdo do Ministério da Salde.

Paragrafo Unico. A isencédo prevista neste artigo s6 sera valida pelo prazo de até 3 (trés) anos, findo o qual o
produto ficara obrigado ao registro, sob pena de apreenséo determinada pelo Ministério da Sadde.

288 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério n® 657.718. Recorrente:
Alcirene de Oliveira. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Brasilia, 17 de novembro de 2011.
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nimero expressivo de pessoas, impedindo-se a proliferacio de agdes individuais idénticas®®.
Neste aspecto, adverte Ingo Wolfgang Sarlet, que se trata de uma nogéo equivocada do sistema
dos direitos fundamentais, utilizada na tentativa de impedir ou limitar a judicializagdo das

politicas publicas,

restringindo o controle e a intervencédo judicial a demandas coletivas ou o controle
estrito (concentrado e abstrato) de normas que veiculam politicas puablicas ou
concretizam deveres em matéria social, estratégia que ... acaba por confundir a
titularidade em si de um direito fundamental, ou seja, sua condi¢do da pessoa ser 0
sujeito de direitos, com eventual restricdo do objeto do direito ou mesmo eventual
restricdo do acesso a alguma prestacdo por conta de uma condicdo econdmica
privilegiada ou outros critérios?®.

Dessa forma, nem mesmo a classificacdo didatica dos direitos fundamentais em
geracbes ou dimensbes de direitos é pautada na titularidade individual ou coletiva de
determinado direito fundamental. Para sustentar este argumento, basta o socorro as bases
histdricas em que surgiram os direitos sociais decorrentes de movimentos sociais, na “condic¢éo
de direitos assegurados por forca mesmo da dignidade de cada pessoa individualmente

considerada, embora sempre da pessoa situada em um contexto social e intersubjetivo”?%

, para
se verificar que os direitos fundamentais, sejam eles civis, politicos ou sociais, dizem respeito,

em primeiro plano, a pessoa singularmente considerada sua verdadeira titular.

A negativa de se reconhecer os direitos fundamentais sociais como objeto de agdes

individuais também vem sendo utilizado naquelas acBes que demandam prestacdes

289 Para Luciano Benetti Timm, “as politicas publicas governamentais tendem a ser mais eficientes do que aquelas
concedidas casuisticamente pelo Poder Judiciario, ela também aponta o caminho das acGes coletivas, se
eventualmente o objetivo for a garantia de direitos sociais via atuacdo da magistratura em situacdes excepcionais
de correcdo do processo democréatico (e ndo como regra, bien entendu)”. TIMM, Luciano Benetti. Direito a satde
e a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?. In: NOBRE,
Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do
direito a salde. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 298). E continua: “Isso porque essa é a acdo apropriada
para a defesa de direitos coletivos e transindividuais, como devem prioritariamente ser entendidos os direitos
sociais, onde justamente os direitos ndo devem ser apropriados por um individuo em prejuizo de toda a sociedade.
Como ja salientado aqui, devem ser, esses direitos sociais, concedidos a todas as pessoas que se encontrem na
mesma situacdo fatica. Ndo ha justificativa para que o direito dé tratamento diferenciado a pessoas que se
encontrem na mesma posicao (principio da igualdade). Por isso, a demanda individual é o pior e mais injusto
caminho para implementagdo de um direito social” TIMM, Luciano Benetti. Direito a salide e a maneira mais
eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?. In: NOBRE, Milton Augusto
de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 2
ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 299).

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz do exemplo do direito a protecdo e promocdo da sadde. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacédo do direito a satde. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 158/159.

21 |pid., p. 157.
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jurisdicionais de efetivacdo do direito & saude, campo no qual também h4 a perfeita convivéncia
do plano individual com o coletivo. Contudo, advertem Felipe Rangel de Sousa Machado e

Sulamis Dain que

a receptividade do Poder Judiciario em relacdo as acdes demandando direitos
individuais ou direitos coletivos tem-se mostrado diversa. Em geral, obtém-se mais
resultados em pleitos individuais, nos quais o processo diz respeito a compra de um
insumo especifico ou ao pagamento de um procedimento médico-hospitalar, fato que
tem dado mais notoriedade ao processo de judicializagdo da satde no Brasil. O Poder
Judiciario tem evitado opinar sobre os casos considerados coletivos na area da salde,
possivelmente porque tais acdes incidem diretamente na conducdo das politicas
pUblicas para o setor, além de requererem maior gasto publico®.

Além da possibilidade de coexisténcia das esferas individual e metaindividual do direito
a saude, é preciso ainda analisar, com grande dose de parcim0nia, 0o argumento de que a
concessdo pela via judicial de um determinado servi¢o de salde a uma pessoa pode ter um
impacto tdo nefasto no planejamento orgamentirio do SUS capaz de comprometer o
atendimento ou a implantacio de novas agdes em saude destinadas a coletividade. E certo que
o direito a salde ndo é um direito absoluto e, por isso, abre-se a possibilidade para que a
Administracdo Publica, ao querer, ofereca sua contra-argumentacéo, a fim de tentar convencer

0 6rgdo julgador do contrario®®,

Todavia, na maioria dos casos em que a fala defensiva de esgotamento do planejamento
orcamentario decorrente de decisdes judiciais proferidas em a¢fes em que se discute o direito
a salde é utilizada pela Administracdo Publica, inexiste, nestes processos, o0 menor indicio de
prova que demonstre a ruina das contas publicas ao se cumprir o comando judicial, ndo se
observando, portanto, os termos do atual Codigo de Processo Civil, o qual determina ao Poder
Publico a demonstracdo dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor,

conforme discussdo a ser travada na sequéncia?®*.

22 MACHADO, Felipe Rangel de Sousa; DAIN, Sulamis. A Audiéncia Pablica da Salde: questdes para a
judicializagdo e para a gestdo de sadde no Brasil. Revista Administragdo Publica. Rio de Janeiro, p. 1017-1036,
jul/ago, 2012, p. 1021.

293 para Mario Oliveira Rocha, “os magistrados vém instituindo uma verdadeira politica piblica de salde sem
medir o quanto isso pode ter consequéncias juridico-processuais, juridico-teéricas, econdmicas e praticas”
(ROCHA, Maércio Oliveira. Ativismo judicial e direito a salde: o direito consiste nas profecias do que de fato
fardo os Tribunais? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 73).

24 E de suma importancia anotar que o novo Cédigo de Processo Civil, instituido pela lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2.015, reproduziu essa regulamentacdo em seu artigo 373, que possui a seguinte redagdo: “Art. 373. O
Onus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor™.
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4.5 Reserva do possivel, orgamento e controle judicial em matéria de satde

Foi visto que a escolha e o delineamento das politicas publicas que serdo implementadas
ficam a cargo do Executivo que, no mesmo ato, reservara dotacdo or¢camentéria suficiente para
a cobertura destes gastos. Em razdo da vinculagdo de receitas com o plano de agdo
governamental, tém sustentado os gestores publicos que a intensa judicializacdo da satde tem
gerado um impacto negativo no planejamento publico e, principalmente, nas contas publicas.
Nao raras vezes, o Poder Publico, em suas defesas, sustenta a escassez de recursos frente as

ilimitadas necessidades humanas:

Este argumento decorre da limitacdo orcamentaria estatal, em face de diversas
demandas pela efetivacdo dos direitos, sobretudo no caso da sadde. Afirma-se que,
diante da impossibilidade de efetivar plenamente todos os direitos sociais e coletivos,
o0 estado deve escolher e selecionar quais setores da satide contemplar e dedicar maior
aporte de recursos. Quanto aos setores ndo selecionados, aplicar-se-ia a idéia de
reserva do possivel como um argumento econémico que justificaria a auséncia de tais
recursos?%

O argumento da reserva do possivel entra em cena quando ocorre a escolha acerca de
qual das politicas publicas o gestor optara por empreender?®, tendo em mente o fato de que os
recursos publicos séo finitos e que, por essa razdo, cabe ao administrador pablico, em um juizo
discricionario, optar por uma dentre todas as alternativas viaveis, a fim de que seja dada

concrecdo ao direito fundamental®®’. Como bem observa Daniel Wei Liang Wang, “a escassez

295 ASENSI, Felipe Dutra. Judicializagdo da salide e Conselho Nacional de Justica: perspectivas e desafios. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo
do direito a saude. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 103.

2% Em suma, segundo Leandro Martins Zanitelli, as “opini6es sobre a reserva do possivel podem ser divididas em
trés grupos: a) o das que concordam com o entrave a realizagdo de direitos em razao da escassez de recursos; b) o
das que rejeitam a doutrina; e c) o das que a admitem, mas com alguma importante ressalva” (ZANITELLI,
Leandro Martins. Custos ou competéncias? Uma ressalva a doutrina da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 188).

