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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a protecdo expressa de direitos
fundamentais sociais, incluindo o direito universal a saude. Apesar disso, as
desigualdades persistem, agravadas pela pandemia de Covid-19. A judicializacao da
saude decorre da ineficiéncia e da ma-gestao do Poder Publico na implementacéo de
politicas publicas de saude, o que levanta questfes acerca da efetivacdo desse direito
e da funcao do Poder Judiciaria em sua concretizacdo. Essa dissertacao visa discutir
a judicializacdo da satude como instrumento de efetivacao desse direito fundamental
e a necessidade de o Poder Judiciario garantir a concretude da Constituicdo Federal,
apontando para o fato de que é crucial reorientar o debate sobre a excessiva
judicializacéo da saude para abordar a ma-gestdo administrativa como causa principal
desse fenbmeno, a fim de evitar discussdes infrutiferas e proteger a vida, a salde e a
dignidade dos cidadaos.

Palavras-chave: Direito a saude; Direitos sociais; Direitos Fundamentais; Politicas
Publicas; Ponderagéo.



BARBOSA, J. L. The judicialization of health as an instrument for implementing
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Campilongo. Postgraduate in Law (Constitutional Law Center) - Faculty of Law -
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 enshrined the explicit protection of social
fundamental rights, including the universal right to health. Despite this, inequalities
persist, exacerbated by the Covid-19 pandemic. The judicialization of health stems
from the inefficiency and mismanagement of the Public Power in the implementation
of public health policies, raising questions about the realization of this right and the role
of the Judiciary in its achievement. This dissertation aims to discuss the judicialization
of health as an instrument for the realization of this fundamental right and the need for
the Judiciary to ensure the concreteness of the Federal Constitution, pointing out that
it is crucial to reorient the debate on the excessive judicialization on health to address
administrative mismanagement as the main cause of this phenomenon, in order to
avoid fruitless discussions and protect the lives, health, and dignity of citizens.

Keywords: Right to health; Social rights; Fundamental rights; Public Policies;
Proporcionality.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica no Brasil,
buscando criar mecanismos capazes de realizar um ideal de sociedade plural, justa e
igualitaria.

Nesse sentido, o documento foi um marco na historia constitucional brasileira,
pois introduziu um extenso e abrangente rol de direitos fundamentais sociais, bem
como elencou a dignidade humana, da qual o direito a saude é corolario, como um
dos fundamentos da Republica, de forma que o texto constitucional de 1988 apresenta
um leque de preocupacfes bastante amplo no que tange aos direitos fundamentais.

Assim, o complexo contexto inaugurado pela Constituicdo democratica de 1988
impde a busca pelo Poder Judiciario de solu¢bes juridicas que melhor concretizem,
em termos de eficacia e efetividade, o conteldo das normas constitucionais que
garantem o direito a saude, tendo por premissa a protecédo do ser humano, individual
e coletivamente considerado.

Porém, mesmo com a positivacdo de tais direitos fundamentais, passados 35
anos da promulgacéo da “Constituicdo Cidada”, que instituiu novos arranjos politico-
institucionais, as desigualdades que assolam o pais ha décadas continuam cada vez
mais acentuadas, de forma que, na sociedade brasileira, uma expressiva parcela da
populacao ndo tem condi¢des de arcar com o0s custos da compra de medicamentos e
da realizacéo de demais servigos assistenciais de saude.

Cumpre destacar, ainda, que a crise sanitaria, econémica e social advinda da
pandemia de Covid-19 realca de maneira ainda mais profunda a dificuldade de grande
parte da populacdo em ter acesso a tratamentos de saldde que condicionem a uma
vida com dignidade, trazendo a tona as disparidades na oferta e no acesso a servigos
publicos e privados de saude.

Dessa forma, a disponibilizacdo de tratamentos terapéuticos de maneira
continua e em quantidade adequada as necessidades da populagéo tornou-se um
desafio ainda mais significativo e complexo a ser superado, especialmente pelo SUS,
gue, apos anos de subfinanciamento, vé-se diante de um dos maiores desafios desde
sua criacao.

Nota-se, consequentemente, um constante e significativo fluxo de demandas
levadas a tutela do Poder Judiciario, a fim de se exigir da administracéo publica a

prestacdo material de servi¢os de saude ao jurisdicionado e, em um contexto de crise
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da saude publica, o fenbmeno da judicializacéo da salde ganha contornos ainda mais
complexos.

O tema envolve desgastantes embates juridicos, tendo em vista que os entes
publicos tentam, na maioria das vezes, esquivar-se de suas responsabilidades,
imputando um ao outro o dever que lhes € comum, ou resistindo a pretenséao do titular
de direito fundamental, sob o argumento de falta de orcamento publico, que, como se
demonstrara neste estudo, na maioria das vezes é artificial e decorre de escolhas
alocativas da Administracdo Publica, e ndo da auséncia real de dinheiro nos cofres
publicos.

O direito a saude, enquadrado nesse estudo como direito subjetivo publico,
conferindo a seu titular o poder de exigir prestacdes positivas do Estado visando sua
concretizacao, exige prestacoes do Estado e impde aos entes publicos a realizacédo
de politicas publicas de cujo cumprimento depende da realizacéo do direito.

Lembra-se de que é dever do Estado concretizar politicas publicas saude, nos
termos dos arts. 196 e 23, inc. Il da CRFB/88. Porém, os numeros demonstram a
ineficiéncia do Estado, que € omisso ou incapaz de realizar de forma satisfatoria
politicas publicas que facam com que todos, indistintamente, tenham acesso a um
servico de saude que garanta a vida digna.

Sera evidenciado que a Administracdo Publica ndo vem cumprindo com a
responsabilidade de atuagéo positiva na busca da satisfacao e efetivacdo do direito a
salude com vistas a garantia da dignidade humana e da igualdade material, o que faz
com que seja crescente a quantidade de demandas levadas a apreciacdo do Poder
Judiciario com o objetivo de se obter medicamentos, insumos e servicos de saude
essenciais a manutencéo da vida e da dignidade.

Nessa perspectiva, cabem algumas indagacdes, que se tornam ainda mais
contundentes em razdo da crise instaurada pela pandemia de Covid-19: quais o0s
meios possiveis para a efetivacdo do direito fundamental a satde? A judicializacdo da
saide implica em ingeréncia indevida do judiciario na administracdo publica? E
possivel que a administracdo oponha a retérica da reserva do possivel como
obstaculo a concretizagédo do direito & saude? Qual o papel do Poder Judiciario, sob
a Otica do neoconstitucionalismo, na garantia da concretude dos direitos fundamentais
e dos objetivos tracados pela Constituicdo de 19887

Para responder tais perguntas, exige-se o estudo da evolucéo da hermenéutica

constitucional, essencialmente no que se refere a forca normativa da constituicdo e
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ao papel e amplitude de atuacdo do aplicador do direito no ordenamento
constitucionalmente estabelecido.

Trata-se de uma analise necessaria, porém complexa, uma vez que o Direito e
a Saude, areas interligadas, estdo em constante movimento em razao da dinamica
politica e social. Além de buscar entender o papel e a importancia dos direitos e
principios positivados na Constituicao, deve ser estudada a efetivacao destes, o papel
do Estado para sua eficacia e, ainda, os parametros de atuacdo do Poder Judiciario
na medida de conformar a atividade da administracéo publica quando esta se desvia,
€ omissa ou manifestamente ineficaz de concretizar o direito fundamental & saude,
perpetuando a exclusdo e a opressao de milhares de individuos.

Nesse contexto, este trabalho visa discutir a judicializacdo da saude como
instrumento de efetivac@o de direitos fundamentais. Procurar-se-a, assim, demonstrar
a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario em demandas cujo objeto € a
concretizacdo do direito fundamental a salude, previsto no artigo 6° da Constituicao
Federal', através do fornecimento pelo Poder Publico de prestacdes materiais
variadas ao jurisdicionado (medicamentos, insumos, exames, cirurgias, leitos
hospitalares, tratamentos e demais assisténcias médicas e farmacéuticas).

Além da legitimidade da conformacéo de politicas publicas de saude através
da atuacdo do Poder Judiciario, este estudo buscard demonstrar a insuficiéncia da
concepcao iluminista do Judiciario como mero aplicador mecanico da letra da lei, com
0 que se pretende assegurar o pluralismo de centros de poder, de modo que uns
sirvam de controle aos outros diante da multifuncionalidade do Estado
contemporaneo, de forma que o Direito seja verdadeiro instrumento de concretizacao
dos ditames constitucionais, visando a superacédo da profunda desigualdade social e
do acentuado grau de exclusao de parcelas significativas da sociedade brasileira.

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 23 out. 2023.
Art. 6°. “Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”.
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2 EVOLUCAO DOS MODELOS DE INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO
FEDERAL

2.1 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NO ESTADO LIBERAL: O
ARQUETIPO DO JUIZ BOCA DA LEI

A natureza e os limites da atividade jurisdicional sdo condicionados pela
ideologia vigente em dado momento da histéria, de forma que, no Estado Liberal, os
valores consagrados pela ética liberal-burguesa primavam pela protecao do individuo
em face do poder autocratico que caracterizava o Estado absolutista, momento
histérico imediatamente anterior ao surgimento dos ideais que permeiam o
liberalismo?, essencialmente o ideal iluminista, que foi o principal substrato juridico-
filosofico catalisador da Revolucdo Francesa.

No contexto do Estado absoluto que antecedeu a Revolugéo Francesa, o centro
do poder era a figura do monarca, e o Estado praticamente com ela se identificava.®

Com a Revolugéo Francesa, o centro de legitimacgéao do poder transferiu-se do
rei para a vontade popular.

Nesse contexto, o pressuposto tedrico do ideal de soberania popular era a
necessidade de submisséo dos juizes a lei. Isso porque, no antigo regime, os juizes
tinham sido alguns dos principais violadores dos direitos do homem.

A desconfianca em relacao ao judiciario era enorme. A esse respeito, Teresa

Arruda Alvim ensina:

Como se sabe, um dos principais objetivos da Revolug&o Francesa foi
o de controlar a arbitrariedade dos poderosos, que era reforcada e

2 Nas palavras de Roberto Barroso, “lluminismo designa a revolucdo intelectual que se operou na
Europa, especialmente na Franga, no século XVIll. O movimento representou o &pice das
transformacg6es iniciadas no século XIV, com o Renascimento. O antropocentrismo e o individualismo
renascentistas, ao incentivarem a investigacao cientifica, levaram a gradativa separacgao entre o campo
da fé (religido) e o da razao (ciéncia), determinando profundas transforma¢des no modo de pensar e
de agir do homem. Para os iluministas, somente através da razdo o homem poderia alcangar o
conhecimento, a convivéncia harmoniosa em sociedade, a liberdade individual e a felicidade. Ao propor
a reorganizacdo da sociedade com uma politica centrada no homem, sobretudo no sentido de Ihe
garantir a liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo Regime. Alguns
nomes que merecem destaque na filosofia e na ciéncia politica: Descartes, Locke, Montesquieu,
Voltaire e Rousseau” (BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporéaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo, 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 236 e
237).

8 A frase atribuida ao Rei Luis XIV, também conhecido como Rei-Sol, “O Estado sou eu”, traduz a légica
da centralizacao total do poder na figura do monarca que vigorava na Francga pré-revolucionéria. A frase
completa de Luis XIV teria sido “Eu sou a Lei, eu sou o Estado; o Estado sou eu!”.
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facilitada pelos juizes, a época subordinados ao Poder Executivo. O

movimento de pensamento subjacente a Revolucdo Francesa
influenciou toda a Europa Continental e o juiz passou a ser visto como
alguém que “administrava” a justica, e ndo como membro de um
verdadeiro poder, equiparavel ao Legislativo e ao Executivo. [...] Nao
foi pequena a desconfianca dos legisladores franceses em relagéo aos
juizes. Em decorréncia disso, acabou-se restringindo a atividade
jurisdicional — especialmente no que diz respeito a interpretacdo — a
um ambito extremamente exiguo, pois o juiz era tido como um ser
inanimado e ndo deveria ser nada além da boca da lei. A Corte de
Cassacao francesa nasceu como 6rgado anexo ou auxiliar do Corps
Legislatif. (Alvin; Dantas, 2019, p. 30-31)

Assim, no Estado Liberal, cuja primazia era o respeito da liberdade individual,
a atividade governamental ndo era regida por uma orientacao finalistica e ndo estava
comprometida com a protecdo de fins sociais. Do contrario, o estado mantinha uma
atuacdo minima, tendo em vista que a preocupacao liberal-burguesa era demarcar os
limites estreitos a intervencao do Estado, dimensionando-os no espectro minimo, de
modo a amparar a convivéncia social.

O legislador liberal-positivista ocupava-se em proteger, essencialmente, a
liberdade individual e a propriedade, afastando-se quase que completamente da
protecdo de direitos sociais.

A atividade jurisdicional seguia esta mesma linha, de forma que o Estado
Liberal se caracteriza, sobretudo, pela obediéncia ao principio da legalidade estrita,
isto é, a atividade jurisdicional pautava-se na submissdo ao império da lei, sendo a lei

considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo.

Dentro desse contexto, o Legislativo era, obviamente, o poder com
maior prestigio politico, ndo havendo lugar para um Judiciario forte.
N&o é a toa que o Século XIX foi 0 século das Codificagdes. O famoso
Cadigo Civil de Napoleéo, por exemplo, pretendia regulamentar todos
0s aspectos da vida social de modo taxativo. (Lima, 2005, p. 75)

Cultivou-se a ilusédo de que a lei escrita nos codigos pudesse antever e abarcar
todas as situacdes possiveis de ocorrerem no mundo concreto.

A técnica da codificacdo estava vocacionada a identificar o direito com a lei
escrita. Diante da doutrina liberal predominante até o século XIX, portanto, o Poder
Judiciario mantinha-se refém das decisdes proferidas pelo Poder Legislativo,

concretizadas através da legislagéo formal.
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No contexto histérico do Estado Liberal, em que floresciam ideais iluministas, o
campo da hermenéutica era marcado pelo dogma do positivismo juridico*, ndo
havendo qualquer possibilidade de abertura a insercdo de elementos valorativos na
descoberta do contetado da norma juridica. A finalidade, do contrério, era garantir a
neutralidade técnica da lei, inviabilizando qualquer sobreposicéo entre o Direito e os
reflexos sociais e politicos produzidos perante a sociedade.

“Em sintese, o positivismo torna a ciéncia juridica uma ciéncia unidisciplinar,
fechada em si mesma, admiradora exclusivamente de sua propria imagem” (André R.
Tavares, 2008, p. 149) . Nesse sentido, o positivismo equiparava o Direito a lei posta,
afastando-o da filosofia e de conceitos como legitimidade e justica social. Ao juiz cabia
apenas declarar o direito posto, sendo-lhe vedada qualquer atividade interpretativa.

Na concepcao positivista, direito € norma, ou seja, o direito coincide com o ato

emanado do Estado de carater imperativo e forca coativa.

Correndo o risco das simplificacdes redutoras, € possivel apontar
algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico:

(i) a aproximacao quase plena entre Direito e norma;

(ii) a afirmacdo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é uma e
emana do Estado;

(i) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solugéo de qualquer caso,
inexistindo lacunas que ndo possam ser supridas a partir de elementos
do proprio sistema;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento
seguido para a sua criagdo, independendo do contetdo. Também aqui
se insere o dogma da subsuncédo, herdado do formalismo alemé&o.
(Tavares, 2008, p. 149)

Nessa conjuntura foi construido o arquétipo do juiz burocrata, mecénico, um
simples funcionario publico com a funcao de ser a bouche de la loi. De fato, somente
um juiz repetidor de textos legais poderia conviver com uma racionalidade legalista

norteada pelo impulso codificador oriundo da reforma napolednica.

4 “Em sentido amplo, o termo ‘positivismo’ designa a crenga ambiciosa na ciéncia e nos seus métodos.
Em sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que em seu Curso de filosofia positiva
(seis volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu a denominada lei dos trés estados, segundo a
gual o conhecimento humano havia atravessado trés estagios historicos: o teoldgico, o0 metafisico e
ingressara no estigio positivo ou cientifico” (BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 2. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 239). Sobre o tema, Norberto Bobbio acrescenta: “A ciéncia exclui do proprio &mbito
0s juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto
0s juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia
da objetividade” (BOBBIO, N. O positivismo juridico. S&o Paulo: icone, 1995, p. 135).
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No contexto liberal-positivista, a lei era tida como fundamento normativo de si
prépria, ndo demandando qualquer validade além de si propria, uma vez que o
fundamento de validade da lei estava na racionalidade que lhe é inerente. Decerto,
esta conclusdo fazia-se necesséria, pois, na concepc¢do juridico-filosofica que
vigorava, o direito era criacdo da vontade do homem, era produto de sua prépria
deliberacéo, e essa vontade racional se expressava na lei.

A interpretacdo do texto legal, portanto, visava a aplicacdo de um método
l6gico-formal e mecanico pelo magistrado: o silogismo subsuntivo, segundo o qual o
raciocinio do juiz deveria partir da premissa maior, ou seja, da regra do Direito com a
aplicacdo mecanica da norma, a uma premissa menor, esta compreendida como a
constatacao do preenchimento das condi¢des faticas previstas na regra posta.

Portanto, ndo havia qualquer espaco para o exercicio da atividade interpretativa

na atividade jurisdicional.

2.2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

A partir do século XIX, diversos processos de transformacdes sociais, com
destaque para a Revolucado Industrial, resultaram em graves diferencas sociais, que,
por sua vez, fomentaram a insatisfacdo das classes populares, de forma que o
individualismo e o neutralismo do Estado liberal, diante das imensas injusticas sociais
gue provocaram, revelaram a insuficiéncia das liberdades burguesas e permitiram que
se tivesse consciéncia da necessidade da justica social.

Nesse contexto, a justica social esperada pela nova classe de proletariados,
que vivia na miséria, resultado da auséncia da intervencéao estatal na regulamentacao
sécio econdbmica, fez com que, no inicio do século XX, a ideia de Estado de Direito
como mero Estado Legal, sem qualquer preocupac¢do com os direitos e garantias
minimas dos individuos, comecasse a perder forca.

Assim, os direitos sociais ganharam destaque, dando o primeiro impulso no
sentido de um Estado Social, que se caracteriza por uma postura ativa e interventiva
do Estado na promocéo dos fins sociais. Assim, no Estado Social, imputa-se ao Poder
Publico a responsabilidade de prover as condicbes materiais minimas para uma
existéncia digna, a exemplo do direito a saude, a moradia, ao lazer, ao trabalho, entre
outros. Logo, para além da igualdade em sentido formal do Estado Liberal, busca-se,

no Estado Social, promover a igualdade material dos individuos.
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A verdadeira decadéncia do positivismo e do Estado puramente legalista,
contudo, deu-se apenas com a derrota do fascismo na lItalia e do nazismo na
Alemanha. E custou caro a humanidade.

O fetiche da lei e o0 legalismo acritico inerentes ao ideal positivista acabaram
tendo uma funcdo politica e ideoldgica® (Lowy, 1996, p. 40) de forma que os
movimentos politicos e militares supracitados “ascenderam ao poder dentro do quadro
de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei”.

O periodo pés Segunda Guerra Mundial foi o marco histérico para a
concretizacdo do Estado Democréatico de Direito como resposta as atrocidades
cometidas durante a guerra, amparadas pelo manto da legalidade.

Sobre o tema, a importante licdo de José Afonso da Silva:

[...] se o Direito acaba se confundindo com mero enunciado formal da
lei, destituido de qualquer conteldo, sem compromisso com a
realidade politica, social, econdmica, ideoldgica enfim (o que, no
fundo, esconde uma ideologia reacionaria), todo Estado acaba sendo
Estado de Direito, ainda que seja ditatorial. (Silva, 1996, p. 40)

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, com a derrota de governos autoritarios e
altamente militarizados, que propagaram o terror e a repressao em nivel mundial, o
ideal de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, mero reprodutor da
estrutura formal da lei, j& ndo tinha aceitacdo no pensamento esclarecido, de forma
gue o direito passou a receber (e aceitar) o influxo de aspiracdes éticas, morais e

valorativas difundidas na sociedade.

Tendo o constituinte optado pela prote¢do ndo sé das liberdades civis,
mas também dos direitos sociais, foi necessario permitir uma atuacao
diferenciada do juiz responsavel pela concretizacdo constitucional,
habilitando-o a obrigar o poder politico a agir ou a, ele mesmo,
desenvolver, em carater substitutivo e de alguma forma, as normas
constitucionais.

O magistrado, nesse novo contexto, deixou de ser o juiz-pacificador
dos conflitos para se transformar em juiz-agente transformador do
Direito para a realiza¢céo da justica material concreta [...].

Ao adotar uma postura mais ativa, o Judiciario passou a atuar como
um catalisador da vontade constitucional, antecipando-se muitas
vezes ao legislador e ao administrador na busca da concretizagéo
maxima dos objetivos tracados da Constituicdo Federal. (Lima, 2005,
p. 85)

®> Michael Lowy aponta que “O positivismo, que se apresenta como ciéncia livre de juizos de valor,
neutra, rigorosamente cientifica, [...] acaba tendo uma fungéao politica e ideolégica” (LOWY, Michael.
Ideologias e ciéncia social: elementos para uma analise marxista. S&o Paulo: Cortez, 1996, p. 40).
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Hodiernamente, a intervencdo normativa encontra-se frequentemente atrasada
em relacdo a evolucdo dos fatos que tem a disciplinar. Isso porque, ante o crescente
namero de problemas com que se defronta a sociedade contemporénea e,
principalmente, ante a enorme complexidade destes problemas, somados ao acesso
a justica, que se tornou real, é impossivel que se encontre no ordenamento juridico
solucdes preestabelecidas para muitos dos problemas que se colocam diante do juiz®.
(Barcelos, 2005, p. 7)

Em verdade, a derrota historica do positivismo juridico ndo surpreende, pois 0
ideal positivista de neutralidade € insuscetivel de se realizar: a implicacdo criativa
inseparavel da jurisdicao.

O Direito, ao contrario de outros dominios, ndo tem, nem pode ter, uma postura
puramente descritiva da realidade, voltada para relatar o que existe. Nao basta que a
norma juridica prescreva um dever-ser ou um programa a ser realizado: o contetudo
da norma deve-se fazer valer nas situagdes concretas, o que exige do magistrado, em
maior ou menor grau, um papel criador.

O direito ndo é um fendmeno natural, mas sim um fendmeno cultural, uma
criacdo humana, que influencia a vida social ao mesmo tempo em que ¢ influenciado
pela sociedade, em uma conformacéo e transformacéo reciprocas’.

A presenca do elemento subjetivo, hoje ndo se pode mais negar, € inevitavel

s

ao ato jurisdicional. H4 de se admitir que ninguém € neutro ao aplicar a norma
constitucional. Isso porque aplicar é indissociavel dos atos de interpretar e criar.
“Juizes neutros somente sdo encontraveis nos cemitérios (ndo como visitantes...)’
(Costa, 2008, p. 159).

Assim, o panorama politico e social exigiu novos métodos de interpretacdo do

ordenamento juridico, aproximando o Direito de referenciais éticos e do compromisso

6 Ana Paula de Barcelos ensina que “do ponto de vista sociolégico, duas das caracteristicas mais
marcantes das sociedades contemporaneas nos ultimos cinquenta anos sdo o aprofundamento da
complexidade das relagdes humanas em seus varios niveis e, em certa medida como uma decorréncia
desse primeiro fato, a crescente pluralidade existente dentro das sociedades”. (BARCELLOS, A. P.
Ponderacgdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 7).

7 Em outras palavras, “o direito recebe o influxo de aspiragdes morais, éticas e valorativas difundidas
na sociedade, e deve ter aptidao para refleti-las”. (ALVIM, D. P. A. A implicacéo criativa na jurisdicdo
constitucional: realidade inconfessa a espera de um controle. In: ROCHA, L. R. L.; BARROSO, R.;
PINTO, G. R. (Coords); CORREIA, D. B. R.; ROSSITER, M. F. C.; BASTOS, R. V. F. (Orgs) Caderno
de po6s-graduacdo em direito: neoconstitucionalismo. Brasilia: UniCEUB: ICPD, 2018, p. 10.
Disponivel em: Judicializagad_Ativismo_Ebook Neoconstitucionalismo.pdf. Acesso em: 01 abr. 2023.
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com a protecao dos direitos inerentes a dignidade humana. O Estado Democrético de
Direito inicia sua trajetoria.

Como elucida Joaquim Falcé&o:

Na democracia, dificilmente os juizes podem, como ocorreu no
autoritarismo, lavar as maos nas neutras aguas de um formalismo
legal imaginario. Sobretudo quando as sentengas tomam posi¢cdes
diante da discricionariedade politico-administrativa do Executivo. A
interpretacdo judicial, pretenda-se ou ndo, h4 que ser um ato
politicamente responséavel. Sem o que, alids, inexiste Poder Judiciario.
Existe sé ‘judiciario’ (Falcdo, 2001).

A alteragdo do paradigma hermenéutico se deu com as Constituicoes
modernas do p6s-Segunda Guerra Mundial®, que trouxeram em seus corpos juridicos
valores indispensaveis a protecdo dos direitos fundamentais e a democracia, bem
como direitos relativos a solidariedade e a comunidade.

As normas constitucionais originadas deste novo modelo de Estado agregam
finalidades sociais as ac¢des do Estado, vinculando o Poder Publico a a¢cbes efetivas
para se atingir as finalidades das regras e principios insculpidos na Constitui¢ao.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito foi institucionalizado pela
Constituicao Federal de 1988, marcada pela participagao popular nas deliberagdes de
interesse social e resguardando os direitos e garantias fundamentais, que possuem
“status” de clausulas pétreas, nos termos do artigo 60, 84°, IV, da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988), ndo podendo tais direitos, portanto, serem abolidos ou restringidos no
ordenamento juridico vigente.

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 afirma que a Republica Federativa
do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, de forma que “democratico”
qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia (igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana) sobre os elementos do Estado e sobre a ordem juridica
(Brasil, 1998).

Assim, a democracia que o Estado Democratico de Direito realiza deve ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I,

CRFB/88)°, bem como, nas palavras de José Afonso da Silva:

8 Com destaque para a Constituicdo do México, de 1917, e a Constituicdo de Weimar (Alemanha), de
1919.

° BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 mai. 2020.
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[...] h& de ser um processo de libertacdo da pessoa humana das
formas de opressédo que ndo depende apenas do reconhecimento
formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especialmente da vigéncia de condigcbes econémicas suscetiveis de
favorecer o seu pleno exercicio. (Silva, 2005, p. 119)

E importante esclarecer, todavia, que o marco filosofico do novo direito
constitucional, isto é, o pés-positivismo, que busca ir além da legalidade estrita, ndo
despreza o direito posto. Assim, a Constituicdo Federal de 1988 determina, em seu
artigo 37, “caput”, que todos os entes e 6rgdos da administracdo publica obedecam
ao principio da legalidade, de forma que a compreensao deste principio deve abranger
ndo somente a lei formal, mas também os preceitos decorrentes do Estado
Democratico de Direito.

Sobre o tema, assim leciona José Afonso da Silva:

O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado
Democrético de Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se
a Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se,
como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize
o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas
pela busca da igualizacdo das condi¢cdes dos socialmente desiguais.

[...]

Significa dizer: a lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa,
nao pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade
social. (Silva, 2005, p. 121)

Assim, a nova hermenéutica, por meio de um modelo retdrico-argumentativo,
parte da premissa de que o Direito lida com a verdade construida por intermédio do
didlogo, ndo sendo pautada na dimensédo meramente gramatical do texto da lei. Logo,
por este novo paradigma, ndo basta apenas a observancia pela Administracdo Publica
da lei em sentido formal, mas sim, do respeito aos preceitos que abarcam toda a
sistematica valorativa das normas insculpidas na Constituicdo Federal.

Ademais, uma das facetas da interpretagdo constitucional envolve o controle
de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos e, com ela, a discussao
acerca dos limites da atuacao legitima de cada poder. Ao Poder Judiciério foi conferido

constitucionalmente o exercicio deste controle, sendo-lhe outorgada a prerrogativa de

Art. 3°. “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; |[...]”
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realizar a interpretacdo de preceitos fundamentais para tanto, de forma que atuacéo
jurisdicional passa a ter uma dimensao criativa e interpretativa®®.

Ainda, o Poder Judiciario mostra-se uma das mais importantes vias para a
realizacédo da defesa dos preceitos insculpidos na Constituicdo, tendo em vista que o
acesso a justica, inserto no rol de direitos fundamentais elencados no artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, recebeu uma funcéo
essencial no Estado Demaocratico, pois trata-se de canal direto a servi¢o da sociedade
para a promocao dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 alargou a importancia da
funcao jurisdicional, na medida em que os direitos fundamentais conquistados podem
ser exigidos perante o Poder Judiciario, caso ndo sejam satisfeitos voluntariamente
ou violados pelos demais Poderes.

Neste diapaséo, o Poder Judiciario transcende o modelo de justica retributiva,
adentrando a esfera da justica distributiva, em que se busca a efetivacdo de uma
politica publica, tendo como funcdo, portanto, a justa distribuicdo dos recursos
comuns.

O Poder Judiciario, assim, afasta-se da justica estatica proposta pelo
dogmatismo legalista e aproxima-se da justica dinamica, caracterizada pela discussao
da constitucionalidade das leis, atos e programas e com a criacdo de novas regras, a
partir do modelo constitucional, conferindo potencial transformador a esfera
jurisdicional.

Logo, a tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em
superar as desigualdades sociais e instaurar um regime democratico que realize a
justica social pretendida pela Constituicdo Federal.

Neste ponto, é importante deixar claro que a Constituicdo ndo é neutra,
tampouco imparcial ou desinteressada, no que diz respeito aos interesses e valores
que prevé. Isto porque a Constituicdo € um ato de decisdo, e nenhum ato de deciséo
é desinteressado ou neutro, pois intenta uma determinada consequéncia, de forma
que o Estado como um todo, submetido aos ditames constitucionais, deve sempre

buscar a concretizagdo dos mandamentos e vontades constitucionais.

10 Esse tema sera abordado com maior profundidade mais adiante.
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E dizer: o Estado Democratico de Direito exige uma postura mais ativa n&o
apenas do Poder Judiciario, mas de todos os Poderes estatais, com vistas a realizacéo

dos direitos fundamentais e dos objetivos tracados na Constituicao.

2.3 NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA NOVA ABORDAGEM DO PAPEL DA
CONSTITUICAO NO SISTEMA JURIDICO

O Estado constitucional de direito desenvolve-se apos o fim da Segunda Guerra
Mundial e tem como principal caracteristica a existéncia de uma constituicdo rigida, a
qgual se subordina a legalidade.

Nesse sentido, a validade das leis depende da efetiva compatibilidade de seu
conteddo com as normas constitucionais, que passam a ter a imperatividade prépria
do Direito. Ou seja, a validade das leis ja ndo depende apenas da forma de sua
producdo, de maneira que a legalidade formal € afastada do amago do ordenamento
juridico.

Mais que isso: a Constituicdo ndo apenas impde limites ao legislador e ao
administrador, mas lhes determina, também, deveres de atuacdo (Barroso, 2010, p.
244-245). Nesse ambiente € que florescem mudltiplas e profundas mudancas de
paradigma na hermenéutica constitucional, “criando uma nova percepcdo da
Constituicdo e de seu papel na interpretacéo juridica em geral, especialmente nos
paises que seguem a tradicdo romano-germanica” (lbdem, p. 245).

Essas transformacdes deram origem a um novo direito constitucional, que ja
nao se assenta no método subsuntivo de aplicacdo das leis e ndo oculta o papel
criativo de juizes e tribunais. A doutrina costuma denominar o fruto dessa profunda
transformacdo de neoconstitucionalismo, fendmeno que trouxe uma nova
interpretacdo normativa a Constituicdo, cuja mudanca se da, sobretudo, na atribuicao
de uma carga valorativa na dindmica interpretativa da Constituicdo, frente as normas
infraconstitucionais.

Nesse sentido, 0 neoconstitucionalismo consubstancia-se no carater
interpretativo axiolégico da constituicdo, de forma que a hierarquia constitucional
passa a ser ndo somente em grau, mas também em valor.

Segundo leciona Luis Roberto Barroso, na nova abordagem do papel da
constituicdo no ordenamento, sob a o6tica do neoconstitucionalismo, “a Constituicado

passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia —
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mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito”, de
forma que todo o ordenamento juridico passa a ser lido e apreendido sob a 6tica da
Constituicdo, de forma a realizar os valores nela consagrados (Revista de Direito
Administrativo, 2005, p. 27).

Em outras palavras, sob o prisma do neoconstitucionalismo, tanto as leis
quanto os poderes politicos devem estar em consonancia com a Constituicao,
sobretudo em seu aspecto axioldgico, valorativo. E dizer: toda a interpretagéo do
ordenamento juridico deve tomar por base a Constituicao, sobretudo no que concerne
a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais por ela esculpidos.

Importante mencionar a licdo de Walber de Moura Agra:

O neoconstitucionalismo representou o fim dos modelos politico-
institucionais, em que o poder estabelecido ndo tinha nenhum
comprometimento com a concretizacdo dos dispositivos estabelecidos
na Constituicdo, podendo implementar livremente as politicas publicas
em nome do principio da soberania popular. O texto constitucional
ganha for¢ca normativa e transforma-se em mandamento vinculante
para o legislador ordinario, ja que caracteriza a vontade do we the
people. (Agra, 2018, p. 82)

Os trés topicos que seguem, bem longe de pretender esgotar o tema, se
destinam a demonstrar, sucinta e objetivamente, para fins de organizacdo do
pensamento, a trajetdria percorrida pelo direito constitucional que culminou no que
hoje se denomina neoconstitucionalismo, a luz do que nos ensina Luis Roberto
Barroso, que identificou marcos comuns na difusa ideologia neoconstitucionalista, de

forma que a doutrina do autor é aqui adotada para fins didaticos.

2.3.1 Marco historico: pds-guerra e redemocratizacéo

A reconstitucionalizacdo da Europa, no periodo pés Segunda Guerra Mundial,
aproximou as ideias de constitucionalismo e de democracia, produzindo uma nova
forma de organizacdo politica: o Estado democratico de direito, ou o Estado
constitucional de direito.

Esse novo constitucionalismo, que teve como principal referéncia na Europa a
Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, caracterizou-se pela

atribuicdo de forga normativa a Constituicdo, “rompendo com a tradicdo de se tomar
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a Constituicdo como documento antes politico que juridico, subordinado as
circunstancias do Parlamento e da Administragcao” (Barroso, 2010, p. 246).

No Brasil, o processo de redemocratizagdo deu origem ao renascimento do
direito constitucional, que se consolidou com a promulgacéo da Constituicdo de 1988,
conhecida como constituicdo cidada, em razéo dos diversos direitos fundamentais e

sociais que foram nela positivados.

2.3.2 Marco filosoéfico: o ideal pds-positivista

O direito constitucional contemporaneo tem como marco filoséfico o pos-

positivismo. Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

O debate acerca de sua caracterizagdo situa-se na confluéncia das
duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas
opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas,

7

por vezes, complementares. A quadra atual € assinalada pela
superacdo — ou, talvez, sublimacdo — dos modelos puros por um
conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo
genérico de pos-positivismo. (Ibdem, p. 247)

Importa destacar que o pés-positivismo ndo surge com o animo de desconstruir,
mas sim de superar o conhecimento convencional que lhe antecede. O ideal pos-
positivista ndo afasta o ordenamento positivo, mas reintroduz nele ideias de justica e
de legitimidade.

O impulso para o desenvolvimento desse novo paradigma foi a percepg¢éo, ao
fim da segunda grande guerra, de que o formalismo positivista ndo era suficiente para
a construcdo de um ordenamento juridico aceitavel, uma vez que o ideal positivista
prestou-se ao fornecimento de uma roupagem legal a regimes barbaros. Nesse
contexto, o pés-positivismo prosperou ao promover a revalorizacdo da razéo pratica e

a insercdo de principios ligados ao ideal de justica no interior da ordem juridica?!?.

11 Trata-se da chamada virada kantiana. O termo “razéo pratica” ficou indissociavelmente ligado as
obras de Kant. Na licdo de Luis Roberto Barroso: “De forma sumaria e simplificadora, a razao pratica
cuida da fundamentagdo racional — mas ndo matematica — de principios de moralidade e justica,
opondo-se a razdo cientificista, que enxerga nesse discurso a mera formulagédo de opinifes pessoais
insuscetiveis de controle. De forma um pouco mais analitica: trata-se de um uso da razao voltado para
0 estabelecimento de padrdes racionais para a agdo humana. A razéo pratica € concebida em contraste
com a razdao tedrica. Um uso tedrico da razdo caracteriza-se pelo conhecimento de objetos, ndo pela
criacdo de normas. O positivismo sé acreditava na possibilidade da raz&o teorica. Por isso, as teorias
positivistas do Direito entendiam ser papel da ciéncia do Direito apenas descrever o Direito tal qual
posto pelo Estado, ndo justificar normas, operacdo que nao seria passivel de racionalizacéo
metodoldgica. E por isso que, por exemplo, para Kelsen, ndo caberia a ciéncia do Direito dizer qual a
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O conjunto de ideias que encontram abrigo no pés-positivismo sao assim

sumariadas por Claudio Pereira de Souza Neto:

[...] o paradigma poés-positivista, 1) no campo da teoria da norma
constitucional, enfatiza, de forma mais ou menos homogénea, a) a
presenca dos principios no ordenamento constitucional, e ndo so6 das
regras juridicas, b) a estrutura aberta e fragmentada da constituicdo;
2) no campo da teoria da decisao, investe na a) reinsercdo da razao
pratica na metodologia juridica, rejeitando a perspectiva positivista de
gue somente a observagdo pode ser racional, b) propde uma
racionalidade dial6gica, centrada ndo no sujeito, mas no processo
argumentativo, que c¢) vincula a correcdo das decisdes judiciais ao
teste do debate publico. (Souza Neto, 2002, p. 14)

Nesse sentido, o pds-positivismo contesta 0 dogma positivista de separacao
entre Direito, moral e politica, ndo para negar cada um desses dominios como ramos
especificos, mas para reconhecer que se trata de espacos que se influenciam
mutuamente, abrindo caminho a um conjunto de ideias que marcaram o chamado

“retorno aos valores”.

2.3.3 Marco tedrico: trés mudancas de paradigma

No plano tedrico, o pés-positivismo € evidenciado por trés grandes
transformacdes relativas a aplicacdo do direito constitucional, que seréo sintetizadas

a sequir.

2.3.1.1 A forma normativa da Constituicdo

O debate acerca da forga normativa da Constituicdo chegou ao Brasil ao longo
da década de 80. A referida teoria atribuiu @ norma constitucional o “status” de norma
juridica, superando a concepg¢do que vigorava até entdo de que a constituicdo
caracterizava-se apenas como documentos essencialmente politicos, e que a

concretizacdo de suas propostas ficava condicionada a liberdade de conformacéo do

melhor interpreta¢@o dentre as que séo facultadas por determinado texto normativo. Tal atividade
exibiria natureza eminentemente politica, e sempre demandaria uma escolha ndo passivel de
justificacdo em termos racionais. O pds-positivismo, ao reabilitar o uso pratico da razdo na metodologia
juridica, propde justamente a possibilidade de se definir racionalmente a norma do caso concreto
através de artificios racionais construtivos, que ndo se limitam a mera atividade de conhecer textos
normativos”. (BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo, 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 249, grifo nosso).
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legislador ou a discricionariedade do administrador, enquanto o judiciario ndo possuia
papel relevante na realizacdo do conteido dos comandos constitucionais.

Ao atribuir-se forga normativa a Constituicdo, atribui-se carater vinculativo e
obrigatdrio as suas disposicdes, de forma que os comandos constitucionais passam a
ser de cumprimento obrigatorio, e ndo meras promessas vagas.

Nesse sentido, as normas constitucionais contém comandos, ordens, dotados
de forca juridica, e ndo apenas moral, de forma que sua inobservancia pode (em
verdade, deve) deflagrar um mecanismo de coacéo, isto é, de cumprimento forcado,
apto a garantir-lhes a imperatividade, atributo essencial da norma juridica.

Luis Roberto Barroso ensina:

As normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é
atributo de todas as normas juridicas, e sua observancia ha de
deflagrar os mecanismos proprios de coacdo, de cumprimento
forcado. (Barroso, 2010, p. 268)

Assim, o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo irradia os
comandos, valores e principios insertos na Carta Magna a todo o ordenamento
juridico, de forma que as disposi¢des constitucionais possuem carater de supremacia
e conferem validade a toda a legislacdo infraconstitucional.

Finalmente, tendo em vista o carater vinculativo da Constituicdo no Brasil, faz-

se importante frisar a licdo de Flavia Piovesan:

A ordem constitucional de 1988 acabou por alargar as tarefas do
Estado, incorporando fins econfGmico-sociais  positivamente
vinculantes das instancias de regulacgédo juridica. A politica deixa de
ser concebida como um dominio juridicamente livre e
constitucionalmente desvinculado. Os dominios da politica passam a
sofrer limites, mas também imposi¢cdes, por meio de um projeto
material vinculativo. (Piovezan, apud Canotilho; Correia, 2010, p. 56)

Coube a Constituicdo de 1988 o rompimento com a posi¢cdo mais retrégrada

em ambito nacional.

2.3.1.2 A expansao da jurisdi¢cao constitucional

A onda constitucional deflagrada a partir do fim da década de 40, com a derrota

do nazismo e do fascismo na Europa, foi responsavel ndo apenas pela promulgacao
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de novas constituicdes que inseriram valores em seus corpos juridicos, mas também
por um novo modelo de jurisdicdo constitucional, inspirado na experiéncia norte-
americana: o da supremacia da Constituic&o.

A féormula envolvia a constitucionalizagcdo dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados contra a acdo eventualmente danosa do processo politico
majoritario: sua protecao passava a caber ao Judiciario (Op. cit, p. 263).

Nesse contexto, diversos paises europeus passaram a adotar modelos proprios
de controle de constitucionalidade e, concomitantemente, passaram a estruturar
tribunais constitucionais, que seriam os responsaveis pelo judicial review. Mas esse

assunto sera abordado com maior profundidade mais adiante (v. capitulo 4).

2.3.1.3 A nova interpretacao doutrinéria da Constituicdo

O ideal pos-positivista teve influéncia determinante sobre a hermenéutica
juridica de maneira geral, sobretudo sobre a hermenéutica constitucional.

Além disso, o pluralismo e a complexidade que caracterizam a sociedade atual,
bem como as novas demandas por justica e concretizacao de direitos fundamentais,
entre outros valores e interesses, afetaram sobremaneira as premissas teoricas,
filosoficas e ideoldgicas da interpretacao tradicional da Constituicao.

Assim, foram descobertas e desenvolvidas novas teorias e novas perspectivas

sobre a interpretacdo constitucional:

[...] como os modos de atribuicdo de sentido as clausulas gerais, 0
reconhecimento de normatividade aos principios, a percepc¢ao da
ocorréncia de colisbes de normas constitucionais e de direitos
fundamentais, a necessidade de utilizacdo da ponderacdo como
técnica de decisao e reabilitacdo da razao pratica, como fundamento
de legitimag&o das decisdes judiciais. (Ibdem, p. 266)

N&o se pode deixar de assentar, neste ponto, que a producéo de novas teorias
juridicas é uma aprendizagem continua e ciclica, que reflete 0 momento e o contexto
historico em que é desenvolvida, organizando o discurso juridico em determinado

tempo e espaco.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

3.1 BREVES NOTAS SOBRE O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

O triunfo poés-positivista marcou a reaproximagao entre o Direito e a moral, de
forma que os principios juridicos insertos (explicita ou implicitamente) nas
constituicbes modernas permitiram a entrada dos valores para dentro do universo
juridico.

A vasta doutrina acerca da natureza, da classificacdo e da aplicabilidade dos
principios esta longe de ser unissona. Por impréprios aos fins aqui perseguidos, ndo
nos importa entrar a fundo nas diversas elocubra¢des doutrinarias sobre o tema'?.

Nos concentraremos na teoria desenvolvida por Robert Alexy (2007) e Ronald
Dworkin (2010), disseminadas no &mbito nacional principalmente através dos estudos
de José Joaquim Gomes Canotilho (2003), por entender que estes autores elucidam
de forma didatica que tanto principios quanto regras séo espécies do género norma
de direito'?, posicdo que adotaremos aqui.'*

Na classica doutrina de Alexy, principios sdo "mandados de otimizacdo", ou
seja, normas que determinam que o direito em questao deva ser aplicado na maior
medida possivel, tendo em vista sempre o0 contexto juridico-social que o envolve
(Alexy, 2007, p. 495).

12 para aprofundamento no tema, sobretudo no que tange as posicdes divergentes ou complementares
as aqui expostas, remete-se o leitor a: Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmica na Constituicdo de
1988: interpretacéo e critica, 1996; Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio
da dignidade da pessoa humana, 2002; Humberto Avila, Teoria dos principios (da definicio & aplicacéo
dos principios juridicos), 2003.

13 A titulo de nota, frise-se que a norma ndo se confunde com o texto normativo; o texto normativo &
qualquer parte de um texto ainda a interpretar, € o objeto da interpretagéo, o ‘sinal linguistico’, enquanto
a norma é o produto da interpretagédo do texto, ou seja, o texto interpretado, é aquilo que se ‘revela’ da
interpretacao.