297 Sustentaram Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo que “ndo nos parece correta a afirmagéo de
que a reserva do possivel seja elementos integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte do seu nucleo
essencial ou mesmo como se tivesse enquadrada no ambito do que se convencionou denominar de limites
imanentes dos direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a sadde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 30).
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dos recursos e o0s custos dos direitos ndo sdo limites faticos apenas para os direitos sociais, pois

eles podem aparecer em qualquer obrigagdo de fazer ou dar do Estado’?%

Com inovador argumento, André Puccinelli Junior e Allan Thiago Barbosa Arakaki
sustentam que a tese da reserva do possivel pode ser limitada pelo federalismo cooperativo
através dos principios da supremacia e indisponibilidade dos interesses publicos que, por sua
vez, poderdo ser primérios, atinentes & sociedade como um todo, e que sdo extraidos das
finalidades institucionais ou da propria razdo de existir do Estado ou secundarios, “relacionados
a atividades instrumentais necessarias a consecucdo dos objetivos estatais e que, ndo raro, se
identificam com o interesse do erario pela eficiéncia gerencial, traduzida na maximizacéo de
receitas e na minimizacéo de despesas”?%°. Tendo em vista que os interesses primarios abarcam
os valores mais caros a sociedade, como justica, salde, seguranca, dentre outros, eles acabam
por desfrutar de uma superioridade dentro do Estado, devendo nortear ndo so as relacdes entre
pessoas de direito privado, mas igualmente as de direito publico. Dessa forma, sustentam 0s
autores que as “relagbes intergovernamentais, proprias do federalismo cooperativo, s&o
norteadas pela efetiva promocéo do interesse publico primério, cuja supremacia néo é passivel

de valoragdo juridico-constitucional”3%,

Portanto, o0 interesse publico primario,
consubstanciado em politicas publicas, deve ser sempre o alvo de atuacdo da Administracdo
Publica, que ndo poderd arguir limitagdo econdmico-financeira por ter ao seu dispor
instrumentos de cooperacdo entres os entes federados, como os consdrcios publicos e 0s
convénios, instrumentos capazes de “incentivar a conjugacdo de esforgos federativos para
afastar as restricdes, sobretudo orgamentérias, responsiveis por adiar indefinidamente a

implantago de politicas ptblicas sociais”3.

A possibilidade dos municipios formarem consorcios puablicos visando o
desenvolvimento de agBes e servigos de salde esta contida expressamente no artigo 10 da lei n°

8.080/90%°2, Com a assinatura destes documentos, a gestdo da satide passara a ser compartilhada

28 \WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva
do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 351.

2% PUCCINELLI JUNIOR, André;, ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa. O federalismo cooperativo e a reserva
o possivel. 12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 233-234.

30 PYCCINELLI JUNIOR, André;, ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa. O federalismo cooperativo e a reserva
o possivel. 12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 234.

L |bid., p. 238.

302 Art. 10. Os municipios poderdo constituir consércios para desenvolver em conjunto as acdes e 0s servicos de
saude que lhes correspondam.
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entre as partes signatarias, assim como haverd o rateio dos custos de implementacéo e prestagao
destas acOes, 0 que certamente trard economia aos cofres publicos que ndo tém de suportar de

forma isolada tais despesas.

Outro pensamento impar relativo ao argumento da reserva do possivel foi o formulado
por José Reinaldo de Lima Lopes, que tragou uma equiparacdo entre esta tese e as clausulas
potestativas pertencentes & teoria geral das obrigacOes, enunciadas no artigo 122 do Codigo
Civil, que reza que “sdo licitas, em geral, todas as condicbes ndo contrérias a lei, a ordem
publica ou aos bons costumes; entre as condi¢des defesas se incluem as que privarem de todo
efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”. Para este autor,
partindo-se do pressuposto de que os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1.988
dependem da elaboracdo de legislagéo infraconstitucional tendente a organizar estes servicos,
bem como de dotagéo orcamentaria para sua efetivacéo, e considerando-se que a adocéao destas
medidas ficam a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo, conclui-se que os cidad&os “ficam
na total dependéncia de uma das partes, isto é, o proprio Estado™, Este é o ponto onde se
concentra a analogia entre as clausulas potestativas e a inércia estatal na efetivacéo dos direitos

fundamentais sociais. Nas palavras do autor:

O direito reconhece que um negdcio ndo pode ter sua execugao e suas consequéncias
totalmente dependentes de uma das partes. Por isso, a judicializacdo de tais questoes,
ainda que problematica, ndo deve ser descartada em principio a meu ver. Pela
judicializacdo de uma questdo como esta dos direitos sociais, traz-se o Estado a prestar
explicacdes convincentes de suas escolhas e de suas prioridades3®,

Assim, a reserva do possivel ndo pode ser argumento capaz de, por si sO, afastar a
atividade jurisdicional e nem condicionar a efetivacdo de direitos fundamentais a existéncia de
dinheiro suficiente em caixa para que sejam concretizados, principalmente caso se trate de
direitos inseridos na categoria do minimo existencial, a que nos referimos em outra passagem

deste trabalho, ja que existe a possibilidade de recursos serem retirados de &reas menos

importantes como, por exemplo, a propaganda.

§ 1° Aplica-se aos consorcios administrativos intermunicipais o principio da dire¢do Unica, e os respectivos atos
constitutivos dispordo sobre sua observancia.

§ 2° No nivel municipal, o Sistema Unico de Satide (SUS) podera organizar-se em distritos de forma a integrar e
articular recursos, técnicas e praticas voltadas para a cobertura total das acfes de salde.

303 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 167.

304 |bid., p. 168.
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Logo, diante da primazia do direito a vida intimamente ligado ao direito a salde, nossos
tribunais, na maioria dos casos, tém admitido a existéncia de direito pablico subjetivo ao custeio
de medicamento ou servico aos usuarios do Sistema Unico de Sadde (SUS), deferindo o acesso
desses as mais variadas formas de recuperacdo ou promogéo da salde, desconsiderando, de
imediato, questbes de natureza orcamentaria. Eis o teor do voto proferido pelo Ministro Celso
de Mello:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet.
1.246SC) entre, proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde — que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel a todos assegurado pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer prevalecer contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez
configurado esse dilema, que razBes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma
sO e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saide
humanas3®.

Com a adogéo desse posicionamento, entendem Gustavo Amaral e Danielle Melo, que
nossos tribunais superiores tém elevado o direito a vida a uma condigdo superior, que nao

podera ceder diante de questdes financeiras ou orgamentarias, relegadas a segundo plano por

serem consideradas questdes menores. Nas palavras dos autores,

Tem-se no Brasil um conjunto bem desenvolvido de medidas de defesa da vida
guando a ameaga pode ser combatida com medicamentos. Mas, infelizmente, talvez
porque o fim é inexoravel, ha diversas outras ameagas a vida que ndo comportam
defesa farmacol6gica, mas sim por politicas pulblicas. Nestes campos a
implementacdo, juridica e judicial, ndo se tem observado. Violéncia urbana,
atendimento em hospitais, caos aéreo. Nestes pontos a intervencdo do Direito e do

Judiciario tem se mostrado timida e de pouco efeito concreto.

Destarte, ndo se pode ignorar que no contexto liberal, marcado principalmente pela
rigida separacdo dos poderes e pelo principio da legalidade como norteador da atividade estatal,
o controle jurisdicional esbarrava nos juizos de oportunidade e conveniéncia do administrador
publico, ndo sendo licito ao Judiciario transpor essa barreira, interferindo nos atos da
Administragdo Publica. “E claro que essa concepgao de administracio plblica legalista em seu
sentido formal relaciona-se com um contexto de pouca atuacéo da gestdo, dado o restrito campo

de atribuicBes de um Estado caracterizado pelo absenteismo3%.

305 Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com Agravo 727.864. STF. 22 Turma. Acesso em 24/01/2015.

36 HERMANY, Ricardo. Novos paradigmas da gestdo publica local e do direito social: a participacdo popular
como requisito para a regularidade dos atos da administracdo. In: REIS, Jorge Renato dos e LEAL, Rogério Gesta
(orgs.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Tomo 6, Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2006, P. 1733.
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Posteriormente, com a implantagdo do Estado Social e a consequente assuncéo de novas
responsabilidades por parte do Estado no que diz respeito a disponibilizagdo dos direitos
prestacionais aos seus cidaddos, verificou-se a ampliacdo de sua atividade administrativa que,
por sua vez, acabou por romper os antigos dogmas da separacao®®’” de poderes, trazendo reflexos
também em relacdo & analise dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, que se encarregou
de efetivar as promessas inseridas no bojo da Constituicio Federal de 1988. “E nesse contexto
que se aprofunda a discricionariedade administrativa como a possibilidade de optar entre varias

opcdes juridicamente possiveis, papel que é exercido pelo Poder Executivo3%,

A nocdo de discricionariedade do administrador é fidedignamente tratada na anélise dos
atos administrativos, que constituem manifestacdes de vontade da Administragdo Publica,
capazes de produzir efeitos na oOrbita juridica, observando-se predominantemente o regime de

direito pdblico e o interesse plblico®®®

, proferidas por intermédio de seus agentes publicos; em
sentido amplo®°, no uso de suas atribuicdes legais, tem-se que estes poder&o ser vinculados ou

discricionarios.
Quando se trata de atividade vinculada, os parametros de atuacdo do agente
administrativo foram previamente delineados em lei, ndo existindo margem de atuagéo deste.

A atividade do administrador encontra-se totalmente engessada pela legislacdo que ampara a

prética do ato. Contudo, nos atos administrativos discricionarios, ha certa margem de liberdade

307 Em sentido diametralmente oposto, Marcio Oliveira Rocha sustenta que a concretizacdo dos direitos sociais, e
nestes se inclui o direito a satde, ndo tem o conddo de flexibilizar a separagdo dos poderes, regra constitucional
protegida pelo manto das clausulas pétreas, ja que o artigo 60, paragrafo 4° da Constituicdo da Republica estabelece
gue nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda a Constituicdo, tendente a abolir a separagdo dos poderes.
Diante disso, a indagacdo formulada pelo autor é a seguinte: se o legislador constituinte derivado esta impedido
de abolir o principio da separacdo de poderes, seria licito aos tribunais, diante de uma postura mais ativista,
proceder a esta conduta? Ao final, concluiu o autor que “ao efetuar a ‘releitura’ do conteildo da regra constitucional
em todos os casos relacionados ao direito a salde indistintamente, o Judiciario promove uma verdadeira
determinacdo tendente a abolir o texto constitucional — o que € defeso pelo ordenamento constitucional -, uma vez
que em todos os casos observados nesta pesquisa o Orgdo Jurisdicional superou o instituto para fornecer o
tratamento médico ou qualquer procedimento relacionado a satide dos litigantes nas agdes cominatérias propostas”
(ROCHA, Mércio Oliveira. Ativismo judicial e direito a sadde: o direito consiste nas profecias do que de fato
fardo os Tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 88).

38 HERMANY, op. cit., p. 1733.

309 Na definicdo de José dos Santos Carvalho Filho, o ato administrativo consiste na “exteriorizagdo da vontade
dos agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa condicéo, que, sob regime de direito pablico,
vise a producéo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico” (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 95).

310 Na visdo de Hely Lopes Meirelles, agentes publicos “sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma funcéo estatal. Os agentes desempenham fungdes do érgdo, distribuidas
entre os cargos de que sdo titulares, mas excepcionalmente podem exercer fungdes sem cargo”. Constituem,
portanto, o género que comporta cinco espécies: agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos,
agentes delegados e agentes credenciados. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 40?
ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 77).
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do gestor publico quando da andlise de oportunidade e conveniéncia da pratica de determinado
ato, principalmente na analise do motivo e do objeto do ato administrativo. Nestes atos, a
discricionariedade encontra-se adstrita a determinadas opgdes asseguradas pela legislagéo, ndo
havendo que se falar em plena liberdade de escolha. Como bem observado por Fabio Corréa
Souza de Oliveira, “discricionariedade e vinculagdo podem ser tomadas como termos

1311

excludentes”**, ja que, na explicacdo do autor, “para que se saiba o que € discricionariedade é

preciso que se saiba o que € vinculagio e vice-versa™'2,

De acordo com as fases do ciclo politico j& descrito neste trabalho, na primeira delas ha
a percepcao e a definicdo daquelas situacbes que, apds o diagndstico feito pela Administracéo
Publica e a seu critério, foram eleitas para ser objeto de politicas publicas. Ora, nesta etapa ha
a verdadeira pratica de um ato administrativo ao se declarar a vontade de se estabelecer uma
determinada medida como meta prioritaria da acdo governamental segundo um juizo de valor
exercido pelo gestor, balizado pela reserva do possivel e que, a grosso modo, pode ser entendida
como “o conjunto de elementos que tornam possivel esta ou aquela acdo governamental e, por
via de consequéncia, o que se revela vidvel de ser executado pela Administracdo em certo

momento e dentro de determinadas condigdes™*2,

Para a doutrina administrativista tradicional, ndo cabe ao Judiciario imiscuir-se nas
decisdes do Estado sobre a oportunidade e a conveniéncia de um determinado ato
administrativo que elegeu uma determinada politica como prioritaria para o governo. Ou seja,

ndo poderd haver controle judicial das politicas publicas.

Contudo, ndo perfilhamos deste entendimento. Como se sabe, 0s atos administrativos
poderdo ser agrupados em: a) normativos (com contetdo geral e abstrato); b) ordinatérios
(relacionados a organizagdo e funcionamento da Administracdo Publica); c) negociais
(conjugam a vontade do particular com a da Administragdo Pudblica); d) enunciativos (enunciam
a existéncia de um determinada situacdo); ou €) punitivos (consubstancial sangdes a serem
aplicadas em face de inobservancia das regras administrativas)'*. Como os atos administrativos

de carater normativo contém normas ou comandos a serem obedecidos pela coletividade,

311 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 354.

312 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 354.

313 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 222 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 119-120.

314 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 129.
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reconhecemos que sdo passiveis de controle jurisdicional, em razdo de considerarmos que o
constituinte, ao atribuir ao Judiciario o exercicio do papel de controle de constitucionalidade
difuso ou abstrato de leis ou atos normativos, abriu espaco para que este Poder também

participasse do controle das politicas pablicas neles eventualmente consubstanciadas®!®.

O controle do ato administrativo, entdo, pode ocorrer internamente, por meio da
fiscalizacdo de 6rgdos existentes dentro da propria Administracdo Publica, ou externamente,

guando o controle é feito por outro Poder ou por 6rgdo distinto do ente fiscalizado®!®. Logo, ao

317

Judiciario cabe o controle externo dos atos praticados pela Administragdo Publica®". A essa

mesma conclusio também chegou Humberto Avila:

... 0 controle de constitucionalidade podera ser maior ou menor, mas sempre existira,
devendo ser afastada, de plano, a solugéo simplista de que o Poder Judiciario ndo pode
controlar outro Poder por causa do principio da separacdo dos Poderes. O principio
democratico so sera realizado se o Legislativo escolher premissas concretas que levem
a realizagdo dos direitos fundamentais e das finalidades estatais. Os direitos
fundamentais, quanto mais restringidos e mais importantes forem na ordem
constitucional, mais devem ter sua realizacdo controlada. A tese da insindicabilidade
das decises do Poder Legislativo, sustentada de modo simplista, € uma
monstruosidade que viola a funcgdo de guardido da Constituigdo atribuida ao Supremo
Tribunal Federal, a plena realizagdo do principio democratico e dos direitos
fundamentais bem como a concretizagdo do principio da universalidade da
jurisdicao®s,

A inconstitucionalidade de lei ou ato administrativo estatal, passivel de ser reconhecida
pelo Judiciério, pode se revestir tanto de uma acéo estatal, quando o Poder Publico atua ou edita

normas em desacordo com o Texto Constitucional, quanto de uma omisséo, que acontecera

315 | eciona Eduardo Appio que “as acBes de controle concentrado da constitucionalidade das leis e as acdes
coletivas ambicionam controlar o “momento’ mais adequado para implantacéo das politicas pablicas, bem como a
forma de sua execucdo a parir dos principios constitucionais. Uma visdo substancial dos valores e objetivos
constitucionais por parte dos juizes é perfeitamente compativel com a democracia, ja que a propria Constituicéo
Ihes impde um dever de protecdo dos principios e direitos fundamentais, através da avaliagdo das particularidades
do caso concreto. Néo existe qualquer afronta ao principio da separacdo entre os Poderes, pois incumbe ao Poder
Judiciario controlar a atividade dos demais no que tange as tarefas constitucionalmente definidas” (APPIO,
Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. 12 ed., Curitiba: Jurua, 2012, p.53).

316 DAL POZZz0, Augusto Neves Dal. Aspectos fundamentais do servico publico no direito brasileiro. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 110.

817 Compartilhando de igual entendimento, seguem as palavras de André Puccinelli Jinior e Allan Thiago Barbosa
Arakaki: “Torna-se necessario empreender um juizo de ponderacéo para identificar as situacfes nas quais o direito
a salde deve prevalecer sobre consideracfes outras. Imperiosa mostra-se a mudanca de parametros e, sobretudo,
de mentalidade, por parte dos operadores juridicos, de forma a se engendrar uma nova compreensao da teoria da
separacdo dos poderes, ampliando-se as possibilidades de controle judicial da discricionariedade administrativa,
de molde a assimilar também o controle sobre politicas e orgamentos publicos” (PUCCINELLI JUNIOR, André;,
ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa. O federalismo cooperativo e a reserva o possivel. 12 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 167).