14 Humberto Avila, ao elaborar a sua teoria dos principios, em critica & posicdo que estamos adotando,
aduz que nao é possivel formular uma distingdo entre principios e regras como sendo duas espécies
de normas, pois o que ha sdo normas em sentido amplo, e a distingdo que pode ser formulada apenas
se baseia no fato de que essas normas em sentido amplo podem ser usadas de diferentes maneiras
no momento da aplicacdo (AVILA, H. B. Teoria dos Principios: da defini¢do & aplicac&o dos principios
juridicos. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 40-64). N&o se pode deixar de destacar, também, a
importante licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Principio é, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente
por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido
harmonico [...]” (MELLO, C. A. B. Elementos de Direito Administrativo. Ed. RT, S&o Paulo, 1986, p.
230).
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Canotilho define principios e regras da seguinte forma:

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas.
Os principios néo proibem, permitem ou exigem algo em termos de
‘tudo ou nada’; impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem
juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel’, factica ou juridica.
(Canotilho, 1992, p. 545)

[...] Regras — insista-se neste ponto — sdo normas que, verificados
determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em
termos definitivos, sem qualquer excepcéo (direito definitivo). (Ibidem,
p. 544)

Disso decorre que as regras e 0s principios (ambas espécies do género norma
juridica) tém formas de aplicacao diversas: as regras aplicam-se mediante subsuncao,
isto é, mediante o enquadramento do fato a norma, o que conduz ao que Dworkin
chamou de regra do “tudo ou nada”, uma vez que a regra € ou aplicava em sua
inteireza, desencadeando todas suas consequéncias juridicas, ou ela deve ser nao
aplicada por completo, em absoluto, ndo desencadeando nenhuma consequéncia
juridica nela prevista. Ja os principios sdo aplicados mediante ponderacao, vez que
pode colidir com outros principios ou encontrar resisténcia na realidade fatica, o que
nao significa que o principio ndo devera ser aplicado em absoluto, uma vez que os
principios sdo mandamentos de otimizacao, isto é, devem ser aplicados na maior
intensidade possivel, levando em conta os elementos faticos e juridicos do caso
concreto.

Segundo a nocdo de que a Constituicdo € um sistema aberto que se
consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e principios!®, Ana Paula de

Barcelos elucida que as regras desempenham papel fundamental no ambito da

15 Vale citar a importante ligdo de Canotilho: “Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por
regras conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma disciplina
legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo da vida, fixando, em termos definitivos, as
premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um ‘sistema de seguranga’, mas nao
haveria qualquer espaco livre para a complementacdo e desenvolvimento de um sistema aberto. Por
outro lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a introdug&o dos conflitos, das concordancias,
do balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a
uma organizagdo politica monodimensional [...]. O modelo ou sistema baseado exclusivamente em
principios [...] levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A indeterminacao, a inexisténcia de
regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do ‘possivel’ factico e juridico,
s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir
a complexidade do préprio sistema.” (CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 1992, p. 174/176. In: ESPINDOLA, R. S. Conceito de principios constitucionais:
elementos tedricos para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988, p. 186).
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seguranca juridica (previsibilidade e objetividade das condutas), enquanto os
principios, por serem normas flexiveis, permitem a realizacdo da justica do caso

concreto:

E possivel identificar uma relag&o entre a seguranca, a estabilidade e
a previsibilidade e as regras juridicas. Isso porque, na medida em que
veiculam efeitos juridicos determinados, pretendidos pelo legislador de
forma especifica, as regras contribuem para a maior previsibilidade do
sistema juridico. A justica, por sua vez, depende em geral de normas
mais flexiveis, a maneira dos principios, que permitam uma adaptacao
mais livre as infinitas possibilidades do caso concreto e que sejam
capazes de conferir ao intérprete liberdade de adaptar o sentido geral
do efeito pretendido, muitas vezes impreciso e indeterminado, as
peculiaridades da hipétese examinada. Nesse contexto, portanto, os
principios séo espécies normativas que se ligam de modo mais direto
a ideia de justica. Assim, como esquema geral, é possivel dizer que a
estrutura das regras facilita a realizag@o do valor seguranca, ao passo
gue os principios oferecem melhores condicfes para que a justica
possa ser alcangada. (Barcellos, 2010, p. 317-318)

Nesse sentido, € preciso elucidar que, tendo em vista sua dimenséo dialégica,
traduzida na capacidade de captarem e se adaptarem as mudancas da realidade
social, os principios devem ter estrutura aberta, o que nao significa, de forma alguma,
gue os principios tenham densidade normativa menor que as regras, ou que seu grau
de aplicabilidade seja menor.16

E claro que, por conterem maior grau de subjetivismo e abstracdo, o método
de aplicacdo dos principios assume uma importancia mais proeminente.

Assim, deve servir-se o intérprete de uma metodologia constitucionalmente
adequada para extrair os principios da ordem constitucional positiva. Isto &, o principio
deve ser descoberto no texto constitucional, ndo podendo o intérprete, valendo-se de
subjetividade interpretativa absoluta e movido por paixdes pessoais, “encontrar’
principios ou valores que ndo podem ser extraidos do texto constitucional, sob pena
gravissima de frustrar a maxima objetividade possivel da atividade interpretativa e
desviar-se dos valores efetivamente insculpidos na constituicdo. Os principios sao

descobertos, e ndo inventados, pelo intérpretel’.

16 Alias, ndo ha hierarquia entre normas e principios, o que decorre da unidade da Constituicao.

17 “[...] o processo de concretizagdo constitucional assenta, em larga medida, nas densificagbes dos
principios e regras constitucionais feitas pelo legislador (concretizagcdo legislativa) e pelos 6rgaos de
aplicacdo do direito, designadamente os tribunais (concretizacdo judicial), a problemas concretos.
Qualquer que seja a indeterminabilidade dos principios juridicos, isso ndo significa que eles sejam
impredictiveis. Os principios ndo permitem opc¢des livres aos 6rgdos ou agentes concretizadores da
constituicdo (impredictibilidade dos principios); permitem, sim, projec¢des ou irradiagdes normativas
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No que tange a orientacdo da atividade interpretativa e decisoria do juiz em
relacdo aos principios constitucionais, Juan Monroy Galvez oferece uma visdo que
nos parece adequada, no sentido de que os principios (se interpretados com método
adequado), podem, a contrassenso do que pode parecer inicialmente, evitar a

arbitrariedade das decisdes judiciais:

Os principios realizam um extraordinario trabalho de cobertura das
situacdes-limite, para as quais o direito, surpreendido pela realidade,
nao apresenta uma solucdo coerente. E as clausulas gerais, na
medida em que incorporam principios, desempenham o mesmo papel.
Assim, tém funcdo de importancia transcendental para o juiz, que
aplica criativamente as categorias juridicas, promovendo a vigéncia do
sistema juridico. O juiz precisa ter ferramentas juridicas para julgar, ja
gue ndo pode deixar de decidir. Os principios, nesse contexto,
funcionam como ‘organismo respiratério do sistema’. Sua fungéo
integradora e enriquecedora do sistema juridico ficaria debilitada se se
exigisse que, para serem reconhecidos, fossem o0s principios
formalizados ou positivados, de modo expresso. Podem ser
extralegais, mas nao sao, por isso, extrajuridicos. Desempenham
papel de imensa relevancia, pois representam boa parte da pauta
objetiva que orienta o juiz na funcéo de interpretar as normas, integrar
o sistema e ‘criar’ o direito. (Galvez, 1996, apud Alvim; Dantas. 2019,
p. 157)

Entender os principios como norma juridica implica que os principios, e nédo
apenas as regras, sdo dotados de imperatividade e eficacia juridica, isto €, a pretenséo
de atuar sobre a realidade. Nao é proprio de uma norma juridica sugerir, recomendar
ou aconselhar (Barroso, 2010, p. 317-318).

Esta constatacdo ndo é nada trivial, pois reflete diretamente na forma como os
principios constitucionais sao levados a efetividade pratica. Modernamente, a
hermenéutica constitucional concebe o direito constitucional a luz do principio da
dignidade humana, valor supremo que irradia seus efeitos sobre todas as normas
constitucionais e infraconstitucionais.

O valor da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do Estado
Democrético de Direito (art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal), impde-se como nucleo
basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de

valoracdo a orientar a interpretacdo do sistema constitucional'®. Além disso, o

com um certo grau de discricionariedade (indeterminabilidade), mas sempre limitadas pela juridicidade
objectiva dos principios. Como diz Dworkin, o - direito — e, desde logo, o direito constitucional —
descobre-se, mas ndo se inventa.” (CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e a Teoria da
Constituicdo. 72 ed. Portugal: Almedina, 2003, p. 1182/1183).
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principio da dignidade humana tem for¢ca normativa, isto €, a dignidade humana deve
ser realizada. N&o se trata de uma sugestdo, mas de um mandamento constitucional.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso elucida:

A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos
ou morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a
forma de principios. A dignidade, portanto, € um principio juridico de
status constitucional. Como valor e como principio, a dignidade
humana funciona tanto como justificacio moral quanto como
fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na verdade, ela
constitui parte do contetdo dos direitos fundamentais. Os principios
constitucionais desempenham diferentes papéis no sistema juridico.
Destacam-se aqui dois deles: a) o de fonte direta de direitos e deveres;
e b) o interpretativo. Os principios operam como fonte direta de direitos
e deveres quando do seu nucleo essencial de sentido se extraem
regras que incidirdo sobre situagBes concretas. Por exemplo: o
conteudo essencial da dignidade humana implica a proibicdo da
tortura, mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista regra
expressa impedindo tal conduta. JA no seu papel interpretativo, o
principio da dignidade humana vai informar o sentido e o alcance dos
direitos constitucionais. Além disso, nos casos envolvendo lacunas no
ordenamento juridico, ambiguidades no direito, colisbes entre direitos
fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas, a dignidade
humana pode ser uma boa bussola na busca da melhor solu¢éo. Mais
ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em
concreto, sera nula.'*(Barroso, 2018, p.152)

Nesse contexto, alicercando o principio da dignidade humana, a Constituicdo
Federal elencou diversos direitos fundamentais (dentre os quais encontra-se o direito
a saude, previsto do Capitulo Il da Constituicdo Federal, que o Constituinte Originario
destinou aos “Direitos e Garantias Fundamentais”).

E licito dizer, pois, que os direitos fundamentais sdo uma externalizacdo — mais
gue isso, uma decorréncia logica — do principio da dignidade humana. O principio da
dignidade da pessoa humana, portanto, esta na origem dos direitos materialmente

fundamentais.

19 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais
e a Construcdo do Novo Modelo. 72. ed. S&o Paulo: Saraiva jur, 2018, p. 152. No mesmo sentido, Daniel
Sarmento leciona: “O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiolégico da
ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os
atos estatais, mas também toda a miriade de relagBes privadas que se desenvolvem no seio da
sociedade civil e do mercado” (SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituigao
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 59/60).



37

3.2 OS DIREITOS SOCIAIS SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais?®, como visto, sdo normas juridicas que positivam
valores atrelados a ideia de dignidade da pessoa humana e, assim, densificam e
complementam o referido principio, razdo pela qual estdo no apice da escala
axioldgica e juridica do ordenamento e merecem especial protecao.

A nocao de direitos fundamentais como normas efetivamente juridicas — e,
portanto, exigiveis do Estado e passiveis de sancdo caso ndo sejam observadas —
surge com o Estado Liberal em razdo da necessidade de protecdo dos direitos de
liberdade e legalidade.

Nesse sentido, por muito tempo foram considerados fundamentais apenas os
direitos chamados negativos, isto é, aqueles que exigiam uma abstencéo do Estado,
identificados como os direitos classicos de liberdade e os direitos politicos,
caracteristicos do pensamento liberal-burgués.

Superado o paradigma do Estado Liberal, agregaram-se as Constituicoes
direitos fundamentais de carater social, essenciais para a garantia de uma vida digna.

Nesse contexto, mdultiplas foram as teorias que surgiram para tratar da
classificacéo (ou ndo) dos direitos sociais como direitos fundamentais, detentores das
mesmas circunstancias especiais e reforcadas de protecdo e do mesmo grau de
exigibilidade.

Carl Schmitt, por exemplo, foi um dos tedricos a negar aos direitos sociais a
qualidade de direitos fundamentais, pois os direitos sociais, em sua Visdo, nao
poderiam ser considerados “esferas de liberdade”. Para o autor alemao, “Direitos

fundamentais em sentido préprio sdo tdo somente os direitos liberais da pessoa

20 Sempre houve, na histéria da humanidade, uma consciéncia acerca de valores ligados a dignidade
humana. Tais valores, todavia, ndo eram positivados por ordenamentos juridicos, € dizer, nao havia um
reconhecimento formal de que tais valores representavam verdadeiros direitos da pessoa humana,
oponiveis a terceiros e passiveis de serem tutelados por um érgéo imparcial e independente. Todavia,
o fato de que nao havia o reconhecimento formal da existéncia de valores ligados a dignidade humana
ndo significa dizer que ndo existiam documentos, até mesmo oficiais, que consagravam diversos
desses valores. Tome-se como exemplo o Cédigo de Hammurabi que, por volta do ano 1.800 a.C., ja
dispunha que seu objetivo era evitar a opressao dos fracos e propiciar o bem-estar do povo. Podem-se
citar, também, as Leis das Xll Tabuas e o Cédigo de Sdlon, que provocaram uma verdadeira luta por
direitos sociais em Roma, especialmente no que tange a distribuicdo de terras. Outro bom exemplo a
ser citador é a Magna Carta de Jodo Sem-Terra, que dispds sobre as liberdades classicas ja conhecidas
e consagrou algumas garantias sociais, como a protecao dos vassalos contra penas que Ihes privassem
dos meios de subsisténcia. (essa nota foi inspirada por LIMA, G. M. Efetivacéo judicial dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, 2005).
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humana individual. Direitos individuais em sentido préprio séo, pois, s6 os direitos de
liberdade individual, mas ndo as exigéncias sociais"?.

No entender do referido autor, os direitos de coalizdo ou de greve, por exemplo,
nao podem ser considerados direitos fundamentais, mas apenas o livre
aproveitamento da forca social mediante organiza¢cfes sociais.

Na mesma linha de pensamento, Ricardo Lobo Torres também nega a
qualidade de fundamentais aos direitos sociais. O autor entende que “[...] a
emergéncia dos direitos sociais modificou a equacéo liberdade/igualdade e deu novo
colorido a temética da justica social, nem por isso, transferiu a légica e as garantias
dos direitos da liberdade para os sociais, nem metamorfoseou os direitos sociais em
auténticos direitos fundamentais” (Torres, 1989, p. 34).

Ha, ainda, aqueles que induzem a ideia de que os direitos de liberdade e os
direitos politicos (ou seja, os direitos de liberdade classicos que surgem com o Estado
Liberal burgués) seriam sempre direitos negativos, ndo onerosos, enquanto os direitos
sociais (que surgem posteriormente, com o advento do Estado Social) seriam, em
todos os casos, direitos a prestagdes, onerosos.

Essa compreensédo de que os direitos de liberdade e os direitos politicos geram
exclusivamente obrigacdes negativas, isto é, de abstencdo do Estado, enquanto 0s
direitos sociais importam sempre em obrigacdes positivas ou de prestacdo do Estado
e, portanto, comprometedoras do erario, é equivocada e deve ser combatida com
veeméncia.

Isto porque essa tese falaciosa enfraquece sobremaneira a defesa da
normatividade dos direitos sociais, dificultando sua concretizacao por intermédio do
Poder Judiciario. “Alega-se que, por serem direitos a prestacdes, os direitos
econdmicos, sociais e culturais ndo poderiam ser implementados pelo Judiciario, ja
gue a eleicdo de prioridades orcamentarias é atividade discricionaria e exclusive do
Legislativo e do Executivo”. (Lima, 2005, p. 61)

O controle de atividades dos Poderes Legislativo e Executivo pelo Poder
Judiciario é assunto para depois. O que nos importa, neste momento, & desconstituir

a ideia de que so0 os direitos sociais importam em custos publicos.

21 Tradugao livre de SCHMITT, C. Teoria de la Constituicion. 22 reimp. Madri: Alianza, 1996, p. 170.
Na obra consultada: “Derechos fundamentales en sentido proprio son tal sélo los derechos liberales de
la persona humana individual. [...] Derechos individuales en sentido proprio son pues, sélo los derechos
de libertad individual, pero no las exigencias sociales”.
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N&o ha nenhuma davida de que os direitos politicos e de liberdade classicos
importam em custos — por vezes bastante elevados — ao Estado, uma vez que, ao
contrario do que se poderia pensar, tais direitos ndo se efetivam sem a atuacéo direta
do Estado dirigida & promocé&o dos referidos direitos. E o caso, por exemplo, do direito
a inviolabilidade do domicilio (considerado um direito de liberdade negativa classico),
que pressupde a existéncia de uma moradia, ou da liberdade de locomocdo nos
grandes centros urbanos, que pressupbe a existéncia de uma rede de transporte
coletivo com acesso democratizado (Revista dos Tribunais OnLine, 2004, p. 4).

Até mesmo os direitos politicos, como o direito ao sufragio universal, exigem
uma acédo onerosa do Estado com, por exemplo, a criacdo e a manutencéo de secdes
eleitorais e de juntas de apuracdo, a organizacdo e manutencdo de um 06rgao
responsavel pela organizacdo e o bom funcionamento das eleicdes (no caso
brasileiro, o TSE), a elaboracdo de uma legislacéo eleitoral e partidaria que impeca
fraudes eleitorais, a criacdo e manutencdo de alguma forma de financiamento
partidario, dentre tantas outras. (Virgilio, 2014, p. 233)

Direitos fundamentais indubitavelmente “classicos” como o direito a vida, a
liberdade de locomocédo e a protecdo da propriedade privada dependem de um
altissimo custo estatal com aparato policial.

De outro turno, os direitos sociais também possuem uma faceta negativa. O
direito a saude, por exemplo, em sua faceta negativa, impede que o Estado edite
normas que prejudiqguem a saude publica ou mesmo que violem diretamente a
integridade fisica de um cidad&o, com, por exemplo, uma abordagem policial violenta.
E dizer: o Estado ndo pode agir contra o direito a satde.

Em todos os exemplos citados, € inegavel que a mera abstencédo do Estado
nao € capaz de garantir os ditos “direitos negativos classicos”. O que se esta a
demonstrar é que ndo existem direitos exclusivamente negativos; todos os direitos
importam em custos ao Estado. Portanto, s6 podemos concluir que os direitos
fundamentais, como um todo, constituem complexos de obrigacbes positivas e

negativas.

To the obvious truth that rights depend on gorvenment must be added
a logical corollary, one rich with implications: rights cost money. Rights
cannot be protected or enforced without public funding and support.
This is just as true of old rights or new rights (...) Both the right to
welfare and the right to private property have public costs. The right to
freedom of contract has public costs no less than the right to health
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care, the right to freedom of speech no less than the right to decente
housing. All rights make claims upon the public Treasury. (Holmes,
1999, p. 15)

A mais moderna dogmatica, por sua vez, versa no sentido de que os direitos
sociais sao verdadeiros direitos fundamentais e desfrutam da mesma protecéo que os
direitos de liberdade classicos. Isso porque “todos os direitos fundamentais séo
interdependentes e complementares, ndo havendo raz&o para sustentar a primazia
de um pretenso tipo de direitos fundamentais em relagdo a outro” (Pisarello, 2007,
apud Rothemburg, 2021, p. 212). E o que alude a teoria da multifuncionalidade dos
direitos fundamentais.

Assim, apesar de muitas vezes traduzirem direitos distintos, os direitos
fundamentais séo inseparaveis, devendo ser analisados como um todo. Entender os
direitos fundamentais em sua multifuncionalidade significa entender que cada direito
fundamental € um “feixe de posicdes juridicas jusfundamentais” (Alexy, 2007, p. 214)
gue garantem a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Perez Lufio doutrina:

Aludir a una unidad de sentido de los derechos fundamentales
constitucionales sugere, de inmediato, la cuestibn de la
interdependencia o mutua implicacion existente entre tales derechos;
ya que la unidad de sentido no aparece como una cualidad de las
singulares formulaciones normativas de cada uno de los derechos
fundamentales, sino como una caracteristica de todos ello en cuanto
conjunto. (Lufio, 2007, p. 137)

Portanto, ndo ha qualquer sentido em dividir os direitos fundamentais em
categorias distintas (direitos de liberdade, direitos politicos e direitos sociais) e
sustentar que as categorias de direitos fundamentais teriam regimes de protecao e
aplicacao diversos.

No contexto brasileiro, o constituinte originario de 1988 preocupou-se em alocar
os direitos sociais como capitulo especifico (Capitulo I1) do titulo destinado aos direitos
e garantias fundamentais (Titulo 1), o que evidencia a op¢ao constitucional por tratar
tanto os direitos de liberdade e os direitos politicos (direitos classicos ou de defesa)
guanto os direitos sociais (direitos prestacionais) como direitos fundamentais.

Flavia Piovesan enfatiza que:

[...] a Carta de 1988 é a primeira Constituicdo que integra ao elenco
dos direitos fundamentais os direitos sociais e econdbmicos, que nas
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Cartas anteriores restavam pulverizados no capitulo pertinente a
ordem econbmica e social. Observe-se que, no direito brasileiro,
desde 1934, as Constituicbes passaram a incorporar os direitos
sociais e econémicos. Contudo, a Constituicdo de 1988 € a primeira a
afirmar que os direitos sociais sao direitos fundamentais, tendo
aplicabilidade imediata. (Piovezan, 2010, p. 54)

George Lima aponta, de forma objetiva e que nos parece irrefutavel, quatro
argumentos que levam a concluséo de que a Constituicdo Federal de 1988 trata dos

direitos sociais como sendo verdadeiros direitos fundamentais:

(a)primeiro, um argumento formal: os direitos sociais estédo
topograficamente localizados no Titulo Il da Constituicdo, que trata
precisamente “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”;

(b)segundo, um argumento finalistico: os direitos sociais sao
inegavelmente instrumentos de protecdo e concretizagdo do principio
da dignidade da pessoa humana;

(c)terceiro, outro argumento formal: os direitos sociais, além de
estarem expressos ao longo do texto constitucional, também estéo
previstos

em inumeros tratados internacionais que o Brasil se comprometeu a
proteger??, de modo que, mesmo que n&do estivessem expressos no
texto constitucional, seriam direitos fundamentais por forca do art. 5°,
82°, da CF/88, que estabelece que os direitos fundamentais expressos
na ConstituicAo ndo excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais firmados pelo Brasil;

(d)quarto, um argumento material: por fim, os direitos sociais sdo uma
materializacdo dos direitos de igualdade e de solidariedade que, por
sua vez, sao indiscutivelmente direitos fundamentais. (Lima, 2005, p.
232)

A classificacdo dos direitos sociais como direitos fundamentais tem relevante
importancia pratica. Isso porque os direitos fundamentais comportam duas fungfes ou
dimensdes: uma dimensao subjetiva e outra objetiva.

A dimenséo subjetiva do direito fundamental investe o titular “no poder de exigir
do Estado — ou de outro eventual destinatario da norma constitucional — prestacdes
positivas ou negativas que proporcionem o desfrute dos bens e interesses juridicos
nela consagrados” (Barroso, 2009, p. 51). E dizer: o titular do direito subjetivo esta
autorizado a reclamar em juizo determinada agéo (comissiva ou omissiva).

Importa salientar as principais caracteristicas dos direitos subjetivos:

22 Ressalto o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de
1992; a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992 e o Protocolo a
Convencdo Americana em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador), em 21 de agosto de 1996.
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a) ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b)
ele é violavel, vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever
juridico, que deveria entregar determinada prestagéo, ndo o faga; c)
violado o dever juridico, nasce para 0 seu titular uma pretenséo,
podendo ele servir-se dos mecanismos coercitivos e sancionatérios do
Estado, notadamente por via de uma acdo judicial. (Ibidem, p.
222/223)

A dimensao objetiva do direito fundamental, por sua vez, compreende o dever
de respeito e compromisso dos poderes constituidos com os direitos fundamentais
(vinculacao), incumbindo ao poder publico o dever de agir sempre de modo a conferir
a maxima eficacia possivel aos direitos fundamentais (prestar os servicos publicos
necessarios, exercer o poder de policia e legislar para o fim de dar concretude aos
comandos normativos constitucionais) (Revista dos Tribunais Online, 2011, p. 4).