318 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacio dos principios juridicos. 122 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 187-188.



113

sempre que o Estado ndo atuar no sentido que lhe determinou a Constitui¢éo, deixando de tornar
efetivos ou exequiveis os preceitos 1a estabelecidos. A inconstitucionalidade por omisséo,
entdo, podera ser total, quando nada do que alude a Constituicdo for adotado, ou parcial,
naquelas hipoteses em que a medida € insuficientemente adotada. Quanto & omisséo estatal, j&

se manifestou o Supremo Tribunal Federal que

a omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental®!°.

Nesta senda, o proprio Supremo Tribunal Federa decidiu que:

“EME N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N°
12.322/2010) — CUSTEIO, PELO ESTADO, DE SERVICOS HOSPITALARES
PRESTADOS POR INSTITUICOES PRIVADAS EM BENEFICIO DE
PACIENTES DO SUS ATENDIDOS PELO SAMU NOS CASOS DE URGENCIA
E DE INEXISTENCIA DE LEITOS NA REDE PUBLICA - DEVER ESTATAL
DE ASSISTENCIA A SAUDE E DE PROTECAO A VIDA RESULTANTE DE
NORMA CONSTITUCIONAL - OBRIGACAO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AOS ESTADOS - CONFIGURACAO,
NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO - DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) -
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA
RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) - O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS
CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA
LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE
PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO -
A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS
LIMITACOES”) - CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS,  INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS,
ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6° 196 E 197) - A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE
RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO -
CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER
PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA
PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS

319 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Data da
publicagdo 4 de maio de 2004.
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CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAOQO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687
- RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO EM
EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL. 2. ACAO CIVIL PUBLICA:
INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL
DE DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE - LEGITIMACAO
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, lll) - A FUNCAO
INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO”
(CF, ART. 129, 1) - DOUTRINA - PRECEDENTES. 3. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO
FEDERAL BRASILEIRO, NO CONTEXTO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE
(SUS) - COMPETENCIA COMUM DOS ENTES FEDERADOS (UNIAO,
ESTADOS-MEMBROS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS) EM TEMA DE
PROTECAO E ASSISTENCIA A SAUDE PUBLICA E/OU INDIVIDUAL (CF,
ART. 23, II). DETERMINACAO CONSTITUCIONAL QUE, AO INSTITUIR O
DEVER ESTATAL DE DESENVOLVER ACOES E DE PRESTAR SERVICOS DE
SAUDE, TORNA AS PESSOAS POLITICAS RESPONSAVEIS SOLIDARIAS
PELA CONCRETIZACAO DE TAIS OBRIGACOES JURIDICAS, O QUE LHES
CONFERE LEGITIMACAO PASSIVA “AD CAUSAM” NAS DEMANDAS
MOTIVADAS POR RECUSA DE ATENDIMENTO NO AMBITO DO SUS -
CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA
UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS — PRECEDENTES -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO®*, (grifamos).

Assim, com a promulgacdo da Carta Constitucional de 1.988 e sua gama de direitos
fundamentais, o campo de discricionariedade do ato administrativo restou diminuido, em razédo
do dever estatal de efetivar os direitos fundamentais sociais positivados em seu texto, que
passaram a ser dotados de forca vinculante, como também reconhece Lara Freire Bezerra de

Sant’anna:

Na medida que se esvai 0 campo do poder discricionario, deixa-se de lado a idéia de
impossibilidade do controle de mérito do ato administrativo, pois ndo mais caberia ao
administrador ~ avaliar a oportunidade e conveniéncia dos direitos
constitucionalizados, devendo efetiva-los de imediato32L.

Portanto, apesar da formulagdo e implementacdo de politicas publicas ndo consistir,
tradicionalmente, em atribui¢6es do Judiciéario, nada impede sua excepcional atuacéo diante da
inércia dos poderes politicos e quando este comportamento inconstitucional vier a comprometer
a eficdcia e integridade dos direitos fundamentais, mesmo que protegidos por normas

programéticas. Nessa senda, em voto proferido no Agravo Regimental no Recurso

Extraordinario, com Agravo 727.864, o Ministro Celso de Mello escreveu que

320 Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com Agravo 727.864. STF. 22 Turma. Acesso em 24/01/2015.

321 SANT’ANNA, Lara Freire Bezerra de. O panorama da judicializacdo das politicas pablicas e seus reflexos na
esfera democratica. Revista Brasileira de Direito PUblico — RBDP. Belo Horizonte, ano 10, n. 38, p.38.
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Nem se atribua, indevidamente, ao Judicidrio, no contexto em exame uma
(inexistente) intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

E que, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do
Poder Judiciario (de que resulta uma positivacdo criacdo jurisprudencial do direito),
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao do
poderes publicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos
Orgdos estatais e ao adotar medidas que objetivam restaurar a Constituicdo violada por
inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a missdo institucional e
demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Republica3?.

Em face da recusa arbitraria do Poder Plblico em obedecer ao comando constitucional,
a intervencdo jurisdicional tera o condao de fazer prevalecer a opcéo feita pelo constituinte
originario®?®. Este entendimento ¢ extraido da Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario de
n® 684.612, na qual se discutira acerca dos eventuais limites do Judiciario em exigir, do
Executivo, o cumprimento de suas obrigagGes constitucionais e legais, notadamente as de
realizagcdo de concursos publicos e contratacdo de profissionais de satde, bem como execucdo

de obras que garantam o direito & satde.

EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS ESPECIFICAMENTE QUANTO A SUFICIENCIA DE
PROFISSIONAIS NA AREA DE SAUDE. ALEGADA CONTRARIEDADE AOS
ARTS. 2° E 196 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. Repercussdo geral
reconhecida do tema relativo aos limites da competéncia do Poder Judiciario para
determinar obrigacbes de fazer ao Estado, consistentes em concursos publicos,
contratacdo de servidores e execucdo de obras que atendam o direito social da salde,
ao qual a Constituicdo da Republica garante especial protecdo3?*,

As politicas publicas, como se sabe, sdo mecanismos tendentes a efetivar
espontaneamente os direitos fundamentais previstos na Constituigdo, dando instrumentalidade

ao ordenamento juridico. Por isso,

322 Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com Agravo 727.864. 22 Turma, publicado em 04/11/2014.

323 Nesse mesmo sentido, “A partir do momento em que se adota o ideal neoconstitucionalista, mudando-se 0 modo
como a Constituicéo & vista e, em muitos casos, com a promulgacdo de novos documentos constitucionais, 0s quais
passam a conter normas de alto teor axiolégico e passam a tratar de assuntos dantes ndo abarcados como economia,
relacdo de trabalho e familia, além dos direitos sociais de natureza prestacional, o Poder Judiciario é algado ao
papel de aplicador fundamental. Isto porque na medida em que as normas constitucionais passam a constituir
deveres ao legislador e ao administrador, e ndo mais simples programas, 0 seu ndo cumprimento enseja a
provocacdo do Poder Judiciario, que passa a determinar o seu cumprimento forgado” (SANT’ANNA, Lara Freire
Bezerra de. O panorama da judicializacdo das politicas publicas e seus reflexos na esfera democratica. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 10, n. 38, p.42).

324 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 684.612. Recorrente:
Municipio do Rio de Janeiro. Recorrido: Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro. Brasilia, 06 de fevereiro
de 2014.
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o0 tratamento pelo Judiciario de politicas publicas ndo é algo a ser reputado anormal.
Ao contrario, a intervencdo judicial nessa area ocorre em razdo da ligagdo, direta ou
indireta, com politicas publicas ser caracteristica marcante do proprio direito
contemporaneo. As relagdes do cidaddo com o Estado e mesmo aquelas estritamente
privadas sdo todas fortemente pautadas por objetivos sociais subjacentes,
influenciando a interpretacdo e aplicagdo do direito de maneira geral. Forgosamente,
0 Judiciario acaba, assim, sendo palco de disputas envolvendo politicas publicas
presentes no ordenamento juridico. Mais do que isso, o processo judicial acaba
tornando-se espaco privilegiado para sua discussdo, pois nele eclodem aqueles
conflitos resultantes do mau funcionamento ou das disfuncionalidades dessas
politicas®®,

Por isso, a mera alegagdo de que a formulagdo e a implementacdo de politicas pdblicas
inserem-se dentro do rol de discricionariedade por parte do ente estatal ndo pode ter o condao
de, por si s, afastar o controle jurisdicional sobre o ato administrativo praticado e que acaba

por consolidar uma opcao politica®?®,

Absurdo é aceitar que, em um processo judicial, pelo simples fato de a parte alegar
que a decisdo (contestada) proferida é discricionéria, o julgador se veja impedido de
perscrutar o mérito sub judice, como se ele tivesse que acatar, de pronto, os discursos
ou as argumentacdes daquele que tem a sua deliberagdo contraditada, apontada como
arbitraria3?’.

Nesses casos, a discricionariedade transmuda-se em arbitrariedade, enfraquecendo a

diretiva emanada da Lei Fundamental de nosso pais. A este respeito, torna-se imperiosa a

transcri¢do das palavras de Leonel Pires Ohlweiler:

... deve-se ressaltar ndo se constitucionalmente legitimo falar-se em uma ampla
margem de liberdade dos agentes publicos para a implementagao de politicas pablicas.
Como planejamento de um determinado horizonte de sentido de comunidade, diversas

325 SALLES, Carlos Alberto. Politicas publicas e processo: a questdo da legitimidade nas acOes coletivas. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 177.

326 No magistério de Osvaldo Canela Janior, a insercdo de normas programaticas na Constituicéo Federal de 1.988,
possibilitou que o Judiciario decidisse a respeito da compatibilidade dos atos comissivos e omissivos das demais
formas de expressdo do poder do Estado, sendo que, em muitas ocasides, a analise judiciaria se debrugasse na
escolha feita pelo administrador e na finalidade do ato praticado. Em nosso pais, segundo este autor, “uma das
primeiras questdes sensiveis enfrentadas pelos tribunais foi a admissibilidade do exame judicial do mérito dos atos
administrativos. A doutrina e a jurisprudéncia mantiveram, por muitos asnos, o entendimento de que o mérito do
ato administrativo, pelo seu conteido eminentemente discricionario, ndo poderia ser apreciado pelo Poder
Judiciario, sob pena de violagdo do principio da separacdo de poderes. O postulado em questdo, contudo, foi
substancialmente mitigado pela teoria do desvio do poder e pela teoria dos motivos determinantes. Apds a insergao
do principio da moralidade no caput do art. 37 da Constitui¢do Federal , ampliou-se ainda mais o0 campo da anélise
do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario, em cotejo com o principio da legalidade”. (CANELA
JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial das politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 80).

327 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 363.
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politicas puablicas ja estdo indicadas no texto constitucional, cuja forga vinculante

exige uma maximizagio na atuacio das autoridades administrativas’ 328,
O controle judicial das decistes adotadas pela Administracdo Pdblica, para Humberto
Avila, compreende dois niveis: um forte e um fraco. No primeiro caso, a minima demonstragéo
de que “o meio ndo promove a realizagdo do fim é suficiente para declarar a invalidade da
atuacdo administrativa®?. No outro modelo, que é o adotado no Brasil, esta demonstracio deve
ser mais robusta, fundamentada, declarando-se a inviabilidade da opcéo legislativa nos casos
em que for manifestada a incongruéncia entre o meio e o fim. “Somente uma comprovagao

cabal da inadequagéo permite a invalidacdo da escolha do legislador ou administrador’33°

No contexto estabelecido pela Carta de 1988, a margem de discricionariedade do
administrador publico foi reduzida, sob pena de se incidir em inconstitucionalidade por
omissdo. Nestas hipdteses, até mesmo a escassez de recursos publicos, para custear a
implementacdo e desenvolvimento de direitos fundamentais sociais, deve ser questionada. E
certo que a prestacdo dos direitos sociais guarda indiscutivel vinculo com o aspecto financeiro,

j& que h4 inegavel subordinacdo da atuacéo estatal & questéo orcamentaria.

Além disso, é claro que or¢gamento publico traz sem seu bojo um conjunto de decisoes,
dentre as quais estdo aquelas relativas as politicas publicas que serdo implantadas. Na verdade,
trata-se de uma lei em sentido formal, cujo projeto ficou a cargo do Executivo, mas a palavra
final sera do Legislativo que, antes de sua aprovacdo, poderd alterar as alocacOes financeiras
inicialmente estabelecidas, majorando-as ou reduzindo-as, bem como inserindo novos

programas de acao.

Além disso, o orcamento, no Brasil, é autorizativo. Isto significa que as previsoes de
gastos 14 contidas podem néo se concretizar, pois ndo sdo obrigatorias, conferindo, com isso,
flexibilidade para o Executivo no que diz respeito a execucdo orcamentaria. No entanto, é

vedado ao Executivo modificar, a seu bel-prazer, as disposi¢des la contidas, realizando despesas

38 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas e controle jurisdicional: uma analise hermenéutica a luz do
Estado Democratico de Direito.. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.
300.

39 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 122 ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 181.

330 AVILA, loc. cit.
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sem a correspondente previsdo orcamentéaria®*!. Portanto, pelo que foi dito até agora sobre
orcamento, resta-nos uma concluséo parcial: a de que o Poder Publico tem a faculdade de ndo

gastar®®2, de acordo com a licdo de Eduardo Mendonga:

“Quando uma dotagdo é simplesmente ignorada, aquela fatia da arrecadacdo estimada
fica necessariamente paralisada. Em outras palavras, quando a arrecadacdo se
concretiza, mas o Poder Publico nédo libera as verbas referentes a determinada dotagéo
orcamentaria e nem se produz um remanejamento, a consequéncia é deixar no limbo
uma parcela da receita publica3®,

Pode-se argumentar que os recursos livres poderiam ser aplicados em outras areas, mas
0 remanejamento de recursos de um segmento para outro depende de dotagdo e, caso essa
inexista, a transferéncia ndo podera ser efetivada. De toda forma, é preciso ter em mente que “a
execugao orcamentaria real é caracterizada por ampla discricionariedade do Poder Executivo
na liberacdo das dotagGes inicialmente previstas”33. Isso significa que o remanejamento dos

recursos fica concentrado nas méos do Executivo. Contudo, ndo se mostra razoavel ao Poder

Publico,

mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que o revele ilegitimo, arbitrario e
censuravel a ponto de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a

331 MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de politicas
publicas. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orgamento e
reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 377.

332 Com brilhantismo escreveu Eduardo Mendonca que “Ao contrario de um administrador privado, o Poder
Publico ndo pode ter como objetivo de sua atividade a acumulacdo de riqueza como fim em si mesmo. Superadas
as concepgdes totalitarias, prevalece a idéia de que o Estado é uma realidade instrumental a servigo de certas
finalidades, mais precisamente a realizacdo do bem comum ou do interesse publico, ainda que seja dificil precisar
0 sentido da expressdo. No ambito estatal, as receitas justificam-se pelas despesas que serdo realizadas em fungao
do interesse publico. Isso é especialmente visivel no que concerne as receitas derivadas, ou seja, receitas resultantes
de apropriacdo de parcela da riqueza dos contribuintes, no exercicio do poder de império. Todavia, 0 raciocinio
exige que seja levada em conta também a riqueza obtida pelo Estado por conta da exploragdo de seu préprio
patrimdnio. Uma vez que a tributagdo interfere no direito fundamental de propriedade — o que é bem diferente de
se dizer que o viola -, soa razoavel que o Estado, em principio, so arrecade coativamente o necessario. A medida
da necessidade deve ser definida pela via democratica, respeitados os limites constitucionais” (MENDONCA,
Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de politicas puablicas. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: or¢camento e reserva do
possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 385)

333 MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: 0 esvaziamento contramajoritario de politicas
publicas. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orgamento e
reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 376.

33 MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: 0 esvaziamento contramajoritario de politicas
publicas. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: or¢camento e
reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 378.
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preservacdo, em favor das pessoas e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de

existéncia®,
Ademais, as questBes or¢camentérias e uso racional do dinheiro publico sdo afeitas aos
Poderes Legislativo e Executivo e, caso o Judiciario se atenha a esta analise, certamente estaria

desviando-se de suas fungBes constitucionais®®, sendo valida a seguinte ressalva:

Quanto ao impacto orcamentario das decisGes judiciais que ordenarem a satisfacéo
dos direitos fundamentais sociais, cumprira aos agentes publicos, no exercicio das
atividades legislativas e administrativas, promover 0 necessario rearranjo contabil
para a respectiva harmonizacdo financeira. E tal se deve, pois a consequéncia do
transito em julgado das sentencas serd a vinculagdo irrestrita do orcamento a plena
satisfacdo dos bens da vida amparados pela atividade jurisdicional, o que exigira
investimento do Estado®’.

O orcamento publico, como se sabe, foi criado para ser o instrumento de realizacdo dos
direitos fundamentais, a partir da vinculacdo de receitas ao cumprimento das finalidades
publicas e objetivos do Estado, ndo tendo finalidade de constituir obstidculo para a sua
efetivacdo. Logo, o Judiciario, ao proferir decisbes que efetivamente tutelem os direitos
fundamentais sociais, faz os ajustes necessarios a conduta das demais formas de expressao do
poder estatal para a materializagéo das finalidades estabelecidas constitucionalmente, pois “as
escolhas em matéria de gastos publicos ndo constituem um tema integralmente reservado a
deliberagdo politica; ao contrério, o ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas de

11338

estatura constitucional”>*®. Para tanto, a maleabilidade do orcamento pulblico permite o

remanejamento de outras fontes de despesas (como, por exemplo, 0s gastos com publicidade)

335 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Data da
publicagdo 4 de maio de 2004.