Para os fins aqui pretendidos, importa-nos analisar mais a fundo a dimensao
subjetiva dos direitos sociais, que se entende pelo poder de acdo, assente no direito
objetivo, e destinado a satisfacdo de um interesse?3. Por tratar-se de verdadeiro direito
de acao, cresce em importancia o principio fundamental do acesso a justica (também
chamado de principio da inafastabilidade da jurisdicéo), previsto no art. 5°, XXXV, da
CF/88, que assim dispde: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca a direito” (Brasil, 1988).

Nas hipoteses em que uma norma constitucional tenha criado um direito
subjetivo, portanto, ela é, via de regra, direta e imediatamente exigivel, “do Poder
Publico ou do particular, por via das acfes constitucionais e infraconstitucionais
contempladas no ordenamento juridico. O Poder Judiciario, como consequéncia,

passa a ter papel ativo e decisivo na concretizagdo da Constituicao”2*,
3.2.1 A eficacia dos direitos sociais
O grau de exigibilidade das normas que consagram direitos fundamentais

também € um assunto que comporta as mais diversas teorias na doutrina

constitucional.

2 BARROSO, L. R. Op. cit., p. 222.
24 BARROSO, L. R. Op. cit., p. 223.
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A exigibilidade da norma tem estreita relacdo com a sua efetividade, isto €, com
o fato de ela ser efetivamente aplicada e observada no mundo dos fatos.?®

Para fins metodolégicos, analisaremos aqui a classica teoria triplice sobre a
eficacia das normas constitucionais desenvolvida pelo professor José Afonso da Silva.

Partindo do pressuposto de que nenhuma norma constitucional é despida de
eficacia (isto €, da capacidade potencial de uma norma constitucional produzir efeitos
juridicos) José Afonso da Silva classifica as normas constitucionais, quanto a sua
eficacia, em trés categorias: normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e
normas de eficacia limitada.

As normas de eficécia plena séo aquelas que possuem aplicabilidade imediata
desde a entrada em vigor da Constituicdo, vez que independem de legislacao
infraconstitucional para sua plena execucao.

As normas de eficacia contida, por sua vez, sdo aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria,
mas podem ser objeto de restricdo pelo legislador infraconstitucional. Assim, a
referéncia a lei posterior nos dispositivos constitucionais que veiculam normas de
eficacia contida ndo significa que sua eficacia dependa da atividade do legislador. A
eficacia é plena desde a promulgacéo da constituicdo, podendo o legislador apenas
restringir essa eficacia em alguns casos, de forma que, enquanto ndo advir norma
infraconstitucional restritiva, a norma constitucional tera eficacia plena, isto €, sera
imediatamente aplicavel.?®

Por fim, as normas de eficacia limitada, também chamadas de normas
programaticas, sao aquelas cuja producdo plena de efeitos depende de lei para
regulamenta-las. Essas normas, nas palavras de José Afonso da Silva, “regem, até

onde possam (por si, ou em coordenagdo com outras normas constitucionais),

25 Barroso leciona que “A ideia de efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser
aplicada e observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade de seu contetdo.
Efetividade, em suma, significa a realizacdo do Direito, 0 desempenho concreto de sua funcéo social.
Ela representa a materializacéo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social’ (BARROSO, L. R.
Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo
modelo, 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 221).

26 “Um exemplo utilizado por José Afonso da Silva é o da norma que garante a liberdade profissional,
nos seguintes termos: ‘é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacBes profissionais que a lei estabelecer’ (CF, art. 5, XIlll). A liberdade de profissao seria,
portanto, plena, mas restringivel pela lei infraconstitucional, que podera exigir algumas qualificacdes
para o exercicio de algumas profissdes.” (SILVA, V. A. Direitos fundamentais: conteldo essencial,
restricfes e eficacia. 22 ed., 32 triagem. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 214.
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situacdes, comportamentos e atividades na esfera de alcance do principio ou
esquema que contém, especialmente condicionando a atividade dos 6rgaos do Poder
Publico e criando situacdes juridicas de vantagens ou de vinculo”.?’

A teoria triplice de José Afonso da Silva é criticada por parte da doutrina, que
entende que os direitos sociais, na teoria ora analisada, ficam relegados ao ambito
das normas programaticas, o que acaba por inibir sua efetividade, vez que a
concretizacdo de tais direitos, sob esta perspectiva, ndo poderia ser imediatamente
exigida judicialmente, de forma que sua aplicacéo ficaria a mercé da boa vontade do
legislador e do administrador publico.?®

Virgilio Afonso da Silva € um dos criticos da teoria triplice acerca da efetividade
das normas constitucionais. Para 0 autor, essa teoria origina uma equivocada
contraposi¢ao entre as normas que consagram liberdades publicas e direitos politicos,
como normas de eficacia plena, e aquelas que consagram direitos sociais, como
normas de eficacia limitada.

O que se pretende demonstrar com essa contraposi¢cado é que as normas de
eficAcia plena (liberdades classicas e direitos politicos) ndo dependeriam de
regulamentacao e intervencao estatal para se concretizarem, uma vez que teriam “real
efetividade”, obtida apenas pela abstencdo do Estado e do legislador ordinério. Ja no
caso das normas de eficacia limitada, o cenéario seria bem diferente, o que seria
comprovado a partir da experiéncia dos direitos sociais, cuja realizacdo dependeria
de uma acao estatal, sem a qual a eficacia da nhorma nao se produz por completo.
Segundo o autor, “a limitacdo dessa eficacia ficaria ainda mais clara em face dos
custos gue esses direitos implicam para o Estado, que, por isso, ndo tem condicdes

de agir da forma esperada. A baixa efetividade desses direitos seria uma

27 SILVA, J. A. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed., 32 triagem. S8o Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 164

28 Desde ja, cabe a honrosa ressalva de que a teoria de José Afonso da Silva pertence ao seu tempo,
e foi desenvolvida durante o periodo de ditadura militar, isto €, em um momento histérico de descrenga
na forgca normativa da Constituicdo. “Ela ndo foi escrita com base na Constituicdo de 1988, que trouxe
novos ares a doutrina constitucional. Portanto, ndo se pode querer imobilizar no tempo uma doutrina
gue foi escrita em um momento completamente diferente do que se vive hoje. A teoria teve seus méritos
— e por isso deve ser aplaudida. Mas ndo pode ser sacralizada; afinal, aprisionar o pensamento é ir em
sentido contrario a natureza humana, que tem na mutabilidade cultural uma de suas notas essenciais”
(LIMA, G. M. Efetivacado judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais. 2005. 232 f.:
Dissertacao (mestrado) - Universidade Federal do Ceara, Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Fortaleza-CE, 2005, p. 103. Disponivel em: https://repositorio.ufc.br/handle /riufc/12453. Acesso em:
28 abr. 2023).
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demonstragao do carater limitado das normas que os garantem” (SILVA, 2014, p. 231-
232).

Ocorre que, conforme ja elucidado, qualquer direito implica custos ao Estado,
nao apenas os de carater social. Isso porque, como visto no item anterior, as normas
garantidoras de liberdades classicas e direitos politicos, assim como as normas
garantidoras de direitos sociais, ndo sdo bastantes em si mesmas: todas elas
dependem da acéo estatal para produzir efeitos (Silva, 2014, p. 235).

Ou seja, em menor ou maior grau, qualquer direito fundamental reclama alguma
espécie de regulamentacdo legislativa infraconstitucional para sua efetivacao.

Aceitar a tese de que os direitos sociais sO poderiam ser reclamados em juizo
apos regulamentacéo do direito pelo legislativo seria o mesmo que dizer que é o Poder
Legislativo, e ndo o constituinte originario, quem cria direitos fundamentais. Ou seja,
o legislador infraconstitucional teria mais poder que o proprio constituinte originario,
tendo em vista que a efetividade dos direitos fundamentais sociais estaria refém da
vontade do Congresso Nacional. Tal entendimento, todavia, jamais encontraria
guarida na sistematica constitucional inaugurada em 1988.

José Afonso da Silva apresenta uma importante concluséo sobre a eficacia das
normas de direitos fundamentais: “se toda norma garantidora de direitos fundamentais
necessita, para produzir todos os efeitos a que se propbe, de algum tipo de
regulamentacdo, a distincdo entre normas de eficacia plena e normas de eficicia
limitada perde seu sentido” (Silva, 2014, p. 238).

Tendo em mente a observacdo de Locke: se entenderem a questdo, fico
indiferente ao nome (Locke, 2003, p. 107).

Evidentemente, se ndo for possivel pleitear a realizacdo de um direito
fundamental imediatamente ao Estado-Juiz, ndo ha sentido em se falar em direito
fundamental com reforcada protecéo e especial grau de aplicabilidade.

As pretensdes de limitagdo da concretizagéo dos direitos sociais partem muito
mais de posicdes ideoldgicas do que de fundamentos juridicos, a bem da verdade.

Carlos Miguel Herrera logo se apercebeu que:

[...] si se encuentran enunciados normativos sobre los “derechos
sociales” en la mayor parte de las constituiciones occidentales
redactadas en los ultimos treinta afios, la doctrina dominante en la
mayoria de los paises europeos se muestra siempre dispuesta a
sostener que ellos no serian auténticos derechos, exigibles en el

sentido técnico-juridico del término, sino mas bien “objetivos”, “fins”,
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“principios”, no justiciables ante (y por) los tribunales. (Herrera, 2003,
p. 75)

No Brasil, a aplicabilidade imediata dos direitos sociais € ainda mais patente,
tendo em vista que a propria Constituicdo Federal determina expressamente, em seu
artigo 5°, §1°, que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata” (Brasil, 1988).

Para que néo reste duvida, Clemerson Merlin Cleve assenta:

Entre nos, a Constituicdo Federal de 1988 ao tratar dos direitos
fundamentais ndo prevé, expressamente, em nenhum momento, uma
dualidade de regimes. Em tese, no direito constitucional brasileiro, o
regime dos direitos fundamentais classicos é o mesmo dos direitos
fundamentais exigentes de uma atuacgéo positiva do poder publico. Por
isso, o disposto no art. 5.°, 8§ 1.° e 2.°, da CF/1988 (LGL\1988\3) incide
sobre ambos os territérios (direitos de defesa e direitos sociais
prestacionais). (Revista dos Tribunais Online, 2011, p. 4)

Assim, o direito a saude, por exemplo, ainda que nao estivesse
regulamentado por normas infraconstitucionais, pode ser reclamado imediatamente
do Poder Judiciario, de forma que, mesmo sem previsdo do legislador
infraconstitucional, os cidaddos poderiam reivindicar, por exemplo, o fornecimento de
medicamentos ou 0 acesso a determinado tratamento.

Além disso, é de rigor salientar que, de forma inédita no constitucionalismo
brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 elevou os direitos e garantias fundamentais
(tanto os de liberdade e politicos quanto os sociais, tendo em vista a indivisibilidade
dos direitos fundamentais) a clausulas pétreas, e passaram a compor 0 nucleo
material intangivel da Constituicdo, nos termos do art. 60, 84°, IV, da CF/88.

Frise-se, portanto, que os direitos fundamentais sociais devem ser
compreendidos por uma dogmatica emancipatoria, com a plena efetividade de seus
comandos. “Ou seja, uma nova configuracdo dos direitos fundamentais,
especialmente dos apontados como sociais, exige uma renovada abordagem
doutrinaria para dar conta de sua eloquente significagdo” (Revista dos Tribunais
Online, 2011, p. 2)
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4 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito social fundamental & saude € corolario da dignidade da pessoa
humana. Isto porque o Estado deve dispor de meios que garantam uma existéncia
digna ao individuo, e assim o é o direito a saude: em outras palavras, qualidade de
vida.

A Constituicdo de 1988, de forma inédita, estabelece em seu artigo 6° que o

direito a saude é um direito social e, portanto, fundamental.

Art. 6° S&o direitos sociais a educagéo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Brasil, 1988)

Mais adiante, Constituicdo cidada de 1988 declara, em seu artigo 196, que:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para sua promocao, protecao e recuperacéo. (Brasil,
1988)

Por mais tautoldgico que possa parecer, é necessario frisar que a Constituicao
de 1988 impde ao Estado o dever de implementar politicas publicas adequadas a
garantia da saude.

Segundo lecionam os ilustres professores Luiz Alberto David Aradjo e Vidal

Serrano Nunes Junior:

Depois das regras constantes das disposi¢cfes gerais, 0 constituinte
tratou da saude. Determinou, pelo art. 196, que a salde é direito de
todos e dever do Estado. A atuacao deve ocorrer por meio de politicas
sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de doengas e
outros agravos e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Os servicos publicos e as acdes relativas a salde sdo expressamente
considerados como de relevancia. Devem integrar uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico. As
regras vém anunciadas nos incisos do art. 198 da Constituicao.
(Revista Direitos Fundamentais e Democracia, 2013)

E de rigor pontuar que o direito & satide, como direito social, é alcangado pelo

regime do artigo 5°, 81°, da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, a ele devera ser
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outorgada a maxima eficacia e efetividade possivel, no ambito de um processo em
gue deve ser levada em conta a necessaria otimizagcdo do conjunto de principios e
direitos fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto.

O artigo 197 da Carta Magna, ainda, estabelece que os servigos e acdes de
saude séo de relevancia publica.

Nesse ponto, cabe esclarecer que os direitos sociais consagrados no art. 6° da
CF/88 séo, em ultima andlise, de titularidade individual, imediatamente exigiveis por
seu titular ao Estado-juiz, mesmo que sua expressao tome proporg¢des coletivas.

O direito a saude, portanto, possui uma dupla titularidade: uma individual e uma
transindividual, que convivem simultaneamente, tendo em vista que determinadas
pretensdes decorrentes do direito a saude sado titularizadas por individuos
determinados e singularmente considerados, ao passo que outras, decorrentes do
mesmo direito, gozam de titularidade transindividual.

Nesse sentido, Daniel Hachem sustenta que:

(i) em razéo do duplo carater dos direitos fundamentais (subjetivo e
objetivo), bem como de sua multifuncionalidade, cada norma de direito
fundamental dirige ao Estado uma pléiade de deveres juridicos
distintos, gerando, em contrapartida, uma variedade de pretensfes
juridicas jusfundamentais; (ii) algumas dessas pretensdes, ligadas a
um Unico direito fundamental, sdo titularizadas por individuos
determinados e singularmente considerados, ao passo que outras,
decorrentes do mesmo direito, gozam de titularidade transindividual
(relacionada a um grupo determinado ou a uma coletividade
indeterminavel). Em outras palavras: se considerado o direito
fundamental como um todo (sentido amplo), é possivel afirmar que
todos eles, independentemente do rétulo ou classificacdo que se lhes
dé (civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais, ambientais, etc.),
exibem simultaneamente uma titularidade individual e transindividual,
ja que algumas das pretensfes que deles derivam se enquadram na
primeira hip6tese e outras na segunda. (Hachem, 2013, p. 647)

Imagine, por exemplo, que um individuo necessita de determinado
medicamento, prescrito por seu médico, para curar determinada moléstia que o
acomete, mas nao tem condicbes financeiras de arcar com 0s custos do
medicamento. Nesse contexto, ao pleitear o fornecimento do medicamento ao Estado-
juiz para a manutencdo de sua saude, estara o titular do direito & satude exercendo
seu direito em carater individual.

Imagine, por outro lado, que um desastre ambiental afetou a salde de toda a
comunidade de uma pequena cidade, e o0 Unico hospital publico la existente esta em

condi¢bes degradantes, ndo havendo leitos e materiais suficientes para atender a
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comunidade. Nesse contexto, por exemplo, podera um ente coletivo legitimado propor
uma acao civil publica para pleitear todas as condutas necessarias para assegurar a
vida, a saude e a dignidade dos individuos da comunidade, exercendo, desta forma,
o direito a saude em caréter transindividual.

O direito a saude, portanto, disciplina situacdes subjetivas pessoais ou coletivas
de carater concreto. Assim, o direito a saude tem um acentuado carater positivo, isto
€, exige prestacbes do Estado e impbe aos entes publicos a realizacdo de
determinadas tarefas de cujo cumprimento depende a realizagéo do direito. Em suma,
a efetivacdo do direito a saude depende, na maioria das vezes, do implemento de
politicas publicas para sua realizacao.

Nesse sentido, quando a Constituicdo Federal estabelece que a salude é direito
de todos e logo em seguida indica mecanismos e politicas que visam a satisfacéo
desse direito, esta preordenando situacdes juridicas objetivas para a aplicacdo do
direito a saude.

Em sua vertente prestacional, o direito a saude implica na intervencdo do
Estado no mundo concreto, com o intuito de prestar a todos os cidadéos condi¢oes
reais de acesso a saude, através de politicas publicas voltadas, por exemplo, a
construcdo e a manutencao de hospitais, a implantacdo de um sistema eficiente de
saneamento basico, a distribuicdo de medicamentos e a oferta de tratamentos de
forma adequada, dentre outras inUmeras medidas que se exigem do poder publico.

Depreende-se, portanto, que o fornecimento adequado de tratamento a saude
€ servico publico essencial, devendo compreender todos 0s meios materiais possiveis
e adequados a busca da concretizacdo do direito a saude.

Dessa forma, a Administracdo Publica ndo € dado o poder discricionario de
concretizar ou ndo politicas publicas direcionadas a saude, tendo em vista que a
Constituicdo Federal atribuiu ao Poder Publico o dever de promover o direito
fundamental a saude.

Ademais, enquanto direito fundamental social, o direito a saude é direito
subjetivo, isto &, investe seu titular em situacdes juridicas imediatamente desfrutaveis.

Nesse sentido, leciona Luis Roberto Barroso:

[...] as normas constitucionais definidoras de direitos — isto é, de
direitos subjetivos constitucionais — investem os seus beneficiarios em
situagbes juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem efetivadas
por prestagfes positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro
eventual destinatario da norma. Nao cumprido espontaneamente o
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dever juridico, o titular do direito lesado tem reconhecido
constitucionalmente o direito de exigir do Estado que intervenha para
assegurar o cumprimento da norma, com a entrega da prestagéo.
(Barroso, 2009, p. 223)

Na mesma linha da doutrina constitucional mais moderna, a jurisprudéncia
patria tem se sedimentado no sentido de reconhecer o direito a saude como direito
subjetivo publico. Merece destaque, nesse sentido, a decisdo paradigmatica do
Supremo Tribunal Federal no RE 271.286 AgR/RS, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, em que se discutia a obrigatoriedade de fornecimento gratuito de
medicamentos para paciente portador de AIDS/HIV?® pelo Estado.

Na referida decisdo, o STF afirmou que o “direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica indisponivel”°, cabendo ao Estado formular e
implementar politicas que visem garantir a todos o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico hospitalar.

Acrescentou, ainda, que:

o sentido de fundamentalidade do direito & saude — que representa, no
contexto da evolugdo histérica dos direitos basicos da pessoa
humana, uma das expressfes mais relevantes das liberdades reais ou
concretas — imp&e ao Poder Publico um dever de prestagdo positiva,
gue somente se tera por cumprido, pelas instancias governamentais,
guando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em
plenitude, a satisfacdo efetiva da determinagc&do ordenada pelo texto
constitucional®®,

29 0 movimento de defesa dos direitos das pessoas portadoras do virus HIV adotou, como estratégia
de litigancia, a op¢éo pela propositura de demandas individuais, sustentando a autoaplicabilidade dos
dispositivos constitucionais, em detrimento das coletivas, sob o risco de as Ultimas serem afastadas
pelo Poder Judiciario, pouco familiarizado com o tema. A estratégia se mostrou bastante adequada,
uma vez que, devido a larga jurisprudéncia que condenava o Poder Publico a oferecer medicamentos
a portadores de HIV em ac¢des individuais, o Poder Legislativo aprovou a Lei n° 9.313, de 13 de
novembro de 1996, que disp8e sobre a distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas portadoras do
virus HIV/AIDS, de forma que o SUS passou a fornecer a medicacdo necesséria. O Brasil teve grande
protagonismo internacional no tratamento da AIDS, com destaque a iniciativa do governo brasileiro no
ambito da Comissédo de Direitos Humanos da ONU de propor uma resolugdo, ao final aprovada,
“considerando o acesso a medicamentos para os portadores de AIDS, malaria e tuberculose como um
direito humano fundamental, o que acabou por contribuir para o pleito da quebra de patentes da
producdo de medicamentos para a AIDS, no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio”
(PIOVESAN, F. Direitos fundamentais sociais. Coordenadores J. J. Gomes Canotilho, Marcus Orione
Gongalves Correia e Erica Paula Barcha Correia. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 66).

80 STF. AGRG. no Recurso Extraordinario n°® 271.286-8 — Rio Grande do Sul. Relator Min. Celso de
Mello. Segunda Turma. Julgado em: 12/09/2000. DJ. 24/11/2000. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso em: 27 abr.
2023.

31 lbidem. Nesse mesmo sentido, ver: RE 232.335/RS. Relator Min. Celso de Mello; RE 273.042/RS.
Relator Min. Marco Aurélio; e, RE 255.627/RS. Relator Min. Nelson Jobim.
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José Joaquim Gomes Canotilho ressalta, ainda, que:

[...] a dependéncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo se
reduz a um simples apelo ao legislador. Existe uma verdadeira
imposicdo constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de
transformacfGes econdmicas e sociais ha medida em que forem
necessarias para a efectivacdo desses direitos [...]. (Canotilho, 2003,
p. 477)

Do exposto, depreende-se que a saude depende de prestacBes materiais
administrativas e de adequado suporte legislativo para sua concretiza¢do. Ha, todavia,
uma dificuldade em saber qual seria o exato conteudo prestacional do direito a saude,
para que se possa verificar sua efetiva satisfacéo.

Nesse sentido, foi se desenvolvendo na doutrina e tem sido acolhido, na
jurisprudéncia dos tribunais, o argumento do “minimo existencial’, comumente
identificado como o conjunto de circunstancias basicas para que as pessoas possam
viver dignamente. Para saber qual o “minimo existencial” garantido por um direito
fundamental, portanto, deve-se saber qual é o “nucleo essencial” desse direito e, em
ltima instancia, da propria dignidade humana.

Por ser amplamente utilizado, muitas vezes de forma acritica, a retorica do

minimo existencial merece especial atencao.

4.1 O DISCURSO DO MINIMO EXISTENCIAL

Antes de tudo, é necessario fazer uma breve introducéo histérica da origem do
“minimo existencial”, para que possamos refletir sobre sua adaptabilidade ao direito
brasileiro.

O referido instituto tem origem no constitucionalismo alemé&o, onde ndo ha,
diferentemente do Brasil, um rol expresso de direitos sociais. Nesse contexto, a
doutrina e a jurisprudéncia alemas se desenvolveram no sentido de chancelar que
uma parcela de direitos derivados do principio da dignidade da pessoa humana
devesse vincular o Estado visando a garantia de um “minimo social” a todos os
cidadaos.