336 Esta é a posicdo adotada por Fernando Facury Scaff: “Esta, a meu ver, a pior formula que existe, pois destréi a
possibilidade de planejamento financeiro pablico, e solapa a capacidade organizacional de qualquer governo. A
alocacdo de verbas passa a ser determinada de forma pontual pelo Poder Judicidrio, através de decisdes
individualizadas ou grupais, e ndo de forma global, como sé pode ser feito através de normas — leis, decretos,
portarias e outros atos similares que comp&em aquilo que se convencionou chamar de politica publica, que ndo se
esgota em um Unico ato normativo, mas se configura na disposicdo organizada e coordenada em um conjunto
deles. Esse tipo de decisdo pode ser usada em casos excepcionalissimos, restritivissimos, e ndo como ocorre
atualmente. E ‘excecéo rara’, e ndo ‘regra usual’” (SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais
e reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais:
orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 142.

37 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial das politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 106.

338 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdodas politicas piblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espagco democréatico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2% ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 106.
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para o setor de salide, sem necessidade de se suspender as a¢Bes tracadas previamente durante

a fase de planejamento da &rea.

Além disso, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar de n°® 101/2.000)
também possui uma valvula de escape no que diz respeito & indicagdo da fonte de custeio que
suportara o gasto publico decorrente de decisdes judiciais garantidoras do direito a satde. A
despeito do artigo 24 dessa lei, que repete o comando constitucional insculpido no artigo 195,
pardgrafo 5° da Constitui¢cdo, a qual exige a indicacdo da fonte de custeio quando da criacéo,
majoragdo ou extensdo de qualquer beneficio da seguridade social, demonstra em seu paragrafo
1° que dispensa a compensacdo do aumento permanente da receita ou a redugdo permanente da
despesa, quando houver concessdo de beneficio a quem satisfaca as condicdes de habilitacdo
previstas na legislagdo correlata, expanséo quantitativa do atendimento e dos servicos prestados
ou quando houver reajustamento de valor de beneficio ou servico para preservacdo do valor
real. Nos dois Ultimos casos, é de suma relevancia observar que ndo ha criacdo de novo
beneficio da seguridade social (previdéncia, assisténcia ou saude), existindo, td0 somente
melhoria naqueles j& implantados, fato que explica a auséncia de necessidade de criagdo de
formas de compensacdo entre receitas e despesas publicas. Nesse quesito, pertinentes séo as

palavras de Eduardo Appio:

Resulta claro, portanto, que a manutencdo de um programa de protecdo social,
especificamente voltado a saude, previdéncia e assisténcia social ndo esta limitada
pela indicagdo precisa da fonte dos recursos, na medida em que o legislador impde a
manutencdo destes programas, independentemente de previsdo especifica na lei
orcamentéria anual para atender a estas despesas. Um programa de protecdo social
que tenha sido criado, por exemplo, com a finalidade de assegurar medicamentos
especiais gratuitos a todos que deles necessitem ndo esta jungido pelos limites
impostos pela lei de responsabilidade fiscal, motivo pelo qual os recursos deverao ser
disponibilizados diretamente do orgcamento, mesmo que em prejuizo de outras
rubricas ja aprovadas. Cabe ao Poder Executivo encaminhar as alteragdes necessarias
a Casa Legislativa de acordo com suas opgOes proprias. A vinculagdo da
Administracdo Publica a este comando legal é automatica e ndo permite o exercicio
de um poder incontrastavel porque ndo existe discricionariedade administrativa no
caso especifico3,

E mais: num terreno onde imperam os desperdicios de dinheiro publico, a malversacédo
e a corrupcdo que consomem altas cifras, é de se perguntar “se 0s recursos disponiveis séo,

realmente, assim tao escassos, sem esquecer que a escassez €, neste terreno, um juizo produto

339 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. 12 ed., Curitiba: Jurua, 2012, p. 176-
177.
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de um escalonamento de prioridades, daquilo que o Estado deve fazer frente”3%°. Com isso,
conclui-se que o sistema publico de salide estd permeado de praticas de gestdo inadequadas,

341

que desconsideram interesses sanitarios em prol de fins eleitoreiros>**, o que o torna incapaz de

assegurar um padrédo digno de saude para a populagdo brasileira.

Aduzem, ainda, alguns autores que advogam a tese da reserva do possivel, que as
decisbes judiciais, principalmente as proferidas em processos individuais, acabam por
estabelecer uma verdadeira “luta entre cidaddos™*2, ja que tais decises judiciais acabam por
privilegiar pessoas mais bem informadas em detrimento daquelas que optam por seguir a risca
as diretrizes e protocolos estabelecidos pelo sistema®*3. Certamente, por este motivo é que
Ricardo Lobo Torres advoga a tese de que a “pretenséo do cidad&o € a politica publica, e ndo a

adjudicacio individual de bens pablicos™*4,

Neste ponto, Gustavo Amaral pondera que estas atitudes levam uma “certa dose de
invisibilidade dos usuérios que foram privados dos recursos indispensaveis ao atendimento de
sua demanda, porque estes foram “desviados” para o cumprimento de comando judicial em
beneficio de outro™*®. Em um ou em outro argumento, ha algo que apresenta certeza: esta
alegacdo estatal podera ser usada como brecha pelo Poder Publico para nada fazer acerca de

efetivacio de direitos fundamentais®4.

Ricardo Perlingeiro aponta que uma possivel resposta a fragmentagéo do Sistema Unico
de Salde, que ocorre com comandos judiciais individuais que determinam a prestacdo de

servicos ou produtos de salide a uma determinada pessoa, consiste na deciséo de questdes desta

30 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 395.

%1 CAMPOS, Gastdo Wagner de Sousa. Reflexdes tematicas sobre equidade e satde: o caso do SUS. Salide e
Sociedade. vol. 15, n. 2, p. 23-333, maio-ago 2006, p. 31.

342 Expressdo utilizada por ASENSI, Felipe Dutra. Judicializacdo da salde e Conselho Nacional de Justica:
perspectivas e desafios. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ
e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 104.

343 No mesmo sentido, ver LUPION, Ricardo. O direito fundamental a salde e o principio da ompessoalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do
possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 311-324.

34 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orcamentaria. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do
possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 74.

35 AMARAL, Gustavo. Saude direito de todos, salde direito de cada um: reflexdes para a transicdo da praxis
judiciaria. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios
da efetivacdo do direito a sadde. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 136.

36 E preciso ter em mente que ndo somente os direitos fundamentais sociais geram custos ao Estado, mas os demais
direitos também implicam despesas publicas.
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natureza de forma idéntica a todos que se encontrem nesta situagdo e de uma Unica vez. Para
elucidar seu ponto de vista, citado autor toma como exemplo as decisdes judiciais que
determinam a entrega de determinado medicamento ao demandante. Para ele, com o
deferimento desta medida, além da efetiva entrega do material, o Poder Judiciario acaba por
reconhecer como necessaria a inclusdo do farmaco na lista oficial de medicamentos do SUS,
para que este seja ofertado a quem dele necessitar. Trata-se, pois, de uma consequéncia indireta
da decisdo judicial em prol da efetivacdo do principio da isonomia. Adverte, contudo, o autor,
que “o impacto socioecondmico e o interesse publico dessa providéncia necessitariam ser,
prévia e exaustivamente discutidos no processo judicial, ndo sendo possivel ao magistrado,

guando do julgamento, ignorar tais efeitos indiretos da sua decisdo347348,

Outro fator que ndo podera passar despercebido refere-se ao 6nus da prova de quem
alega a seu favor o argumento da reserva do possivel. As questdes de fato, quando consideradas
incertas, devem ser objeto de prova, impondo-se aquele que se aproveitara do reconhecimento
do fato. Em tese, pela diccéo do artigo 333 do atual Cddigo de Processo Civil, ao autor incumbe
demonstrar o fato constitutivo de seu direito, enquanto que o réu deverd comprovar a existéncia

de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Como se observa, a distribui¢do do 6nus da prova tem por finalidade propiciar as partes
a producdo das provas que julgarem indispenséveis a formacéo da convicc¢éo do juiz, logrando

éxito nas agdes judiciais de que tem interesse em um pronunciamento favoravel. A propdsito:

O fundamento da reparticdo do 6nus da prova entre as partes é, além de uma razdo de
oportunidade e de experiéncia, a idéia de equidade resultante da consideracéo de que,
litigando as partes e devendo conceder-se-lhes a palavra igualmente para o ataque e a
defesa, é justamente ndo impor sé a uma o énus da prova (do autor ndo se pode exigir

37 PERLINGEIRO, Ricardo. O principio da isonomia na tutela judicial individual e coletiva e em outros meios de
solucdo de conflitos, junto ao SUS e aos planos privados de satde. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA,
Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 22 ed., Belo Horizonte:
Forum, 2013, p. 456.

348 Apesar de reconhecer a necessidade das decisdes judiciais procedentes e que se refiram a salde produzirem
consequéncias indiretas, Ricardo Perlingeiro destaca que tal solucdo carece de producéo legislativa e que a nova
norma deveria “considerar o fundamento da pretensdo individual (por exemplo: a alteracdo da lista de
medicamentos) uma questao prejudicial dependente de um processo autbnomo de natureza coletiva e de iniciativa
de drgéos publicos dotados de independéncia. Esse incidente seria de competéncia privativa de um dnico tribunal,
legitimado constitucionalmente, e capaz de ensejar uma decisdo com eficacia erga omnes, engquanto que a causa
individual originaria permaneceria suspensa por prazo razoavel, sem prejuizo do deferimento de medidas de
urgéncia. Isso porque subtrair do cidaddo o direito de invocar uma prestacdo jurisdicional para satisfazer um direito
subjetivo publico qualquer ou, ainda, condicionar essa prestacdo jurisdicional a propositura de uma agdo coletiva
de iniciativa de terceiros, poderia significar ofensa aos principios da tutela judicial efetiva e do Estado de Direito”
(PERLINGEIRO, Ricardo. O principio da isonomia na tutela judicial individual e coletiva e em outros meios de
solucdo de conflitos, junto ao SUS e aos planos privados de satde. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA,
Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a satde. 22 ed., Belo Horizonte:
Forum, 2013, p. 457).
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sendo a prova dos fatos que criam especificamente o direito por ele invocado; do réu,
as provas dos pressupostos da excecdo)3*°.

Apesar da existéncia de reparticdo expressa do encargo probatdrio no Codigo de
Processo Civil, durante a instru¢do processual, uma vez produzida a prova, pouco importara
quem foi o responsavel pela sua confeccéo, ja que ela passara a fazer parte do processo nos
termos do que estabelece o principio da aquisicdo processual ou da comunhéo das provas®>°,
Por isso, fala-se que o 6nus da prova pode ser encarado sob dois prismas: um subjetivo, no qual
a regra e destinada aos litigantes, e o objetivo, consistente na “regra de julgamento dirigida ao
6rgdo jurisdicional em caso de insuficiéncia das provas produzidas — o Gltimo refugio para o

non liquet™L,

Assim, o juiz deve estar atento a prova efetivamente produzida nos autos durante a
instrucdo, ndo tendo de se ater a quem foi o responsavel por sua produgéo, ao aspecto subjetivo.
Logo, diante da auséncia de provas, deve o0 juiz indagar a quem competia a produgdo de
determinada prova para aplicar-lhe as consequéncias desfavoraveis decorrente da inobservancia

de seu encargo.

Com base nisso, tem-se que o0 argumento da reserva do possivel “ao ser ingenuamente
reproduzido como um dogma, isto €, como um ponto de partida inquestionével, desaparece o
dever do Estado de provar que realmente ndo possui recursos financeiros para uma determinada

politica3%2

, 0 que viola as regras processuais em vigor. A impossibilidade técnico-financeira
comumente alegada pelo Poder Publico nas questdes que envolvem direitos fundamentais de
cunho social, como o direito & salde, deve ser objeto de prova, por se tratar de fatos extintivos

do direito dos autores das demandas individuais ou coletivas®®3. A propdsito, em pedido de

39 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 25%d., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 375-376.

30 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, deciséo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela.
62 ed., Bahia: Editora Juspodivm, 2011, v. 2, p. 78.

L |bid., p. 77.

352 ASENSI, Felipe Dutra. Judicializagdo da salde e Conselho Nacional de Justica: perspectivas e desafios. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo
do direito a saude. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 104.

353 Nesse mesmo sentido, “O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel
tem sido utilizada entre nds como argumento impeditivo da intervencdo judicial e desculpa genérica para omissao
estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social. Assim, levar a sério a
‘reserva do possivel’ (e ela deve ser levada a sério, embora sempre com as devidas reservas) significa também,
especialmente em face do sentido do disposto no artigo 5° 81° da CF, cabe ao poder plblico o 6nus da
comprovagao da falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacdes, assim como da
eficiente aplicagdo dos mesmos” (SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a sadde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
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suspensdo de tutela antecipada ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal, que versava sobre
o fornecimento de medicamento denominado Myozyme, o Poder Publico alegou que este
farmaco era de alto custo e consumiria R$ 920.000,00 (novecentos e vinte mil reais) por ano
dos cofres publicos, o que acarretaria na multiplicacdo de demandas semelhantes e na ruina das

finangas publicas. O voto do Ministro Relator Cezar Peluso foi o seguinte:

...alegacdo de grave dano aos interesses publicos tutelados ndo se presume. Deve ser
provada pelo requerente, ante a natureza incidental deste tipo de processo, que ndo
admite profunda dilacdo probat6ria. No caso, ndo ha nenhum indicio de sua existéncia,
apenas meras alegacdes do Estado da Bahia. De fato, o pressuposto basico da
suspensdo € a ocorréncia concreta de grave lesdo a ordem, a salde, a seguranga ou
a economia publicas. A lesdo, portanto, ha de ser de grande monta e ndo meramente
hipotética ou potencial, ndo sendo suficiente para a suspensdo da seguranca o fato de
o0 Poder Publico ter interesse, de uma forma ou de outra, na causa. O que se quer é que
a medida pela qual se procura impedir a execuc¢do do ato tenha uma dimensédo maior,
mais ampla.

Neste caso, ndo ha prova de que se atingiu, na extenséo exigida pelo dispositivo legal,
a economia publica. E oportuno, alias, advertir que, com o pedido de suspensdo, a
Fazenda Publica tem desde logo o 6nus de provar, com base em todo acervo
documental de que dispde, a existéncia concreta da ‘grave lesdo’3,

Ainda no aspecto processual, Maria Paula Dallari Bucci aponta que as prerrogativas
asseguradas ao Poder Publico acabam por conferir-lhe determinados privilégios em razéo do
interesse publico predominante em suas declara¢fes de vontade ou atuagdes, funcionando como
“vélvulas funcionais” ao sistema, pois, na maioria dos casos, a propria Administracdo Publica
é a responsavel pelo descumprimento da lei, 0 que caracteriza situagao desleal e desigual para
com os cidaddos®®. Para ela, tal conduta encontra-se acobertada pelo manto da reduzida
responsabilidade politica dos nossos governantes, preocupados apenas com os atos praticados
durante o seu mandato, relegando os problemas mais complexos e o pagamento de dividas para
quem vier a substitui-los, de forma que os “débitos e pendéncias que ficarem para ser saldados
pelos seus sucessores ndo sao vistos como um problema geral da sociedade, mas como questéo

contingente de cada administrador que se elege”3%®.

Com esta postura, ndo raras vezes o Estado esquiva-se de cumprir as leis que ele prdprio

editou, socorrendo-se da utilizagéo de todos os meios processuais colocados ao seu dispor com

Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 32).

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 361 Bahia.
Agravante: Estado da Bahia. Agravado: Francisco de Pinho dos Santos. Relator Ministro Cezar Peluso, Brasilia,
23/06/2010. Acesso em 08/02/2015.

35 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas pablicas. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 135.
3%6 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas plblicas. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 135.



125

0 objetivo de protelar o cumprimento de decis@es judiciais proferidas com arrimo na legislagéo
em vigor. A fase de satisfagdo de eventual crédito oriundo do transito em julgado das decisdes
judiciais proferidas contra a Fazenda Publica também é recheada de percalgos, que protegem

esse contumaz devedor. Diante disso, Maria Paula Dallari Bucci foi motivada a escrever que:

A Administracdo Publica deve ser a primeira cumpridora da lei e a situacdo de
devedora inadimplente deveria ser a absoluta excegdo, a ser tratada com o0 mesmo
rigor destinado aos devedores privados, até porque a condi¢do de devedora, sujeito
passivo da relacdo processual, € mais grave como sintoma de desorganizacdo
administrativa no ambito pablico que no privado. A outorga de privilégios processuais
a Fazenda Publica devedora so se justificaria, a meu ver, se contrabalanceada por
meios vinculados de responsabilizacdo pessoal dos agentes publicos cujos atos ou
omissoes tivesse dado causa ao débito ndo honrado®.

Em relagdo a salde, a conduta da Administragdo Publica ndo é diferente da narrada
acima, pois o usuario do Sistema Unico de Salde, além de ter de percorrer uma verdadeira via
sacra para obter acesso e atendimento publicos, em outras ocasides, & compelido a movimentar
a maquina judiciaria com o fito de ver atendido seu pleito de promog&o ou recuperacéo de seu

estado de satde, concluindo que essas a¢des constituem os unicos remédios realmente eficazes

no enfrentamento desse dilema.