Assim, o Tribunal Constitucional do pais decidiu, em 1975, que o Estado
deveria proteger o individuo em suas necessidades materiais, outorgando-lhe o direito

fundamental a uma assisténcia por meio do Estado, que precisa garantir, no minimo,
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condi¢cbes basicas para uma existéncia humana digna. Essa deciséo foi chancelada
em sua esséncia em outros acordaos da Corte alema, resultando no reconhecimento
definitivo do status constitucional da garantia estatal do minimo existencial (Revista
Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario, 2016, p. 11).

Assim, baseados no principio da dignidade da pessoa humana, nos Cortes
Constitucionais de todo o mundo (inclusive do Brasil) passaram a acatar o argumento
do “minimo existencial” para fundamentar suas decisbes, seja no sentido de garantir
o direito fundamental pleiteado, seja no sentido de afastar a pretensdo sob o
fundamento de que ela extrapolaria 0 minimo a ser garantido pelo Estado.

Na doutrina brasileira, o elenco de prestacdes que compdem o minimo
existencial comporta variagdo conforme a visao subjetiva de quem o elabore (Barroso,
2010, p. 253).

Alguns autores buscam uma definicdo a priori, pré-definida, do que seria o
conteado minimo de um direito fundamental, que corresponderia ao nucleo duro ou
material do principio da dignidade da pessoa humana.

Ana Paula de Barcellos busca determinar o “nucleo material do principio da
dignidade humana” em quatro elementos: (i) educacao fundamental; (ii) saude basica;
(i) assisténcia aos desamparados e (iv) acesso a justica (Barcellos, 2011, p. 300-
303).

Parece haver consenso na doutrina de que tais condigcdes materiais ndo podem
deixar de compor o minimo existencial, de forma que, aquém dessas condicbes
materiais basicas, haveria uma agressao intoleravel a dignidade da pessoa humana.

Todavia, a mera indicagao de “saude basica” colocada na teoria acima ainda &
bastante ampla, o que ndo supre o problema de se encontrar o contetdo prestacional
do direito a saude. Ana Paula de Barcellos traz outra definicdo do que seria entao o
minimo existencial em matéria de saude.

Para a autora, “0o minimo existencial em matéria de saude deve incluir
prioritariamente as prestacdes de saude de que todos os individuos necessitam, tais
como o atendimento no parto e da crianga no pdés-natal, saneamento basico e
atendimento preventivo em clinicas gerais e especializadas, como cardiologia e
ginecologia, e o acompanhamento e controle de doencas tipicas, como hipertenséo e
diabetes. A logica desse critério € assegurar que todos tenham direito subjetivo a esse

conjunto comum e basico de prestacbes de saude como corolario imediato do



53

principio constitucional da dignidade da pessoa humana, podendo exigi-lo caso nao
seja prestado voluntariamente pelo Poder Publico™®2.

Também procurando uma definicdo material a priori do contetdo do minimo
existencial em matéria de satude, Daniel Wunder Hachem assenta que a saude béasica
compreende: (i) acesso indiscriminado (principalmente aos mais carentes) a bens,
centros e servigos de saude; (i) alcance a uma alimentacao nutritiva e de qualidade,
que ndo acarrete em problemas de saude; (iii) acesso a um lar com condi¢cfes
sanitarias basicas e fornecimento de 4gua potavel; (iv) obtencdo de medicamentos
essenciais, conforme determinam os protocolos do SUS e as portarias do Ministério
da Saude; entre outros®3,

Em que pesem as presta¢gfes materiais mencionadas pelos dois autores supra
referidos serem inegavelmente essenciais, ambos incorrem no perigo enorme de
pretender fixar um rol taxativo do que seria o nucleo essencial do direito a saude,
legitimando que o Estado atue para garantir apenas um “piso minimo” de prestacoes.
Certamente, “a aplicagédo do minimo existencial entendido como um pacote basico de
acOes e servicos, limitaria as conquistas do SUS a um minimo sanitario, ndo
efetivando o direito a salde em todos os seus niveis de atencdo” (Revista Cadernos
Ibero-Americanos de Direito Sanitario, 2023, p. 22).

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, por outro lado, destacam
que ndo ha como estabelecer, de modo taxativo, um rol de elementos nucleares do
minimo existencial, nem mesmo o legislador poderé fixar valores ou padronizar as
prestaces destinadas a satisfazer o minimo existencial.

Isso porque o conteido do minimo existencial ndo pode ser definido a priori, do

contrario, deverd ser extraido de cada caso concreto a partir da técnica da

32 BARCELLOS, A. P. O direito a presta¢gfes de salde: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. In: NETO, C. P. S.; SARMENTO D. (Orgs.). Direitos Sociais:
fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008:803-826.
In: CARDOSO, I. L.; CUNHA, J. R. A. O minimo existencial do direito a saide no SUS: o caso do
Programa Saude da Familia. Revista Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. 2016
out./dez, 5(4):9-26, p. 13. Disponivel em: https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php
/cadernos/article/view/250. Acesso em: 28 abr. 2023.

33 HACHEM, D. W. A jusfundamentalidade dos direitos sociais para além do minimo existencial. Artigo
apresentado como requisito parcial para aprovacao na disciplina "Critica do Direito Constitucional
Moderno", ministrada pelo Prof. Dr. Titular Clémerson Merlin Cléve no 2° semestre de 2011, no Curso
de Doutorado do programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana. In:
FARIA, L. Direito Fundamental & Saude: Regime Juridico Constitucional e Exigibilidade
Judicial. Revista Thesis Juris (2014), 3(2), 307-337. doi: https://doi.org/10.5585/rtj.v3i2.126, p. 323.
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ponderacio3*. E dizer: as condicdes basicas para assegurar a dignidade da pessoa
humana séo adstritas ao caso concreto e s6 podem ser definidas caso a caso.

Nesse sentido, entende-se que o minimo existencial se forma a partir do
emprego da ponderagao ao caso concreto, tendo em vista as peculiaridades de cada
caso. De outra forma, estar-se-ia impondo um minimo existencial muitas vezes
divergente ou insuficiente para o caso que se coloca diante do Estado-Juiz, o que
configuraria verdadeira limitagao a priori da concretizagéo do referido direito.

Assim, a extragdo do minimo existencial de um direito fundamental depende da
situacdo concreta, sendo sempre preciso realizar uma interpretacdo concretizadora
dos direitos fundamentais, sob uma perspectiva emancipatoria.

Frise-se que o minimo existencial deve ser entendido como o piso, n&o o teto
da garantia de direitos, que deve ser sempre progressiva.®

Todavia, isso ndo quer dizer que se deva dar tudo a todos indiscriminadamente.
Do contrario, 0 que se estd a sustentar é que seja feita uma analise da real
necessidade do caso através do emprego da ponderagdo. Assim, “‘uma vez
constatada a real necessidade de um procedimento para que seja dado ao paciente o
atendimento integral, significa que este procedimento compde 0 minimo existencial do
direito a saude no caso em questao” (Cardoso, 2016, p. 20).

Existe outro perigo, ainda mais contundente, para o qual devemos nos atentar,
acerca da retérica do minimo existencial: o reconhecimento “relativo” ou “parcial” da
eficacia dos direitos fundamentais, segundo o qual o minimo existencial de um direito
social seria imediatamente exigivel e, portanto, considerado um auténtico direito
subjetivo, enquanto as demais “parcelas” do direito fundamental dependeriam,
necessariamente, de intervencdo do executivo ou do legislativo para se tornarem
exigiveis do Estado-juiz.

Estariamos, pragmaticamente, de volta ao problema das “normas

programaticas” que ja nos ocupamos de afastar.

34 Por ora, a técnica da ponderacéo € apenas referida, sem a preocupacgédo de maior desenvolvimento
do tema, que sera feito oportunamente.

85 “Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o minimo. Ao contrario, eles
reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto, dependendo isso apenas do
comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida pelo pais. Aponta, a Constituicdo
Federal de 1988, portanto, para a ideia de maximo, mas de maximo possivel’ (CLEVE, C. M. A efic4cia
dos direitos fundamentais sociais. Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, vol. 3, p. 239, Ago/2011.
Revista dos Tribunais Online, p. 7).
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Veja, por exemplo, o conceito de minimo existencial formulado por Clémerson

Merlin Cleve:

[..] o minimo existencial implica, desde logo, 0 respeito a uma
dimensdo prestacional minima dos direitos sociais. [...] para a
observéncia deste minimo (que havera de ser definido por meio da
disputabilidade processual), pode o cidadao recorrer, desde logo, ao
Poder Judiciario, estando o Judiciario, do ponto de vista constitucional,
autorizado a decidir a respeito. [...] O conceito do minimo existencial,
do minimo necessério e indispenséavel, do minimo ultimo, aponta para
uma obrigacdo minima do poder publico, desde logo sindicavel, tudo
para evitar que o ser humano perca sua condicdo de humanidade,
possibilidade sempre presente quando o cidaddo, por falta de
emprego, de saude, de previdéncia, de educacdo, de lazer, de
assisténcia, vé confiscados seus desejos, vé combalida sua vontade,
vé destruida sua autonomia, resultando num ente perdido no cipoal
das contingéncias, que fica a mercé das forgas terriveis do destino.
(Revista dos Tribunais Online, 2011, p. 7, destagues n0ssos)

O conceito acima destacado pode nos levar a crer, equivocadamente, que
somente a parcela do direito social que corresponde ao seu “nucleo essencial” seria
“desde logo sindicavel”. E dizer: apenas a parcela correspondente ao ntcleo essencial
do direito social constituiria direito subjetivo oponivel ao Estado.

Rothenburg, desde logo, apercebeu-se de que “falar em conteddo minimo
implica admitir outros conteudos dos direitos fundamentais que néo seriam essenciais,
vale dizer, conteudos ndo fundamentais... dos direitos fundamentais!” (Rothenburg,
2001, p. 228).

E essencial esclarecer que o direito fundamental social — no caso o direito a
saude — é integral e imediatamente sindicavel, em todo o seu conteudo. Nao se pode
confundir “minimo existencial” com “teto prestacional”’, como fazem alguns juristas.

E dizer: ndo é apenas o minimo existencial extraido de um direito fundamental
gue constitui direito subjetivo oponivel ao Estado. Serd oponivel ao Estado a
concretizacao plena do direito. O minimo existencial pode ser utilizado apenas como
um parametro, abaixo do qual o individuo se encontra em situacao alarmante contra
sua dignidade.

Rememore-se que o direito a saude, em sua totalidade, é alcancado pela
aplicabilidade imediata prevista no art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal de 1988. Além
disso, no que tange ao direito a saude, a Lei n° 8.080/90, que dispde, dentre outros,

sobre as condi¢cdes para a promocado, protecdo e recuperacdo da saude, prevé
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expressamente que as acfes do SUS garantirdo assisténcia terapéutica integral ao
cidadao (art. 6°, 1, “d”, da Lei n° 8.080/90).
Rothenburg, de forma absolutamente pertinente, adverte que:

[...] reduzir os direitos sociais ao minimo vital pode representar uma
tentativa de despreza-los, ao subordina-los a légica dos direitos de
defesa (liberais) e, por consequéncia, restringir suas possibilidades de
aplicacdo a dimenséo individual e a uma garantia judicial muito
limitada, que proporciona a ilusdo de que o direito foi satisfeito e
esgotado. Conforme Fernando Atria, essa perspectiva “contratualista”
(individualista) pretende substituir a ideia de igualdade, que deveria
informar os direitos sociais, pela ideia de pobreza, de modo que os
direitos sociais figuem reduzidos as expectativas mais basicas das
pessoas despossuidas.®®

Outro perigo em se confundir os direitos sociais com o minimo existencial,

continua o autor, reside em:

[...] nivela-los por baixo, segundo uma concepgdo minimalista que
considera satisfeitas as reivindicacbes relacionadas aos direitos
sociais apenas com o atendimento daquele minimo. Em sentido
oposto, a interpretacdo que deve prevalecer aqui € expansiva,
orientada sempre para a maximizacdo dos direitos fundamentais.
Direitos sociais — como os direitos fundamentais em geral — devem ser
assegurados sempre na melhor medida possivel, integrem ou ndo o
minimo existencial. Essa é uma categoria que deve servir para
fortalecé-los. A maxima realizacéo dos direitos sociais constitui-se em
objetivo do Estado social: “tanta justica social como seja possivel’
(BENDA)?¥. (destaques do autor)

Feitos esses alertas, advogamos que a retorica do minimo existencial deve
ser sempre entendida como uma “estratégia de proteg¢ao dos direitos fundamentais,
voltada a seu reforgo, nunca a sua redugéo”®,

Assim, o minimo existencial € um poderoso argumento sempre que se estiver
diante da tentativa de reduc&o ou limitacdo de um direito fundamental — o que,
infelizmente, ainda é bastante comum na nossa realidade, em que as instituicbes
estatais parecem conceber os direitos fundamentais como verdadeiros inimigos ou,
ao menos, obstaculos indesejaveis ao interesses do Estado (para nao dizer aos

interesses dos individuos que representam os interesses estatais periodicamente) —

36 |bidem, p. 233/234.
87 Ibidem, p. 234.
38 |Ibidem, p. 229.
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pois servird para robustecer o argumento de que, ao menos em alguma medida, o
direito fundamental deve ser garantido.

Além disso, € necessario reconhecer que, se bem empregada, a retorica do
minimo existencial pode servir como um bom parametro para orientar 0s gastos

publicos, estabelecendo alvos prioritarios dos gastos com politicas publicas.

4.2 A EVOLUCAO DA SAUDE PUBLICA E DO SUS

Nas décadas de 1970 e 1980, a abordagem da salde® passou a ser
amplamente debatida em ambito mundial.

O marco inicial da moderna concepc¢do de promocédo da saude deu-se com o
Relatério Lalonde, realizado no Canad4, em 1974. Considerada a primeira declaracéo
tedrica e abrangente no ramo da Saude Publica, o documento afirma que a saude néo
€ determinada apenas pela qualidade da atencdo médica, mas sim por um conjunto
de quatro fatores: biologia humana, meio ambiente, estilos de vida e organizagéo da
atencdo a saude. (Lalonde, 1974)

Em 1978, em Alma-Ata, na Republica do Cazaquistdo, foi realizada a
Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude, realizada pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), sintetizada pela Declaracdo de Alma-Ata.

A Conferéncia de Alma-Ata tinha como objetivo pensar estratégias de
promocao da saude em nivel mundial. Considerada um marco na transformacéo e na
forma de pensar a saude no mundo, a Declaracdo de Alma-Ata estabeleceu,

principalmente:

I. A conquista do mais alto grau de saude exige a intervencdo de
muitos outros setores sociais e econdmicos, além do setor saude [...]
Ill. A promocédo e protecao da saude da populacéo é indispensavel
para o desenvolvimento econdmico e social sustentado e contribui
para melhorar a qualidade de vida e alcancar a paz mundial [...] IV. A
populacdo tem o direito e o dever de participar individual e
coletivamente na planificacédo e na aplicacdo das acfes de saude [...]
VII-1. A atencao primaria da saude €, ao mesmo tempo, um reflexo e
uma consequéncia das condi¢cdes econdmicas e das caracteristicas
socioculturais e politicas do pais e de suas comunidades [...] VII-3.

39 Apenas a titulo historico, interessa comentar que no periodo iluminista, marcado pela ascensado da
ciéncia moderna, os conhecimentos na area de salde tiveram enormes avangos. A concepgao
iluminista de que o ser humano era conquistador e proprietario da natureza abriu caminho para o
desenvolvimento cientifico também na area da saude através, por exemplo, do aprofundamento no
estudo de praticas terapéuticas intervencionistas. Ademais, com a ampla liberacdo de pesquisas
cientificas, foram feitas grandes descobertas como as vacinas, as bactérias e o primeiro microscopio.
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Compreende, pelo menos, as seguintes areas: a educacao sobre os
principais problemas de saude e sobre os métodos de prevencgédo e de
luta correspondentes; a promocao da aportacdo de alimentos e de
uma nutricdo apropriada; um abastecimento adequado de agua
potavel e saneamento bésico; a assisténcia materno-infantil, com
inclusdo da planificagdo familiar; a imunizagdo contra as principais
enfermidades infecciosas; a prevencdo e luta contra enfermidades
endémicas locais; o tratamento apropriado das enfermidades e
traumatismos comuns; e a disponibilidade de medicamentos
essenciais [...] VII-4. Inclui a participacdo, ademais do setor saude, de
todos os setores e campos de atividade conexas do desenvolvimento
nacional e comunitério, em particular o agropecuério, a alimentagéo, a
indastria, a educacdo, a habitacdo, as obras publicas, as
comunicacdes e outros, exigindo os esforcos coordenados de todos
estes setores [...]. (Carlos Neto, 2018)

Note-se que, com a Declaracdo de Alma-Ata, a salude deixa de ter uma
conotacao individualista, caracterizada pelo binémio “individuo/auséncia de doencga”
e passa a ter uma conotacéo publica, social, que pode ser caracterizada pelo binbmio
“sociedade/bem-estar’, da qual sdo indissociaveis fatores sociais, econémicos e
culturais.

No Brasil, a Lei EI6i Chaves (Decreto-Lei 4.682 de 1923) é tida como o primeiro
marco historico relevante, no que diz respeito a organizacdo da saude na sua
dimenséo publica. Com o surgimento da referida lei, foram criadas as Caixas de
Aposentadoria e Pensédo, que eram mantidas e geridas por empresas com o fim de
oferecer servicos médicos e descontos em medicamentos aos funcionarios e a suas
familias, além de demais meios que comecaram a desenhar um cenario de protecéo
ao Direito & Saude. (Pires, 2021, p. 28)

Todavia, no ambito da Lei El6i Chaves, a garantia de assisténcia a saude
estava ligada apenas ao setor de previdéncia social, de forma que era destinada
apenas aos trabalhadores contribuintes. Logo, sé quem contribuia com a Previdéncia
Social, ou seja, os trabalhadores com vinculo formal de trabalho, possuiam direito ao
atendimento médico e a medicacdo garantidos na lei, 0 que excluia a maioria da
populacdo de suas garantias. Aqueles que eram privados do acesso & assisténcia
médica por lei, restava recorrer a entidades filantropicas.

Em termos de protecao constitucional, comecgou-se a falar em saude somente
a partir da Constituicdo de 1934, que incorporou em seu ordenamento juridico direitos
sociais, econdmicos, culturais, trabalhistas, sindicais e previdenciarios, sob grande

influéncia da Constituicdo de Bonn, traduzida pela Lei Fundamental de Bonn de 1949
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e da Constituicdo alema de Weimar, que trouxeram novos sentidos aos direitos
sociais.

A Constituicdo de 1934, todavia, “praticamente assimilou os idealizados
avancos da nova ordem social alem&, mas apenas em seu aspecto juridico-formal”.
(Guedes, 1998, p. 82).

Cabe destacar que a chamada Lei EI6i Chaves foi recepcionada pela
Constituicao de 1934, todavia, permaneceu a ideia de que somente aos trabalhadores
formais seria garantido o direito de assisténcia a saude, de forma que, ainda que a
referida Constituicdo tivesse trazido avancos, no sentido de instituir as bases para o
desenvolvimento social, tais avan¢os nédo foram estendidos a toda a populacéo.

Com a abolicdo da Constituicdo de 1934, apenas 3 anos de sua entrada em
vigéncia, o debate sobre saude publica s6 volta a vigorar de forma enfatica ao final
dos anos 70, no fim da ditadura militar, com inGmeras mobiliza¢des sociais pela saude,
com destaque para 0 movimento sanitarista, que intensificou o debate sobre a crise
da saude no pais.

A Reforma Sanitaria foi um movimento popular de referéncia na luta por um
modelo de acesso universal a saude publica, incluindo diferentes atores nessa

construcdo. Nesse contexto,

[...] havia forte tendéncia de expansédo do atendimento médico para os
setores ainda ndo cobertos. Ja no inicio da década, comecara a surgir,
ainda fora do aparato estatal, uma corrente contra hegeménica que
preconizava como proposta - para a melhoria da assisténcia médica
no pais - a descentralizagdo, articulada a regionalizacdo e a
hierarquizagéo dos servicos de saude e a democratizacédo do sistema,
através da extensao de cobertura a setores até entdo descobertos,
como os trabalhadores rurais. O movimento sanitario criticava o
modelo hospitalocéntrico e propunha a énfase em cuidados primarios
e a prioridade do setor publico. Mas é somente na década de 80 que
as propostas defendidas pelos sanitaristas passam a prevalecer no
discurso oficial. (Luz, 1991, p, 77)

Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 consolidou o direito a saude no rol

de direitos fundamentais sociais previstos em seu artigo 6°.
Nesse cenario de mudancas histéricas e intensa mobilizagdo popular em prol
do direito a saude, a Constituicdo Federal foi um marco para a redefinicdo das
prioridades da politica do Estado na area da saude publica, concebendo o SUS como

a maior politica de inclusao social implantada sob o regime democratico no Brasil.
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Com fundamento na propria Carta de 1988, apos dois anos de sua
promulgacdo, a Lei n® 8.080 de 19 de setembro de 1990, introduziu o Sistema Unico
de Saude (SUS) no ordenamento juridico brasileiro visando dar configuracédo técnico-
administrativa aos artigos 196 a 200 da Constituigdo de 1988, com o intuito de
concretizar os mandamentos constitucionais relacionados a saude.

Na forma da referida lei, em seu artigo 4°, 81° e em consonancia com a

Constituicdo Federal, consta previsto que:

Art. 4°, O conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgados
e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundacfes mantidas pelo Poder
Publico, constitui o Sistema Unico de Salde (SUS).

§ 1°. Estéo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude. (Brasil, 1990)

Ao regulamentar a saude, a Lei n® 8.080/90 o faz frente a todos os entes
federativos e frente a iniciativa privada, estabelecendo uma estrutura descentralizada
ao SUS, de forma que sua gestao é dividida entre Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, com reparticdo expressa de atribuicbes em seus artigos 15 a 19. (Brasil,
1990)

Evidente, portanto, a corresponsabilidade dos entes da federacdo pela
concretizacdo de politicas publicas concernentes a efetivagdo do direito a saude,
como ndo poderia deixar de ser, haja vista que a protecdo infraconstitucional tem
como parametro a Constituicdo Federal, que determina, em seu artigo 23, Il, ser
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
cuidar da saude.

No mesmo sentido, o0 Supremo Tribunal Federal j& se pronunciou:

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagéo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. (STF, 2000)

Ademais, nas mesmas diretrizes da Constituicdo, estabelece o art. 2° da Lei n°®
8.080/90 que “a saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado

prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno exercicio” (Brasil, 1990). Em seu
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81°, o art. 2° da Lei n°® 8.080/90, imp&e ao Estado que adote uma postura prestacional
para garantir a saude através da formulacédo e execucéo de politicas econémicas e
sociais.

O artigo 3° da Lei n° 8.080/90 estabeleceu que “os niveis de salude expressam
a organizacdo social e econbmica do Pais, tendo a saude como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o0 meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0
acesso aos bens e servigos essenciais”.