357 |bid, p. 143.
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5 CONCLUSAO

Partindo-se de um breve relato acerca da afirmacéo historica dos direitos fundamentais
e do Estado de Direito, procurou-se assentar suas bases nos valores axioldgicos reconhecidos
como supremos, a citar: a liberdade, a igualdade e a fraternidade, sob as quais também se
apoiam a classificagdo em geragOes ou dimensdes de direitos, todas elas interdependentes umas

das outras.

No ambito do direito interno, foi dito que a Constitui¢éo previu, em seu texto, uma gama
de direitos fundamentais, cobrindo-os com o manto da imutabilidade por serem considerados

como clusulas pétreas.

Apesar da enorme variedade desses direitos, a Carta Constitucional também estabeleceu
a possibilidade de reconhecimento de novos, desde que sejam decorrentes do regime e dos
principios constitucionalmente adotados ou de tratados internacionais de que seja parte a

Republica Federativa do Brasil.

De uma forma geral, os direitos fundamentais desdobram-se em direitos de defesa
(principalmente em raz&o das investidas do Estado na vida e autonomia privadas) e direitos
prestacionais, que demandam, por parte do Poder Publico, a disponibilizacdo de acbes e
servicos publicos destinados a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, amplamente

prescritos pelo Constituinte de 1.988 e dentro do qual se insere o direito a saide.

Tendo em vista que o direito & salde encontra-se umbilicalmente ligado ao direito a
vida, analisou-se sua incorporagdo ao minimo existencial, teoria que prega o dever do Estado
na concretizacdo de direitos materiais ou imateriais tidos como indispensaveis a uma vida com

dignidade.

Apos, a andlise recaiu sobre os dispositivos constitucionais que preveem o direito a
saude e especificamente sobre o Sistema Unico de Satde (SUS) — como se deu a sua criagio e
implementacdo, suas leis organicas, suas fontes de custeio, seus principios e suas diretrizes

bésicas.

Também foi visto que 0 modo espontaneo de cumprimento do comando constitucional,
no que tange a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais por parte do Poder Publico, da-se
com a elaboragdo e aprovacdo de politicas pablicas, cujo desenho inicial fica a cargo do
Executivo, mas que conta com intensa participacdo do Legislativo. A principio, o ciclo de

formacdo das politicas publicas € composto por cinco fases: percepgdo e definicdo de



127

problemas, insercdo na agenda politica, formulacdo, implementacdo e avaliagdo, sendo que,
ultimado esse procedimento, as politicas publicas poder&o ser enquadradas como de Estado ou

de governo, caso tenham duracédo a longo prazo ou por curto periodo de tempo.

A par disso, restou evidenciado que o planejamento de satde, verdadeira politica pablica
do segmento, adotard o mesmo rito, com a ressalva de que, no momento de sua formulacéo e
implementacdo, h4 a efetiva participacéo dos Conselhos de Saide e das Conferéncias de Saude,
6rgdos que exercem o controle popular nos termos da lei n® 8.142/90. Como resultado nasce o

plano de saude indicativo para o setor privado e obrigatorio para o publico.

Em contrapartida, nos dias de hoje, as noticias acerca da efetivacdo do direito a saide
por parte do Sistema Unico de Sadde sdo frequentes nas matérias televisivas e jornalisticas.
Trata-se de assunto bem familiar a todos nds, que conhecemos ou sabemos de cidaddos que
travam verdadeiros embates com o Poder Publico para terem assegurado esse direito,

estritamente ligado ao direito a vida, consagrado no artigo 5° da Constituicdo Federal.

N&o raras vezes, essa celeuma acaba por desaguar no Judiciério, que se Vvé, entdo,
compelido a decidir questdes que véo desde o fornecimento de medicamentos, aprovados ou
ndo pelo 6rgédo regulador, de custos variaveis, custeio de procedimentos modernos, realizacdo

de cirurgias para colocagdo de Orteses e proteses, até transplantes e varios outros exemplos.
Quando isso acontece, muitas questdes rodeiam essas ag¢oes judiciais.

A primeira delas guarda estreita relacdo com a teoria da separagdo de poderes, na qual
a descentralizagdo do poder ocorre a partir de sua triparticdo em Executivo, Legislativo e
Judiciério, e suas respectivas fungdes tipicas. Em que pese a importancia dessa separacéo, o
advento do Estado de Bem-Estar Social trouxe a flexibilizacdo dessas segmentagdes, uma vez
que os poderes considerados politicos (Executivo e Legislativo), agigantaram-se frente as novas
obrigagdes assumidas pelo Estado de colocar a disposic¢ao dos seus cidaddos servigos publicos

de indole social.

Com isso, o0 Judiciario viu-se compelido & assuncdo de outros encargos, como 0S
controles de constitucionalidade e as atividades executivas no sentido de dar concretude aos
direitos fundamentais, a fim de que fosse mantido o equilibrio entre esses poderes, mas essas
novas atribuicBes ndo foram isentas de criticas e sdo, inclusive, apostas quando se trata do

direito a saude.

Assim, um dos principais argumentos contrérios a concessdo de tutelas jurisdicionais

garantidoras desse direito é a de que ndo cabe ao Judiciario intervir no planejamento de saide
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feito pelo Executivo, com auxilio dos Conselhos de Salde e das Conferéncias de Saude. Porém,
0 aumento do nimero dessas demandas que desaguam no Judiciario demonstra que as politicas
publicas do setor ndo espelharam os verdadeiros anseios da sociedade ou sdo ineficazes na
implementacdo desses direitos fundamentais, o que requer a atuacdo do Judicidrio em sua

concretizagéo.

O acesso a justica € tido como o mais basico dos direitos fundamentais e, no caso da
saude, ndo sdo raras as ocorréncias de postulacdo por intermédio de a¢des individuais. No geral,
0s gestores e agentes ligados ao setor publico sdo contrarios a concessdo de tutela jurisdicional
a esses pleitos ao argumento de que, na maioria das vezes, essas peticdes iniciais sdo subscritas
por advogados particulares e que, por isso, 0s requerentes possuem condic¢des financeiras aptas

a suportar os gastos com sua satde.

Todavia, ndo comungamos desse entendimento por razdes 6bvias, ja que a Constituicao
garante que o acesso ao Sistema Unico de Saude é igualitario e universal. Como tal, ndo poderio
haver discriminagdes em relacdo aos seus usuérios. Todos devem ser por ele absorvidos,
independentemente de classe social, desde que néo haja nenhum tipo de predile¢des entre eles,
ando ser 0s casos em que os quadros clinicos dos pacientes preveem prioridade de acesso, como

0s de urgéncia e emergéncia.

Além disso, a padronizacdo do que seria ter ou ndo condi¢des financeiras de suportar o
tratamento de salide é bem dificil, pois a pessoa pode ter renda superior a média da populacgéo
e, a0 mesmo tempo, ter gastos consideraveis com sua subsisténcia, ou o tratamento podera ser

tdo dispendioso que alguém com muitas propriedades seja incapaz de custea-lo.

Ainda, inexiste, no ordenamento juridico, a imposi¢ao de que as agBes que tenham por
objeto a satisfagdo de direitos fundamentais sociais sejam coletivas ou movidas por entidades

encarregadas da protecédo de direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos.

Um terceiro ponto objeto de exame versa sobre a morosidade da incorporagéo de novas
tecnologias ou de alteracéo ou constitui¢do de novos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
junto ao Sistema Unico de Satde (SUS), atualmente engendrada pela Comissdo Nacional de
Incorporacéo de Novas Tecnologias (CONITEC). A lei estabelece o prazo inicial de cento e
oitenta dias para que a Comissdo Nacional de Incorporagéo de Novas Tecnologias (CONITEC)
manifeste-se sobre o0 assunto, mas esse prazo podera ser dilatado, o que retardara, ainda mais,

a adocéo de tais medidas.
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Outro argumento também trazido & baila foi o financeiro, no sentido de que a satisfagéo
das demandas judiciais vem comprometendo o orcamento publico e a implementacdo das
politicas publicas constantes nos instrumentos competentes. Nesse aspecto, apesar de ser
corrente a utilizacdo dessa tese, ndo ha efetiva demonstracéo de tal esvaziamento nos autos dos
processos, deixando a Administracdo Puablica de provar fato constitutivo de seu direito, nos
termos da legislagdo processual. Logo, ndo podera a reserva do possivel ser utilizado como

dogma apto a afastar o controle judicial.

Por tudo o que foi dito, ao adotar uma postura ativista, o Judiciério brasileiro demonstra
preocupacdo com a efetivagdo dos direitos fundamentais insculpidos no bojo da Constitui¢éo
Federal em vigor e a necessidade de que as regras, assim como os principios la contidos deixem

0 plano tedrico e passem a ser sentidos e efetivados na prética pelos seus destinatarios.
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