Vé-se claramente, portanto, que o Brasil adotou o conceito de saude da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que define a saude ndo somente pela
auséncia de doenca ou enfermidade, mas como um estado de completo bem-estar

fisico, mental e social:

[...] The right to health embraces a wide range of socio-economic
factors that promote conditions in which people can lead a healthy life,
and extends to the underlying determinants of health, such as food and
nutrition, housing, access to safe and potable water and adequate
sanitation, safe and healthy working conditions, and a healthy
environment. (Cescr, 2000, p. 4)

A leitura dos artigos 2° e 3° demonstra, portanto, que a saude ndo corresponde
apenas a determinada prestacéo decorrente da existéncia de patologias, mas também
a interacdo com fatores determinantes e indispensaveis ao seu pleno exercicio, como
condigbes minimas relativas a alimentagdo, moradia, saneamento basico, meio
ambiente, trabalho, renda, educacdo, transporte, lazer, acesso a bens e servicos
essenciais e bem-estar fisico, mental e social.

Assim, o SUS tem um viés educativo e voltado a promover e prevenir a saude
n&o somente com a finalidade curativa. E importante destacar, ainda, que “a légica da
estratégia de funcionamento do SUS € concentrar esfor¢cos nas agfes de atencéo
bésica para solucionar os problemas de saude da populacdo, evitando ao maximo que
os problemas se agravem e tenham que ser atendidos na média e na alta

complexidade”. Isso significa que

0 SUS definiu um novo modelo assistencial baseado na
descentralizacdo municipalizante, cuja porta de entrada € a Atencao
Bésica. Dessa forma, o Estado passa a desenvolver politicas e
programas que atentem para a instalacdo de servicos e a realizacdo
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de ac¢bes que vao desde o diagnéstico precoce da doenca até os
servicos de média e alta complexidade.*

Ademais, a atuacao do SUS caracteriza-se, dentre outros, pelos principios da
universalidade de acesso, da integralidade de assisténcia, da igualdade da
assisténcia, da participacéo social e da descentralizac&o politico-administrativa, nos
termos do art. 7° da Lei n® 8.080/90:

Art. 7°. As acdes e servicos publicos de salde e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Salde
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:
I. universalidade de acesso aos servi¢os de saude em todos os niveis
de assisténcia,;
Il. integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema; [...]
IV. igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie; [...]
VIII. participacdo da comunidade;
IX. descentralizagdo politico-administrativa, com direcdo Unica em
cada esfera de governo; a adocdo de um sistema de saude de
protecao integral, insta evidenciar que o Direito Positivo se insere em
um contexto ndo apenas normativo, mas também social e temporal,
de forma, diante das profundas desigualdades sociais e regionais que
assolam o pais, € imprescindivel que o Executivo das trés esferas
administrativas da federacao viabilize politicas sociais preventivas e
curativas na rede publica, o que exige um projeto de planejamento e
previsdo de recursos muito bem delineado e vontade politica para
tanto.

A seriedade com a administragédo dos recursos publicos e com o planejamento
orcamentario visando a concretizacdo da saude infelizmente ndo é a realidade
brasileira.

Apesar de ser um dos sistemas de saude publica mais avancados do mundo,
0o SUS carrega o peso de um subfinanciamento crbnico, que dificulta a efetiva
prestacdo de seus servicos em razao, por exemplo, da comum realidade de

superlotagdo em seus postos e hospitais, falta de médicos e equipamentos, baixa

40 |bidem, p. 11. Dentre as politicas criadas no contexto do SUS, destaca-se a Politica Nacional de
Atencao Basica, aprovada pela Portaria n° 2.488 GM/MS, de 21 de outubro de 2011, que estabelece o
Programa de Saude da Familia como a principal estratégia para a reorientacdo do modelo assistencial
a partir da atencéo basica.
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remuneracao de seus profissionais, entre outras diversas dificuldades decorrentes da

auséncia de politicas publicas eficientes, como se verificara mais adiante.



64

5 TRIPARTICAO DE FUNCOES ESTATAIS

5.1 ORIGEM DA TRIPARTICAO DE FUNCOES

A classica doutrina da separacao das fungées do poder, ja sugerida em Locke*!
e identificada nitidamente em Montesquieu na obra “Do Espirito das Leis”, de 1748,
desempenhou papel fundamental no contexto liberal-burgués da Revolugéo Francesa.
Tratava-se de verdadeiro pressuposto para que o individuo, agora dotado de direitos
de liberdade e propriedade, pudesse exercita-los contra o Estado.

O referido principio da separacao das funcbes do Estado tornou-se, com a
Revolucdo Francesa, um verdadeiro dogma constitucional, de forma que, desde
entdo, o referido principio passou a ser adotado pelos Estados Constitucionais. A
formulacéo classica da separacéo de poderes encontra-se aclarada no artigo 16° da
Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadéo, de 17894, que declara que néo teria
constituicdo a sociedade que nao assegurasse a separacao de poderes.

Montesquieu, a partir da ideia norteadora de que o poder tende a corromper-se
onde ndo encontra limites, tomou como ponto de partida de sua concepc¢do, a
existéncia de trés espécies de governo apresentadas, logo no poértico do Livro
Segundo de Do Espirito das Leis, quais sejam, o Republicano, o Monarquico e o
Despotico. Em suas palavras:

0 governo republicano é aquele no qual o povo em seu conjunto, ou
apenas uma parte do povo, possui o poder soberano; 0 monarquico,
aguele onde um sé governa, mas atraveés de leis fixas e estabelecidas;
ao passo que, no despotico, um soO, sem lei e sem regra, imp&e tudo
por for¢ca de sua vontade e de seus caprichos. (Montesquieu. 1993, p.
19)

Montesquieu concebia os poderes republicano e monarquico como moderados,

em contraposicdo ao poder despoético. Segundo o autor, a esséncia dos governos

41 Locke concebia dois meios de contengéo do poder do Estado: o direito de resisténcia e a técnica da
“divisdo de poderes”, pela qual os abusos de poder sdo combatidos através da distribuicao das fungdes
estatais em diferentes méos: o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Federativo (este Gltimo
referia-se a politica externa do Estado). Note-se que Locke n&o incluiu o Poder Judiciario como um dos
Poderes do Estado. Para maior aprofundamento no pensamento lockeano, ver: TEIXEIRA, F. J. S.
Economia e filosofia no pensamento politico moderno. Campinas: Pontes, 1995.

42 FRANCA. Declaracao de direitos do homem e do cidaddo. 1789.

Art. 16°. “Qualquer sociedade em que nado esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida
a separacgao dos poderes nao tem Constituicdo.”
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moderados é “combinar os poderes, regula-los, tempera-los, fazé-los agir, dar, por
assim dizer, maior peso a um deles, para coloca-lo em condi¢des de resistir ao outro”.
(Ibidem, p. 75). Nesse sentido, o autor consigna que “para que nao se possa abusar
do poder, é preciso que, pela disposi¢ao das coisas, o poder limite o poder”. (Ibidem,
p. 170)

E notorio que, no contexto historico da Revolucédo Francesa, de aversdo aos
regimes absolutistas e formacéo dos Estados de Direito, o iluminista Montesquieu
preocupava-se, sobretudo, com a imposi¢éo do Rule of Law para combater a opressao
do Antigo Regime, resguardando recém conquistadas liberdades individuais.

Na doutrina classica de Montesquieu, sdo identificados trés “poderes™3: o
poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito civil e o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes. Pigarra explica:

O poder legislativo traduz-se no poder de fazer leis, por um certo,
tempo ou para sempre, e de corrigir ou ab-rogar as que estao feitas O
poder executivo do Estado é o poder de fazer a paz ou a guerra, de
enviar ou receber as embaixadas, de manter a seguranca e de
prevenir as invasfes. O poder de julgar ou o poder executivo das
coisas que dependem do direito civil € o poder de punir os crimes ou
de julgar os litigios entre os particulares.*

Todavia, no contexto histérico positivista no qual se insere, ndo é surpresa
alguma que, na doutrina classica de Montesquieu, a atividade dos magistrados tenha
sido apequenada em um ideal mecanicista, sem qualquer protagonismo. Ao Poder

Judiciario cabia apenas a deferéncia aos dois outros gigantes.

A classe emergente, a burguesia, insatisfeita com o abuso dos
poderosos (clero e nobreza), liderou esse movimento [Revolucdo
Francesa], inspirada nas ideias de Hobbes, Rousseau, Montesquieu:
o0 poder seria dividido em trés func@es, atribuidas a trés 6rgaos
diferentes. Foi nesse momento histérico que, como numa traicdo a

43 Importa lembrar que o poder estatal, ontologicamente, é uno e indivisivel, de forma que forma que
sua divisao em fungdes a serem exercidas por 6rgéos distintos (Legislativo, Executivo e Judiciario), ndo
significa uma divisdo do poder material, mas tdo somente uma divisdo funcional do poder estatal.

4 PICARRA, N. A Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um
Contributo para o Estudo das suas Origens e Evolugédo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 91. Nas
palavras de Montesquieu: “Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem
do direito civil. Com o primeiro, o principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e
corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a seguranca, previne invasdes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, julga as
querelas entre os particulares. Chamaremos a este Ultimo poder de julgar e ao outro simplesmente
poder executivo do Estado” (MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 167/168).
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ideia originaria de dividir-se em trés as funcbes ao poder, concebeu-
se um Judiciario sem reais poderes, por desconfianga. Concebeu-se
a figura do juiz como um ser inanimado, que seria a boca da lei. (Alvim,
2019, p. 76)

Os juizes, como elucidamos no capitulo inaugural, comecgaram a recuperar seu
poder a partir da 22 Grande Guerra. E a partir desse periodo que, na Europa, onde
ainda vigorava a ideia de superioridade do Parlamento e das leis por ele emanadas,
ndo cabendo aos juizes o exercicio de nenhuma atividade interpretativa das leis,
comeca a ganhar relevancia a concepcéo de uma Justica Constitucional®®, sobretudo
a partir da doutrina do austriaco Hans Kelsen.

Com o gradual amadurecimento da ideia de supremacia da constituicdo na
Europa, que, horrorizada com as barbaries cometidas sob o manto da legalidade na
22 Guerra Mundial, ia abandonando o legalismo excessivo, instaurou-se um longo
debate sobre quem deveria ser o guardido da Constituicdo, ou seja, qual 6rgao
deveria, em Ultima ratio, protegé-la de eventuais violacbes e garantir sua correta
aplicacéo.

O debate polarizou-se, essencialmente, entre as ideias de Kelsen e Schmitt.
Kelsen defendia a existéncia de um Tribunal Constitucional, criado exclusivamente
para conhecer e solucionar o contencioso constitucional. O referido érgéo, no modelo
kelseniano, é independente e esta posicionado fora do(a) aparelho/estrutura do Poder
Judiciario. Para Carl Schmitt (1931), a guarda da Constituicdo deveria ser feita por um
terceiro neutro com funcao “mediadora, tutelar e reguladora”, fungdes estas que, em
sua visdo, estariam presentes no Presidente do Reich.

Com a derrocada do nazismo, o modelo austriaco ou kelseniano prevaleceu e
ganhou félego com o protagonismo do Tribunal Constitucional Federal aleméo, no
pos-guerra.

Enquanto na Europa ainda prevalecia o ideal de supremacia do Parlamento,
nos Estados Unidos da América, a ideia de supremacia da constituicdo ja tinha
contornos bem mais definidos, o que permitiu o desenvolvimento de uma verdadeira

técnica de freios e contrapesos (“checks and balances”)*®, baseada no exercicio de

45 Canotilho define Justica Constitucional como o “complexo de atividades juridicas desenvolvidas por
um ou varios 6rgaos jurisdicionais, destinadas a fiscalizar a observancia e o cumprimento das normas
e principios constitucionais vigentes”. (CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da
Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 892).

46 O modelo de freios e contrapesos foi desenvolvido por Alexander Hamilton, James Madison e John
Jay, em uma série de manuscritos que, reunidos, comp&em o livro “O Federalista”.
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controle e fiscalizagdao de um “poder” sobre o outro, que reservava ao judiciario um
lugar de destaque.

Isso porque, na pratica americana,

a mudanca de uma norma constitucional exigia (como ainda hoje
exige, ja que o texto-base da Constituicdo norte-americana é o mesmo
desde 1787) um dificil processo legislativo. Se o Parlamento
aprovasse uma lei contraria & Constituicéo, essa lei ndo seria valida e,
portanto, deveria ser anulada. E o Judiciario seria o 6rgao a exercer
esse controle de constitucionalidade das leis. (Lima, 2005, p. 76)

Esse modelo foi esbocado, principalmente, nos manuscritos de Hamilton, no
“Federalista n. 78", cujos argumentos principais podem ser sintetizados: (i) na
concepcdo de que a Constituicdo impde limitacbes a atividade legislativa; (ii) a
interpretacdo das leis (e, por consectario l6gico, também das leis constitucionais) é
funcéo especifica dos juizes; e (iii) o Judiciario € o ramo menos perigoso (“the least
dangerous branch”) dentre os “poderes” do Estado para guardar a Constituicdo, uma
vez que nao dispde nem da “espada” nem do “tesouro”.

Tendo como suporte as ideias ali postas, a Suprema Corte norte-americana,
sob o comando do Chief Justice John Marshall, adotou o controle de
constitucionalidade (judicial review) das leis no célebre caso Marbury vs. Madison, em
1803, quando, pela primeira vez, foi anulada uma lei federal (ato do legislativo) pelo
Poder Judiciario em decorréncia de sua incompatibilidade com a Constituicdo norte
americana.

A logica utilizada por Marshall em sua decisdo para justificar o judicial review

espelha as ideias formuladas por Hamilton. Eis um trecho do voto:

E enfaticamente a provincia e o dever do ramo judiciario dizer o que é
o Direito. Aqueles gue aplicam as regras aos casos particulares
devem, por necessidade, expor e interpretar a regra. Se duas leis
estdo em conflito, as cortes devem decidir sobre a aplicacdo de cada
uma.

Entdo, se uma lei estiver em oposicdo a constituicdo; se ambas, lei e
a constituicao, forem aplicaveis ao caso particular, entdo a corte deve
decidir o caso conforme a lei, desconsiderando a constituicdo; ou
conforme a constituicdo, desconsiderando a lei; a corte deve
determinar qual dessas regras em conflito governa o caso. Essa é a
esséncia do dever judicial.

Se, entdo, as cortes devem observar a constitui¢cdo, e a constituicdo €
superior a qualquer ato ordinario da legislatura, a constituicdo, e ndo
o ato ordinario, deve governar 0 caso ao qual ambas séo aplicaveis.
(Marmelstein, 2005, p. 76)
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Esse precedente paradigmatico da Suprema Corte norte americana abriu
espaco para o controle de constitucionalidade nos Estado Unidos da Ameérica,
colocando o Poder Judicidrio verdadeiramente como uma das for¢cas motrizes da
sociedade.

Guardadas todas as diferencas aqui apontadas, tanto na Europa quanto na
Ameérica do Norte, a ideia central da Justica Constitucional € a mesma: a superioridade
das normas constitucionais sobre as demais leis do ordenamento, de forma que a

Constituicao é tida como parametro de validade de todo o ordenamento.

5.2 A SEPARACAO DE FUNCOES NA CONTEMPORANEIDADE

Hodiernamente, a reparticdo de funcdes ndo ocorre de forma rigida como
outrora. A ampliagdo das atividades do Estado contemporaneo (“hipertrofia das
funcdes do Estado”, como denominam o fendbmeno Gabriel Almond e J. Coleman
(1999) ou “multifuncionalidade do Estado contemporéneo”, conforme conceitua
Cristina Queiroz’), impde uma nova acepc¢do da teoria da separacédo de funcdes,
tendo em vista que ndo cabe mais ao Estado tdo somente resguardar liberdades
individuais, mas também concretizar um amplo leque de direitos sociais, tendo a
dignidade da pessoa humana como vetor de toda a sua atuacao.

A positivacao de direitos sociais nas constituicdes pos-segunda guerra mundial
fez com que o aparelho estatal fosse progressivamente expandido e tornado mais
complexo, de forma que, pouco a pouco, o Poder Judiciario foi tornando-se um
verdadeiro Poder de Estado, em todo o mundo.

Nesse diapaséo, a triparticdo classica de poderes, nos moldes propostos por
Montesquieu, torna-se insuficiente diante da construgéo de novas realidades.

Assim, diante da complexidade e do surgimento de novas demandas sociais no
Estado Moderno, “o campo de atuagdo dos poderes tem de ficar entrelagado,
diminuindo-se os limites que separam a atuagéo de cada um deles” (Agra, 2018, p.
61).

Nesse contexto, com a superagcdo do positivismo e a promulgacdo de
constituicbes que positivaram em seus corpos juridicos, uma ampla gama de direitos

sociais, atribuindo ao Poder Judiciario a guarda dos direitos ali assegurados; o

47 Ibdem, p. 99.
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Judiciario foi alcado ao centro da arena do debate publico, tendo em vista que, néo
havendo a observancia espontanea pelos demais Poderes dos direitos
constitucionalmente previstos, caberd a jurisdicdo constitucional®® assegura-los,
corrigindo a atuacdo do administrador ou do legislador, sobretudo com a finalidade de
concretizar os direitos fundamentais.

E a partir dai que se coloca a problematica da separacéo absoluta dos Poderes.
Isso porque a efetividade das normas garantidoras de direitos fundamentais esta
diretamente atrelada a elaboracdo e implementacdo de politicas publicas, pelos

poderes legislativo e, sobretudo, executivo, que realizem o contetdo destas normas.

A possibilidade de o juiz contemporéneo decidir sobre politicas
publicas ilustra bem a relevancia e a complexidade da funcédo
jurisdicional: quando estas simplesmente ndo séo estabelecidas (um
dos casos de violagédo das normas constitucionais por omissao), ou se
revelam insuficientes para a protecdo e a efetivacdo dos direitos
constitucionais, o Poder Judiciario passa a ter competéncia para fazer
cumprir e dar efetividade a tais direitos, sem que isso implique, a nosso
ver, violagcdo do principio da separacao dos poderes. (Alvim, 2019, p.
36)

No entanto, o avanco da jurisdicdo constitucional sobre o espac¢o da politica
majoritaria, ilustrada principalmente na atuacdo do Poder Judiciario no sentido de
conformar politicas publicas com a finalidade de dar concretude aos direitos
fundamentais &, muitas vezes, vista como um certo “mal-estar institucional”.

Isso porque, quando os Orgaos judiciais resolvem disputas entre particulares,
determinando, por exemplo, 0 pagamento de uma indenizagcdo por quem causou um
dano material ou moral a outrem, decretando um divércio ou o despejo de um imoével,
nao ha discussao sobre a legitimidade do poder exercido pelo Poder Judiciario para
decidir tais questdes. (Barroso, 2010, p. 19)

De outra partida, quando o Judiciario atua “em disputas que envolvem a
validade dos atos estatais ou nas quais o Estado — isto €, outros 6rgdos de Poder —
seja parte™®(Ibidem), a questdo dos limites da esfera de atuacdo dos “Poderes
Estatais” ganha complexidade, uma vez que, nesses casos, a decisao de juizes e

tribunais pode sobrepor a vontade de agentes publicos de outros Poderes, eleitos ou

48 Por “jurisdigdo constitucional”, estamos aqui nos referindo, de maneira ampla, ao poder exercido por
juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constitui¢éo.

49 |bidem.
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nomeados para o fim especifico de fazerem leis ou definirem politicas publicas.
(Ibidem)

Todavia, ndo se pode negar que as constituicoes modernas, ao ampliarem
sobremaneira a quantidade de direitos assegurados e, sobretudo, a natureza dos
direitos nelas previstos, ao mesmo tempo em que imputaram ao Poder Judiciario a
missdo de salvaguardar tais direitos, acabaram por alargar a esfera de atuacdo da

jurisdicao. Assim,

a ampliagéo da conflituosidade conduz a uma mudanca de qualidade
nos conflitos submetidos a jurisdicdo. Temos ndo mais meros conflitos
de interesses, mas também conflitos de valores. Em uma acédo
demarcatéria de terras particulares ndo ha conflito de valores, ja que
o valor debatido € o mesmo, qual seja o direito de propriedade. Em
vez disso, 0s juizes passaram a se defrontar com oposi¢des entre
valores: propriedade x funcdo social, propriedade x direitos dos
consumidores, propriedade x direitos ambientais, direito a terra X
direitos ambientais. Situa¢cdes como essas sdo inovadoras porque se
trata, em dltima andlise, de conflitos distributivos. Ao decidirem
gquestbes dessa natureza, mais do que meramente resolverem uma
lide, os juizes estdo dirimindo conflitos distributivos: distribuicdo de
poder e de riquezas. Dessa forma, as instituicdes judiciarias sao
chamadas a arbitrar conflitos que, tradicionalmente, ndo integravam
0s seus ambitos de competéncia, ja que tal arbitragem competia aos
ramos mais especificamente politicos do Estado (Executivo e
Legislativo). (Costa, 2008, p. 158)

Portanto, no ambito das constituicbes modernas, a separacao de poderes deixa
de possuir um aspecto unicamente funcional e passa a desempenhar um papel
finalistico, em que a realizacdo dos direitos fundamentais configura sua funcao
precipua, impondo-se a relativizacdo do principio da separacdo das funcbes do
Estado como fora originalmente concebido por Montesquieu.

Por esse motivo, diferentemente da concepc¢do classica da separacdo de
poderes, que se baseava no conceito iluminista da lei e, portanto, em uma
concentracéo de poder no Legislativo, sendo o Judiciario mero aplicador mecéanico da
letra da lei, atualmente se concebe a limitacdo do poder em nome das garantias
fundamentais, com o que se pretende assegurar o pluralismo de centros de poder®°,

de modo que uns sirvam de controle aos outros.

50 Ja existem autores que defendem, inclusive, a superacdo do modelo tripartite por modelos que
englobam diversas instituicbes de poder. Nesse sentido é a licao de Bruce Ackerman: “Quase trés
séculos depois, j& passa da hora de repensar a santissima Trindade de Montesquieu. Apesar de seu
status canbnico, ela nos mantém cegos para o surgimento, em nivel mundial, de novas formas
institucionais que ndo podem ser categorizadas como legislativas, judiciarias ou executivas. Embora a
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Nas palavras de André Ramos Tavares:

A doutrina da separacdo dos poderes, contudo, serve atualmente
como uma técnica de arranjo da estrutura politica do Estado,
implicando a distribuicdo por diversos 6rgaos de forma nao exclusiva,
permitindo o controle reciproco, tendo em vista a manutencdo das
garantias individuais consagradas no decorrer do desenvolvimento
humano. E é na ConstituicAio que se encontra o0 grau de
interdependéncia e colaboracao entre os diferentes 6rgaos existentes
e as suas respectivas atribuigdes. (Tavares, 2012, p. 1202)

Nesse diapaséao, nota-se a proeminéncia do Poder Judiciario na época atual,
servindo de base a remodelagem da visdo classica da separacdo dos poderes, de
forma a concretizar os objetivos do Estado Social de Direito e os direitos sociais
constitucionalmente assegurados, no sentido de incentivo da colaboracao e do didlogo
das instituicdes de poder.

Antes de prosseguirmos, € essencial frisar que ndo estamos sustentando uma
atuacao ilimitada do Poder Judiciario. Ainda que, modernamente, seja inegavel que a
funcao jurisdicional tenha maior espaco legitimo de atuacédo do que outrora, é certo
gue existem limites a essa atuacdo, sob pena de a jurisdicdo constitucional obstar
justamente aquilo que é seu dever maximo assegurar: a concretizacdo dos direitos
fundamentais constitucionais.

Os limites a atuacéo da jurisdicdo constitucional serdo detidamente discutidos
no momento oportuno. Por ora, o que se quer deixar claro é que o apego exagerado
a velhos dogmas do constitucionalismo classico, sobretudo ao esquema classico da
divisdo dos poderes, ndo pode servir como véu ideoldgico que dissimule intencbes
reacionarias de impor Obices injustificaveis a verdadeira concretizacdo de direitos

sociais fundamentais.

tradicional formula tripartite falhe ao capturar os modos caracteristicos de operacdo de tais formas,
essas unidades novas e funcionalmente independentes estdo desempenhando um papel cada vez mais
relevante em governos modernos. Uma “nova separagéo de poderes” esta emergindo no século XXI.
A compreensao de suas caracteristicas distintivas requer o desenvolvimento de um modelo conceitual
que contenha cinco ou seis categorias — ou talvez mais. E, assim, n6s devemos dar um carinhoso
adeus a Montesquieu, para entdo criar novas bases para o direito administrativo comparado, que deem
conta dos desafios dos governos modernos” (ACKERMAN, Bruce. Adeus, Montesquieu. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 265, 2014, p. 14.)
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5.3 A SEPARACAO DE FUNCOES NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

A Constituicdo de 1988 consagrou o principio da separagdo dos 6rgdos do
poder como um de seus principios fundamentais. Nos termos do artigo 2° da CRFB/88:
“Sado Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario” (Brasil, 1988).

Destaca-se que o artigo 60, 8 49, inciso lll, da Constituicdo Cidada, prevé que
ndo sera objeto de deliberacdo qualquer proposta de emenda tendente a abolir a
separacdo dos Poderes, conferindo protecao especial a organizacao tripartite das
funcdes do Estado.

Nesse sentido, a interpretacéo da separacéo das funcdes do Estado deve ser
compreendida através de dois elementos: especializacédo funcional e independéncia
organica.

Assim, os poderes componentes da federacdo s&o independentes, o que
significa dizer que um ndo necessita do outro para o seu funcionamento; que, no
exercicio de suas atribui¢cdes proprias, ndo se faz necessério que o Poder titular dessa
atribuicdo consulte os outros ou necessite de sua autorizacao; e que, ha organizacao
dos respectivos servicos, cada Poder é livre, observadas apenas as disposicoes
constitucionais e legais.

Ja a harmonia entre os poderes verifica-se no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutuamente todos tém direito, de forma que o funcionamento de um
deles ndo obstaculiza o exercicio da funcéo dos outros.

A respeito da subordinacdo dos 6rgdos ao principio da harmonia, José Afonso

da Silva ensina que:

[...] ndo significa nem o dominio de um pelo outro nem a usurpacao de
atribuicbes, mas a verificacdo de que, entre eles, ha de haver
consciente colaboragdo e controle reciproco (que, alids, integra o
manismo), para evitar distor¢coes e desmandos. (Silva, 2005, p.111)

Nesse sentido, a separagdo de fun¢des ndo é absoluta. Busca-se um equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio
de um orgao sobre outro ou sobre os governados. Portanto, os “Poderes de Estado”

trabalham de forma autbnoma, mas nao isolada.
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Na mesma toada das demais democracias ocidentais, no Brasil, o Poder
Judiciario também ganha importante relevancia nesse contexto, havendo “um avanco
da justica constitucional sobre o espaco da politica majoritaria, que € aquela feita no
ambito do Legislativo e Executivo” (BARROSO, 2012, p. 23), sobretudo na vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988, que alargou a importancia da funcao jurisdicional,
na medida em que garantiu que os direitos fundamentais conquistados pudessem ser
exigidos perante o Poder Judiciario, caso ndo fossem satisfeitos voluntariamente ou
violados pelos demais “Poderes”.

Além de ampliar e facilitar o acesso ao Poder Judiciario, através do principio
fundamental da inafastabilidade da jurisdicdo, positivado no art. 5°, XXXV, da
CRFB/88, a Constituicao de 1988 também ampliou o direito de propositura no controle
concentrado®!, “fazendo com que este deixasse de ser mero instrumento de governo
e passasse a estar disponivel para as minorias politicas e mesmo para segmentos
sociais representativos” (Barroso, 2010, p. 264). Soma-se a isto, a criacdo de novos
mecanismos de controle concentrado, como a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental®?.

Nesse sentido,

o Judiciario, antes um Poder periférico, encapsulado em uma légica
com pretensf@es autopoiéticas inacessiveis aos leigos, distante das
preocupacdes da agenda publica e dos atores sociais, se mostra uma
instituicao central a democracia brasileira, quer no que se refere a sua
expressao propriamente politica, quer no que diz respeito a sua
intervencdo no ambito social. (Vianna, 1999, p. 9)

51 O controle abstrato de constitucionalidade (que €, na maioria das vezes, também concentrado) foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela primeira vez através da Emenda Constitucional
16/65, que alterou o artigo 101 da Carta de 1946, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia originaria de apreciar “a representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da Republica.”. No ambito
da Constituicao Federal de 1988, o as acdes de controle concentrado encontram-se previstas no art.
102, |, “a” (acéo direta de inconstitucionalidade e agao declaratéria de constitucionalidade); art. 102,
81° (arguicdo de descumprimento de preceito fundamental); art. 103, 82° (acao direta de
inconstitucionalidade por omisséo) e art. 36, Il (a¢do direta interventiva).

52 Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999.
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6 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

6.1 BREVE NOTA SOBRE O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

A judicializag&o constitui um fendmeno social ocasionado por diversas razoes,
tais como a existéncia de um vasto catalogo de direitos fundamentais atrelada a falha
ou omissdo dos demais Poderes em cumprir a promessa constitucional de incluséao
social e concretizacéo desses direitos.

Roberto Barroso explica:

Judicializagéo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. (Barroso,
2010, p.8)

Segundo o autor, o fendbmeno da judicializacéo, isto é, a expansao da jurisdicdo
e do discurso juridico, caracteriza uma drastica alteracdo do modo de se pensar e
praticar o direito em paises com tradicdo no civil law.3

Importa destacar que a judicializacdo ndo € um fenémeno exclusivo do Brasil.
Do contrario, o fenbmeno é mundial e alcanca até mesmo paises de tradicdo no
modelo inglés, marcado pela soberania parlamentar e auséncia de controle de
constitucionalidade.

Como dito, o fenbmeno tem causas de diversas naturezas. Uma delas é a
grande influéncia do olhar neoconstitucionalista sobre o direito, que resulta, dentre
outros fatores, no reconhecimento da importancia do Judiciario como elemento
essencial para as democracias modernas, mesmo em paises de tradicdo romano-

germanica, que evitaram a todo custo um “governo de juizes”.

Em que pese a adocédo do sistema civil law que em tese impde uma
autocontencdo ao magistrado e o estrito respeito ao texto da lei, o
protagonismo do Poder Judiciario ampliou-se poés-Constituicdo de
1988, com o enorme rol de direitos ali consagrados e a necessidade
de implementé-los, e foi melhor instrumentalizado ap6és a Emenda
Constitucional n. 45, especialmente no que se refere a questdes
politicas (aborto, unido civil, porte de armas, etc.) e implementacao de

53 |bidem.
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politicas publicas, tradicionalmente discutidas nas esferas do
legislativo e do executivo. O protagonismo do Judiciario é favorecido
pelo que se denomina judicializacdo da politica, processo por meio do
qual o Poder Judiciario passou a ocupar-se da tarefa de promover a
realizacdo dos valores positivados nos principios constitucionais e que
tem resultado em processos interpretativos cada vez mais amplos e,
via de regra, uma interpretacdo crescentemente mais aberta da
Constituicdo. (Revista Brasileira de Politicas Publicas, 2015, p. 120)

Destaca-se como causa para o fendbmeno da judicializagdo a
constitucionalizacdo de uma ampla gama de direitos fundamentais nas constituicées
modernas, aliada a ampliacdo dos mecanismos de acesso a justica e de competéncias
do Poder Judiciario.

Se enganam, no entanto, aqueles que pensam que a constitucionalizacao dos
direitos fundamentais, por si s0, da azo a crescente vertiginosa da judicializacao. Isso
porque a garantia de judicialidade desses direitos ndo significa que eles seréo,
necessariamente, judicializados. Quando se judicializa um direito fundamental, a
causa esta no fato de que o Estado, de alguma forma, foi negligente na garantia do
direito judicializado (Costa, A. 2021, p. 45), de forma que a positivacdo deste direito
no texto constitucional é apenas um mecanismo de concretizacao do direito, e ndo a
causa de sua judicializagéo.

O que nos leva a principal causa da judicializacao de politicas publicas: a ma-
gestdo, por parte das instituicdes dos poderes eletivos, dos recursos financeiros e
humanos na efetivacdo das politicas publicas existentes e a falha ou verdadeira
omissdo na implementacdo de uma politica publica eficaz, atreladas a falta de
comunicacao clara e transparente da administracéo publica com os cidadaos.

A esse respeito, veja o que diz André Batista da Costa:

Se por alguma razdo a jurisdicdo se tornou a primeira e Unica
ferramenta a disposi¢cdo do cidadédo, é ao Estado e ndo ao povo que
cabe a busca de solugdes. [...] A judicializacdo da politica ocorre
porgue se criou um ambiente de total falta de transparéncia em relagcéo
as acOes do Estado, gerando uma enorme descrenca da sociedade
em relag@o aos poderes eletivos. (Ibdem, p. 161)

Vanice do Valle acrescenta:

No caso brasileiro, esse dilema entre enunciacdo de direitos (que h&o
de ser traduzidos em politicas publicas instrumentais a sua garantia)
e 0 arcabouco institucional apto a sua concretizacao incorporou-se
definitivamente & agenda jurisdicional. E geral o sentimento de
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inadequacdo ou, qguando menos, desproporcao entre os esforcos do
poder no rumo do cumprimento de seus deveres constitucionais, e 0s
resultados efetivamente alcancados em favor da cidadania, tendo
sempre por parametro o texto constitucional. A falta de transparéncia
na pratica publica reforca a ideia de que as tarefas constitucionais néo
encontram concretizacdo, ndo necessariamente por impedimentos
materiais absolutos, mas muitas vezes por falta de vontade politica, ou
por prioridades outras, que ndo aquelas enunciadas pela Carta de
Outubro. Assim, se as politicas publicas ndo se revelam aptas a
protecdo aos direitos fundamentais, isso assim seria por
disfuncionalidades do poder, que devem ser corrigidas via prestacao
jurisdicional. (Valle, 2009, p. 57)

Ha de se destacar, ainda, mais uma causa importante da judicializacdo, que
nao se limita apenas a judicializacéo de politicas publicas, mas também de questdes
gue versam sobre desacordos morais razoaveis: atores politicos, muitas vezes, de
forma estratégica para evitar desgastes politicos, preferem que o Judiciario seja a
instancia decisoria de certas questdes polémicas, com o objetivo de repassar 0s
custos politicos da decisao aos tribunais, “cujos integrantes nao precisam passar pelo
crivo do voto popular apds suas decisdes™*. No ambito do direito a saude, esse
fenbmeno é facilmente verifichvel quando se esté diante dos hard cases, em que sédo
judicializados tratamentos e/ou medicamento de altissimo custo para doencas raras.

Merece destaque, por fim, outro fator do qual decorre a judicializagéo no Brasil:
o sistema de controle de constitucionalidade vigente na atual Carta Constitucional,
gue combina a matriz americana de controle abstrato de constitucionalidade e a matriz
europeia de controle concentrado de constitucionalidade, tornando bastante ampla a

arena onde o Poder Judiciario pode atuar no controle de atos dos demais Poderes.

6.2 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Ajudicializagao da saude traduz-se em demandas cujo objeto € a concretizagéo
do direito fundamental a saude através do fornecimento, por imposicao do Poder
Judiciario, em casos individuais ou coletivos, de prestacbes materiais variadas ao
jurisdicionado, tais como medicamentos, insumos, exames, cirurgias, leitos

hospitalares, tratamentos e demais assisténcias médicas e farmacéuticas.

5 VIEIRA, J. R.; CAMARGO, M. M. L.; SILVA, A. G. O Supremo Tribunal Federal como arquiteto
institucional: a judicializa¢&o da politica e o ativismo judicial. In: Anais. | Forum de Grupos de Pesquisa
em direito Constitucional e Teoria dos direitos, 2009, p. 44.
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Como ja dito, a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, que
consagrou em seu bojo uma ampla gama de direitos fundamentais sociais, a atuacao
do Estado, destinada a oferta dos servicos de salde, deixou de ser beneficio de
alguns segmentos sociais ou favor estatal e passou a exigir a do Poder Legislativo e
da Administracdo Publica medidas de efetivacdo dos direitos fundamentais de
titularidade do cidadéo.

Assim, com a aquisi¢ao de status de direito social, a saude passa a ser exigivel
como direito subjetivo publico, ou seja, vindicavel mesmo na esfera individual (Revista
Brasileira de Politicas Publicas, 2018, p. 156), conferindo a seu titular o poder de exigir
prestacdes positivas do Estado visando sua concretizacao.

Porém, mesmo com a positivacdo de tais direitos fundamentais, passados 35
anos da promulgacgédo “Constituicao Cidada”, que instituiu novos arranjos politico-
institucionais, as desigualdades que assolam o pais ha décadas, continuam cada vez
mais acentuadas, de forma que, na sociedade brasileira, uma expressiva parcela da
populacdo ndo tem condi¢des de arcar com os custos da compra de medicamentos e
da realizacéo de demais servigos assistenciais de saude.

Segundo dados provenientes do suplemento saude da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD), apesar da relevancia do SUS na provisdo de
farmacos, pouco menos da metade da populacao, que teve medicamentos prescritos
no SUS, obteve-os no proprio sistema publico (45,3%). Ainda, entre 0s que nao
receberam através do SUS, constatou-se que o principal motivo para a hdo aquisi¢ao
dos medicamentos foi ndo ter dinheiro para compra-los (51,5%). (Cadernos de saude,
2013) *°

Conforme a pesquisa supramencionada, quando se analisou a propor¢cao de
pessoas que nao obtiveram, pelo SUS ou por qualquer outro meio, quaisquer dos
medicamentos receitados, observou-se um gradiente negativo quanto a renda, sendo
a ndo obtencéo dos remédios aproximadamente duas vezes maior dentre a populagéo
mais pobre. Pior perfil também foi observado entre aqueles com menor escolaridade,
guando comparados com os de maior escolaridade, e entre os negros, comparados

aos brancos. (Caderno de Saude Publicas, 2013)

55 Importa destacar que a Organizacéo das NacGes Unidas (ONU) reconhece o acesso a medicamentos
essenciais como um dos cinco indicadores relacionados a avang¢os na garantia do direito & saude
(ALVARES, J. et al. Acesso aos medicamentos pelos usuérios da atencdo priméaria no Sistema Unico
de Saulde. Revista de Saude Publica, v. 51, 2017. p. 2. Disponivel em: https://www.scielo.br
ljlrsp/a/l8YvWPwQsXhhGRVrNgtPbfpJ/?lang=pt. Acesso em: 12 jul. 2023).
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Nota-se, consequentemente, um constante e significativo fluxo de demandas
levadas a tutela do Poder Judiciario, a fim de se exigir da Administragcdo Publica a
prestacdo material de servi¢cos de saude ao jurisdicionado e, apos o contexto de crise
aguda na saude publica decorrente da pandemia de COVID-19, o fenbmeno da
judicializacéo da saude ganha contornos ainda mais complexos.

O tema envolve desgastantes embates juridicos, tendo em vista que os entes
publicos tentam, na maioria das vezes, esquivar-se de suas responsabilidades,
imputando um ao outro o dever que lhes é comum, ou resistindo a pretenséo do titular
de direito fundamental sob o argumento de falta de orcamento publico.

Relatoério publicado em 2019, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), mostra
o crescimento expressivo da judicializagdo da saude no pais. Segundo o relatério, o
crescimento da judicializagdo na area da saude, entre 2008 e 2017, foi de 130%,
enquanto o numero total de processos judiciais, no mesmo periodo cresceu 50%. Os
dados coletados na pesquisa apontam para mais de 1 milhdo de ag¢des judiciais de

saude no pais.

Grafico 01: Evolugdo Numero de Processos de Saude Distribuidos por Ano (12 Instancia)®®
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2019, p. 46.

56 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solucdo. Sdo Paulo: Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper). 2019. p. 46.
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E importante notar, todavia, que, ainda que a judicializacdo da saude seja
crescente, tanto no sistema publico quanto no sistema privado, € maior a relevancia
do setor privado. Ha evidéncias, portanto, para contestar a visdo predominante na

literatura de forte dominancia de demandas judiciais relativas ao sistema publico.5’

Grafico 2: Evolugao da Distribuigdo de Processos por Tipo 12 Instancia®®
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Fonte: Ibidem, p. 127.

Lembra-se de que é dever do Estado concretizar politicas publicas saude, nos
termos dos artigos 196 e 23, inc. Il da CRFB/88. Porém, os numeros demonstram a
ineficiéncia do Estado e as urgentes necessidades da sociedade, uma vez que o
Estado € omisso ou incapaz de realizar, de forma satisfatéria, politicas publicas que
fagam com que todos, indistintamente, tenham acesso a servigos de saude.>®

Embora ndo exista uma solugao pronta para o combate a judicializagao, é certo
que encontrar e entender as principais causas para o crescimento desse fendmeno é

condicdo sem a qual dificiimente se conseguira implementar acdes viaveis para a

57 Ibidem, p. 126.

58 |Ibidem, p. 127.

59 Na maioria das vezes, 0 objeto da judicializacdo é um tratamento, medicamento ou insumo ja
incorporado pelo SUS e de baixo custo ou complexidade. Pesquisa feita diretamente no site do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo demonstra que, no curto periodo de um ano (2022), apenas naquele Estado,
foram encontrados 275 acérdaos versando sobre o fornecimento de fralda geriatrica pelo Poder Pablico.
Na pesquisa foram utilizados os denominadores [“fralda geriatrica” E “fornecimento” E (“SUS” OU
“Sistema Unico de Saude”)], o periodo foi restrito entre 01/01/2022 e 31/12/2022, e foram selecionados
apenas 0Orgaos julgadores de direito publico.
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diminuicao das lides que versam sobre politicas publicas de saude. (Costa, A., 2021,
p.139)

Portanto, os proximos subitens serdo dedicados a essa tarefa, que nao
pretende, evidentemente, esgotar o assunto, mas sim, tragar um panorama geral dos
cenarios que contribuem, de forma direta, para o aumento continuo e expressivo da

judicializagao da saude no Brasil.

6.2.1 Ma-gestao administrativa como causa para o aumento da judicializacdo da

saude

Sob o peso de um histérico de reiteradas postergagdes, o ministro Gilmar
Mendes, em Audiéncia Publica, realizada no Supremo Tribunal Federal, em 2009, para
debater a judicializagdo da saude, perguntava: “a judicializagdo do direito a saude [...]
sao omissao de politica, uma inadequagao das politicas ou ha outros interesses
envolvidos?"%°(STF, 2023)

Hoje, 14 anos apds a referida audiéncia, tais perguntas permanecem
pertinentes, sendo ainda mais contundentes em razdo da crise instaurada pela
pandemia de COVID-19.

A ma-gestdo dos recursos publicos destinados a saude — que vai desde
problemas de superfaturamento na aquisicdo de medicamentos e desvio de recursos
até a desorganizagao na contagem de determinado medicamento disponivel em uma
unidade de saude e falhas graves na comunicacgao entre os entes federativos — tem
como resultado o desperdicio destes recursos e, como consequéncia direta, uma
menor margem de recursos financeiros aplicados que, de fato, serdo revertidos em
prestacbes de saude a populagdo, aumentando, assim, a probabilidade de que as
politicas publicas de saude sejam questionadas nos tribunais.

Apenas para ilustrar o fendmeno, citemos alguns casos em que falhas graves
da administragdo publica resultaram em processos de judicializagdo de saude que
poderiam ser evitados.

Vejamos o caso da judicializacido de odrteses, proteses e meios auxiliares, um

dos assuntos mais judicializados no pais, atras apenas dos pedidos por

60 Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica Saude [online]. Disponivel em: https://www.youtube
.com/watch?v=dcbKgfYBes8. Acesso em: 06 ago. 2023.
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medicamentos:

Grafico 03: Distribuicao dos acordaos por assunto (Tribunais de Justica, TRF1, TRF4 e
TRF5)5!
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga, p. 70.

Em novembro de 2017, investiga¢cdes feitas pela Policia Federal e pelo
Ministério Publico Federal, decorrentes de uma operag¢ao de nome “Fratura Exposta”,
na qual se investigavam fraudes na aquisicao de préteses e orteses por hospitais do
Rio de Janeiro, levaram a denuncia do esquema de fraude no fornecimento de
servicos de saude no estado do Rio de Janeiro, estimando-se desvios de mais 100

milhdes de dodlares dos cofres publicos:

A presente operacao cautelar é desdobramento da Operacgao Fratura
Exposta e das investigacdes realizadas apés a sua deflagragao, tendo
como escopo aprofundar o desbaratamento da organizagéo criminosa
responsavel pela pratica dos crimes de corrupcdo e lavagem de
capitais envolvendo contratos na area da saude envolvendo o Estado

61 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solucdo. Sdo Paulo: Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper). 2019. p. 70.
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do Rio de Janeiro e o Instituto Nacional de Traumatologia e Ortopedia
Jamil Hadad — INTO.

Com efeito, apds exaustiva investigagdo que contou com medidas
cautelares de quebra de sigilo bancario, fiscal, telefénico de
telematico, as operacdes Calicute e Eficiéncia conseguiram
demonstrar como a organizagéo criminosa comandada por SERGIO
CABRAL atuou para praticar atos de corrupcdo e lavagem que
desviaram mais de USD 100.000.000,00 (100 milhdes de ddlares) dos
cofres publicos mediante engenhoso processo de envio de recursos
oriundos de propina para o exterior. (RIO DE JANEIRO, 2017)

Pesquisa divulgada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em 2018,
apontou que, apenas naquele estado, havia mais de 500 mil a¢des judiciais na area
da saude. (Costa, 2021, p. 155)

Evidentemente, o valor exorbitante desviado por agentes do Estado na area da
saude nao foi aplicado na criagdo de novas politicas publicas de saude, tampouco no
bom funcionamento das politicas ja existentes, de forma que o déficit na prestagao
desse servigo essencial resulta em agdes judiciais levadas aos Tribunais para que
seja concretizado o direito fundamental a saude, a dignidade e a propria vida do
jurisdicionado.

Outro caso emblematico envolvendo graves falhas da administragdo publica
no fornecimento de proteses e orteses ficou conhecido como “A Méfia das Proteses”,
deflagrado no Distrito Federal em 2015, cuja investigacao resultou na descoberta de
uma quantidade de préteses, orteses e materiais para artroscopia que supriam aquela
Secretaria de Saude por cerca de 50 anos, 0 que nao € nem um pouco razoavel,
sobretudo levando-se em consideracéo o prazo de validade destes materiais.

Ainda assim, em que pese os estoques da Secretaria de Saude estivessem
cheios desses materiais, verificou-se a existéncia de diversas agdes judiciais em curso
no Tribunal de Justica do Distrito Federal em 2015, cujos pedidos eram a realizagao
de procedimentos de artroscopia, uma vez que estes estavam sendo negados pelo
Estado sob o fundamento de que o sistema de saude do Distrito Federal ndo possuia

os insumos para essas intervengdes cirlirgicas.5?

62 A titulo de exemplo, ver Reexame Necessario n°® 0001768-47.2014.8.07.0018, assim ementado:
“REMESSA OFICIAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. CIRURGIA DE
ARTROSCOPIA DE OMBRO. PACIENTE COM CONDI(}OES FINANCEIRAS INSUFICIENTES.
DEVER DO ESTADO DE CUSTEAR A CIRURGIA E OS TRATAMENTOS COADJUVANTES. 1.
Segundo o art. 196, da CF/88: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocgdo, protecdo e recuperagdo. 2.
Independentemente de o Estado ter ou ndo dotacdo orgcamentaria para assegurar, satisfatoriamente,
os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal, € dever do Poder Judiciario garantir a
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E fundamental notar que o Distrito Federal alegou falta de dotacdo
orgamentaria para realizar a maioria das solicitagbes judiciais. Todavia, tais
solicitagcdes deveriam ter sido resolvidas na seara administrativa, e ndo chegado ao
Poder Judiciario, tendo em vista que a Secretaria de Saude do Distrito Federal possuia
excesso do material judicializado em seus estoques.

Esse caso é um tipico exemplo de que nem sempre o problema esta na falta
de politicas publicas, mas sim na ma-gestédo destas pelo Estado, que perfaz-se como
fato gerador de processos de judicializagao de politicas publicas de saude.

Na auditoria feita pelo Tribunal de Contas do Distrito Federal no caso “A Mafia
das Proteses”, buscou-se esclarecer trés questdes especificas acerca da aquisicao
das proteses, orteses e materiais auxiliares: “1. A aquisicdo de OPMEs observa a
legislacdo atinente as contratagdes publicas? 2. Ha controle no financiamento e na
distribuicao de OPMEs? 3. A SES/DF efetua o controle e o levantamento das
necessidades da populagao em OPM?” (Brasilia, 2023, p. 7)

Veja-se que os quesitos acima descritos s&o requisitos basicos para o sucesso
da implementacdo de uma politica publica, que deve avaliar, essencialmente, sua
adequacao a legislagao, os critérios de seu financiamento e a real necessidade da
populagdo que sera atingida por aquela politica em relacdo ao que sera
implementado.

No caso em comento, todavia, a Corte de Contas chegou a concluséo de que

nenhum desses requisitos basicos foi observado pelo Distrito Federal:

No tocante a primeira questido, foi constatado que a Geréncia de
Ortese e Prétese — GEOP da SES/DF ndo observa a legislagéo
atinente as contratagdes publicas para aquisicdo de OPMEs. A
auséncia de justificativas para os quantitativos incluidos em atas de
registro de preco, verificada na maioria dos processos analisados,
viabiliza aquisicbes excessivas de determinadas OPMEs e
insuficientes de outras.

Apurou-se a ocorréncia de frustragcao e fraude do carater competitivo
de procedimentos licitatérios, o que traz consigo o risco de
contratagbes menos vantajosas para a Administracdo Publica.
Constatou-se, ainda, que servidores da SES/DF nao tomam
providéncias em face de licitantes que ndo honram suas propostas em
pregdes eletrénicos.

As execugdes das atas de registro de pregos das OPMEs, por sua vez,

aplicabilidade imediata e a maxima eficacia das normas constitucionais que conferem ao jurisdicionado
o direito a um sistema de saude eficiente. 3. Comprovada a necessidade de a autora ser submetida a
cirurgia de artroscopia de ombro, incumbe ao Estado providenciar, &s suas expensas, 0S recursos
necessarios para a recuperacdo da paciente. 4. Remessa oficial improvida”. (TIJDFT; Ac6rdédo n°
852093; Relator: Arnoldo Camanho; julgado em 25/02/2015).
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sdo realizadas sem vinculagao com o consumo médio registrado, o
que causa deficiéncias no atendimento a populacdo, dentre outras
consequéncias.

Ademais, foram diagnosticadas falhas na realizagcdo de pesquisa de
precos, para a qual nao é utilizado um procedimento uniforme, tendo
como efeito o risco de aquisicoes de OPMEs com pregos superiores
ao do mercado. Foram encontradas, ainda, irregularidades na adeséao
a ata de registro de precos n°® 002/2012 da Secretaria de Estado de
Saude do Rio de Janeiro, dentre elas, falhas na pesquisa de precos e
consequente auséncia de comprovagao da vantajosidade da adeséo,
injustificada dilacdo de prazo para entrega de materiais alegadamente
urgentes e auséncia de comprovagao de adequacao dos quantitativos
adquiridos ao consumo estimado.

Em relacdo a segunda questao, verificou-se que a SES/DF nao fatura
a totalidade das despesas relativas a OPMEs para o Ministério da
Saude, o que pode implicar uma menor disponibilidade financeira para
a Média e Alta Complexidade em Saude no Distrito Federal. (...)
Detectou-se, também, a impossibilidade de rastreamento das OPMEs
fornecidas pela SES/DF, isto &, ndo é possivel acompanhar a OPME
de sua entrada na Farmacia Central até sua implantacao ou utilizagao
no paciente, o que, além de importante para o controle dos recursos
publicos envolvidos, é imprescindivel para a seguranga dos
destinatarios.

Quanto a terceira questédo, apurou-se que a SES/DF n&o consegue
atender ou mesmo quantificar a demanda de OPMEs na Rede de
Saude. A concentragdo de atribuicdes na figura do Coordenador de
area dificulta o controle. Ademais, a auséncia de um planejamento
formal, o volume de judicializagdes, a ndo utilizacao de itens
adquiridos por determinacgdo judicial, a falta de interagao entre os
sistemas informatizados, dentre outros, demonstram a deficiéncia na
gestdo governamental quanto a politica de fornecimento de OPMEs.

Note-se que a sucessao de erros grotescos na gestdo da aquisicdo de
proteses, Orteses e materiais auxiliares culminou em graves prejuizos aos cofres
publicos. E importante notar, ainda, que o relatério supramencionado revela que, além
do material excedente disponivel no estoque do Distrito Federal, havia também
material comprado de forma absolutamente desnecessaria por ordem judicial, que
também né&o eram utilizados.

Isso significa dizer que o cidadao estava judicializando aquilo que ja existia na
Secretaria de Saude e, portanto, deveria ter sido resolvido na seara administrativa, e
nao o foi por completa desorganizagdo administrativa e falta de transparéncia e canais
de comunicacao adequados e de facil acesso entre a Administracao e o cidadao.

Além disso, em razao de grave falha de comunicagao interna, o governo estava
comprando material que ja possuia (aos montes), esvaziando os cofres publicos de
forma absolutamente desnecessaria.

Outra falha bastante comum de ser observada na gestao de politicas publicas
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diz respeito a auséncia de transparéncia e desorganizagdo da comunicagéao interna
entre os 6rgaos da Administragcao Publica.

O Tribunal de Contas do Distrito Federal, ainda no caso “A Mafia das Proteses”,
constatou que o Distrito Federal possui um sistema informatizado de controle de
estoque e distribuicdo de medicamentos, insumos e materiais, chamado “Alphalinc”.
Todavia, na maioria dos hospitais distritais visitados pelos auditores, bem como na
Farmacia Central do DF, ficou demonstrado que o referido sistema, que deve ser
alimentado manualmente, era ignorado na maioria das instituicbes, de forma que o
sistema que deveria controlar as necessidades de compras do Estado estava continha
informacgdes totalmente equivocadas, “0 que ja seria suficiente para afetar toda e
qualquer acao de planejamento daquela Secretaria de Estado” (Costa, 2021, p. 181).

Segundo dados do Tribunal de Contas do Distrito Federal, apenas a falta de
controle e a ineficiéncia no uso das ferramentas de organizagao a disposicdo dos
servidores acarretou prejuizos descomunais aos cofres publicos.

Verificou-se, apenas na Farmacia Central do Estado, de uma amostra de 83
itens fiscalizados pela Corte de Contas, que havia 18 inconsisténcias que totalizavam
um prejuizo de R$ 304.869,84 (trezentos e quatro mil, oitocentos e sessenta e nove

reais e oitenta e quatro centavos) aos cofres publicos:
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Tabela 01: Conferéncia de Estoque — Farmacia Central®®

Quantidade
Item r"g':;ada E;a::t:::: Diferenca | Custo Médio Unitario Valor Total
Alphalinc
23328 52 50 2 RS 387,00 RS 774,00
25983 10 0 10 RS 1.990,00 R$ 19.900,00
25984 200 182 18 RS 1.650,00 R$ 29.700,00
26006 26 24 2 RS 3.940,00 RS 7.880,00
26009 324 72 252 RS 41,00 RS 10.332,00
27158 42 40 2 RS 5.215,00 R$ 10.430,00
28864 0 10 10 R$ 15.719,00 2$ 0,00
30042 4 0 4 RS 7.125,00 RS 28.500,00
30144 5 0 5 RS 1.509,45 RS 7.547,25
30149 30 10 20 RS 1.579,00 RS 31.580,00
30156 67 16 51 R$ 750,79 R$ 38.290,29
30157 30 10 20 RS 1.557,73 RS 31.154,60
30161 5 0 5 RS 2.006,06 RS 10.030,30
30169 80 45 35 RS$ 360,08 RS 12.602,80
30170 130 65 65 R$ 420,00 R$ 27.300,00
30173 316 320 4 R$ 252,30 2$ 0,00
30174 60 40 20 RS 442,43 RS 8.848,60
30394 10 9 1 R$ 30.000,00 R$ 30.000,00
Total R$ 304.869,84

Fonte: Brasilia, 2015.

Note, por exemplo, que consta, no sistema informatizado, um total de 324
unidades na Farmacia Central do item descrito com o cddigo 26009, quando, na
realidade, s6 havia 72 unidades deste item em estoque. Ou seja, com base nos dados
fornecidos pelo sistema, ndo haveria razao, a principio, para que a Secretaria de

Saude do Distrito Federal realizasse novas compras desse produto.

Em raz&o dessas falhas, o estoque real ndo corresponde ao registrado
no sistema, o que dificulta o planejamento de novas aquisigdes, o
levantamento de demandas, o atendimento a ordens judiciais e,
principalmente, o controle do uso do dinheiro publico investido em
OPMEs.®

Ao analisarmos o item descrito com o cdédigo 28864, cujo valor unitario é
bastante expressivo, podemos constatar que o sistema informa que ndo ha nenhuma
unidade deste item em estoque, quando, na realidade, existem 10 unidades no
estoque na Farmacia Central. Portanto, com base nos dados fornecidos pelo sistema

informatizado, haveria a necessidade urgente de se realizar processo licitatério para

63 BRASILIA. TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL. Auditoria de Regularidade n°
3848/2015. Relatoério Final. 2015. Disponivel em: https://etcdf.tc.df.gov.br/?a=consultaETCDF&f=form
Principal&nrproc=3848&anoproc=2015. Acesso em: 29 jul. 2023. p. 103.

64 Ibidem, p. 104.
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a compra de tal item. Frise-se que, diante da falsa informagao de auséncia do referido
item em estoque, se um usuario do sistema publico de saude fosse pleitea-lo ao
Estado, certamente teria seu pedido negado diante da auséncia de tal item no estoque
da Farmacia Central, o que, muito provavelmente, resultaria em mais um processo
desnecessario de judicializagao da saude.

Em um hospital integrante da rede publica do Distrito Federal, localizado na
cidade de Paranoa, que, em 2015, possuia apenas 48.020 habitantes®, a
desorganizagdo com o uso e estocagem de materiais cirurgicos resultaram em um
prejuizo de exorbitantes R$ 1.536.664,54 (um milhdo quinhentos e trinta e seis mil
seiscentos e sessenta e quatro reais e cinquenta e quatro centavos), conforme

apurado pelo Tribunal de Contas do Distrito Federal:

65 Dados da Companhia de Planejamento. Disponivel em: https://www.codeplan.df.gov.br/wp-content
/uploads/2018/02/Resumo-PDAD-Parano%C3%A1.pdf. Acesso em: 29 jul. 2023.



Tabela 02: Conferéncia de transferéncias — Centro Cirdrgico do HRPa®®

Item n?;:::::.d:o ?;‘::::ﬂ: Diferenca c“.;‘::::"’ Custo Total
Alphalink
8527 12 4 8 RS 574,58 RS 4.506,64
21907 5 0 5 RS 27.800,00 R$ 139.000,00
22657 7 0 7 RS 11.300,00 RS 79.100,00
23316 12 & 6 RS 760,00 RS 4.560,00
25989 12 0 12 R$ 1.300,00 RS 15.600,00
26001 14 6 ) RS 1.331,76 RS 10.654,08
29922 16 0 16 RS 17.800.00 RS 284.800,00
29923 8 0 8 RS 31.100,00 RS 248.800,00
30028 2 0 2 RS 7.413.02 RS 14 826,04
30029 2 0 2 RS 6.876,56 RS 13.753,12
30030 2 0 2 RS 4.499.09 RS 8.998,18
30032 1 0 1 RS 4.473,33 RS 4.473,33
30033 1 0 1 RS 4.464,16 RS 4.464,16
30034 1 0 1 R$ 4.400,00 RS 4.400,00
30125 9 6 3 R$ 1.830.00 R$ 5.490,00
30157 1 0 1 RS 1.557,73 RS 1.557,73
30223 9 0 9 RS 3.855.42 RS 34.698,78
30232 8 0 8 RS 4.650,38 RS 37.203,04
30236 20 0 20 RS 4.496,74 RS 89.934,80
30238 13 0 13 RS 4.169,37 RS 54.201,81
30240 51 0 51 RS 54461 RS 27.775.11
30245 14 0 14 RS 2.274,72 RS 31.846,08
30249 6 0 6 RS 4.167,77 RS 25.006,62
30250 6 0 6 R$ 5.790,22 RS 34.741.32
30268 64 0 64 RS 1.470,00 RS 94.080,00
30269 64 0 64 RS 1.399,00 RS 89.536.00
30270 32 0 32 RS 1.399.00 RS 44.768,00
30271 30 0 30 R$ 1.599,99 RS 47.999.70
30273 35 0 35 R$ 2.280,00 RS 79.800,00
Total RS 1.536.664,54

Fonte: Brasilia, 2015.

podem ser verificadas no pais todo.
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E necessario frisar que situagdes como essa nao sao localizadas; do contrario,

A titulo de exemplo, um bom caso a ser citado pode ser verificado no Estado

de Pernambuco, em 2014, em que a Controladoria Geral da Unido (CGU) denunciou

que, apenas nesse estado da federacao, foram descartados quase 16 milhdes de

reais em medicamentos vencidos, que nao foram distribuidos por falhas grotescas na

gestdo publica, ainda que houvesse cidaddos nas filas de espera do Sistema Unico

de Saude necessitando de tais medicamentos.

6 BRASILIA. TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL. Auditoria de Regularidade n°
3848/2015. Relatoério Final. 2015. Disponivel em: https://etcdf.tc.df.gov.br/?a=consultaETCDF&f=form
Principal&nrproc=3848&anoproc=2015. Acesso em: 29 jul. 2023. p. 112.
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Nesse caso, da fiscalizagdo de um so posto de saude, a CGU constatou:

A equipe de fiscalizacdo da CGU/PE realizou, em 22/9/2014, visita ao
Centro de Distribuicao, localizado na Rodovia Empresario Joao Filho,
Muribeca - Jaboatdo dos Guararapes/PE, Condominio Industrial
AJAM, Bloco D, no qual realizou a inspecgao fisica de 15 lotes de
medicamentos. Ap6s a inspecao fisica, a equipe de fiscalizagcédo
verificou que em 3 lotes houve o descarte de medicamentos por

estarem vencidos e 1 por avaria, sao eles:

MEDICAMENTO LOTE MOTIVO QUANTIDAD
DO E
DESCARTE

Travoprosta — 0,04 MG/ML, Frasco 2.5 ml 45532 Vencido 85

Bimatoprosta — 0,3 MG/ML, Frasco 21095 Vencido 204

Bimatoprosta — 0,3 MG/ML, Frasco 24561 Vencido 1609

Galantamina, Bromidrato — 8MG, Capsula de 45011 Avaria 3

Liberacio

Fonte: BRASIL, Controladoria Geral da Unido, 2017.

Um ponto crucial a ser destacado no caso de Pernambuco € que, verificada a
hipétese de medicamentos que se encontravam proximos a data de vencimento,
bastava que o poder publico comunicasse a industria farmacéutica em tempo habil,
para substitui-los, nos termos do artigo 2°, § 1°, da Lei Estadual n° 13.065, de julho de
2006%7, o que torna ainda mais grosseira a falha da administragdo publica, que
permitiu a perda desses medicamentos.

O descompasso na execugao das politicas publicas de saude, que acaba por
gerar judicializagdes extremamente desnecessarias, € um problema que esta longe
de ser solucionado.

Segundo levantamento feito em 2023 pela Comissdo de Fiscalizagao

67 “Art. 2° As farmacias, drogarias e postos de medicamentos informardo, por escrito, a industria
farmacéutica ou distribuidor que forneceu o medicamento ou insumo, a lista de produtos, e suas
respectivas quantidades, com a identificacdo do respectivo lote de fabricacédo e origem, até vinte dias
antes do vencimento dos medicamentos. §1° A industria farmacéutica ou distribuidor providenciara o
recolhimento dos produtos no prazo maximo de quinze dias, depois de recebida a informacao, dando-
Ihes a destinacdo determinada pela legislagédo federal pertinente, devendo, ainda, substitui-los por
outros idénticos e em condigdes de uso.” (LEI N° 13.065, DE 05 DE JULHO DE 2006. Dispde sobre a
substituicdo e destinacdo de medicamentos cujos prazos de validade expirem em poder das farmécias
e adota outras providéncias. Disponivel em: https://www.sefaz.pe.gov.br/Legislacao /Tributaria/
Documents/Legislacao/Leis_Tributarias/2006/Lei13065 2006.htm#:~:text=%C2%A71%C2%B0%20A
%20ind%C3%BAstria,e%20em%20condi%C3%A7%C3%B5es%20de%20uso. Acesso em: 29 jul.
2023.



90

Financeira e Controle da Camara dos Deputados, foram descartados mais de 2
bilhdes de reais em insumos comprados pelo Ministério da Saude nos ultimos quatro
anos em razao da nao utilizagdo desses insumos dentro do prazo de validade.®8

Segundo o relatério, desde 2019, um montante de 2,2 bilhdes de reais em
insumos (inclusive medicamentos e vacinas) foram incinerados por estarem fora do
prazo de validade, em que pesem as interminaveis filas no SUS para a obtencéo,
principalmente, de medicamentos.

Em vistoria ao almoxarifado central do Ministério da Saude, em Guarulhos/SP,
responsavel pela armazenagem e distribuigdo de grande parte dos recursos de saude
do SUS, foram descobertos outros 75 milhdes de itens que iriam vencer nos 3 meses
seguintes.

O relatério concluiu que € evidente a falta de organizacao e articulagao entre
0s processos de compras e logistica e as necessidades da populagao.

Em entrevista concedida ao Jornal da Globo, o deputado Daniel Soranz (PSD-

RJ), que assinou o relatorio, afirmou:

Com esse recurso que foi perdido, que foi desperdicado, seria possivel
construir um novo Inca, seria possivel reformar todas as unidades
federais do Brasil. Mas, infelizmente, por falta de gestédo, ele foi
queimado. Para que a gente nao tenha cenas como essa se repetindo,
€ muito importante que o Ministério da Saude reestruture o seu projeto
de logistica, reestruture como distribui medicamentos e vacinas no
Brasil, para que os erros do passado n&o sejam repetidos no futuro.®®

A mesma comissao realizou vistorias em hospitais federais do Rio de Janeiro e
alegou ter encontrado outras diversas irregularidades, como setores inteiros
abandonados, prédios fechados, falta de médicos e prédios sem tratamento de
esgoto.

O relatério propbs 14 medidas para evitar novas perdas no almoxarifado, dentre
elas:

a distribuicdo direta desses insumos para municipios acima de dois
milhdes de habitantes; a proibicdo de qualquer tipo de compra sem
apresentagdo prévia de plano de distribuicdo; a reestruturacéo da

68 Exclusivo: relatério mostra desperdicio bilionario de insumos no Ministério da Satde desde 2019.
Jornal da Globo, 18 de abrii de 2023. Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-da-
globo/noticia/2023/04/18/exclusivo-relatorio-mostra-desperdicio-bilionario-de-insumos-no-ministerio-
da-saude-desde-2019.ghtml. Acesso em: 30 jul. 2023.

69 |Ibidem.
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logistica, evitando que medicamentos e insumos realizem o mesmo
percurso entre producdo, armazenamento e distribuicdo para evitar
gastos com transporte e impostos; e avaliar abertura de sindicancia
para apuracdo de possivel dolo nos R$ 2,2 bilhdes perdidos em
insumos. (Abdala, 2019)

Em 2021, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) realizou acompanhamento
das atividades do Ministério da Saude sobre o monitoramento e avaliacdo do
desempenho da atencéo especializada, com énfase em unidades hospitalares, no
ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), com o objetivo de delimitar os riscos e
oportunidades referentes as atividades de monitoramento e avaliagdo da eficiéncia e
da qualidade (desempenho) dos hospitais financiados pelo SUS. Nessa oportunidade,
a Corte de Contas constatou uma eficiéncia média dos hospitais publicos de apenas
28%, com um desperdicio de recursos estimado em R$ 13 bilhdes ao ano (TCU,
2021).

Em 2019, a Comissao de Fiscalizagdo Financeira e Controle da Camara dos
Deputados apresentou relatério final da Proposta de Fiscalizagdo e Controle n° 86, de
2016, cujo objeto era a realizacao de fiscalizagdo e auditoria nos repasses integrais e
aplicacdo dos recursos provenientes do Sistema Unico de Saude (SUS) ao Municipio
de Uberlandia, bem como nos repasses integrais e aplicagdo dos recursos do
Programa Nacional de Reestruturagdo dos Hospitais Universitarios Federais
(REHUF), do Sistema Unico de Saude (SUS/Incentivo & Contratualizacdo e do
Programa Interministerial de Refor¢co a Manutencdo dos Hospitais Federais ao
Hospital de Clinicas da Universidade Federal de Uberlandia (HC-UFU)™°.

No referido relatério, a Corte de Contas apontou:

Conforme apontado no Relatério Prévio aprovado, o Hospital e a
Maternidade Municipal e o Hospital de Clinicas da Universidade
Federal de Uberlandia (HC-UFU), ambos em Uberlandia, Minas
Gerais, havia, a época (junho de 2016), suspendido o atendimento
publico de saude. Relatou-se, ainda, que havia atrasos nos repasses
de recursos federais, estaduais e municipais para manutencido de
servigos de saude na cidade, os quais, para o Hospital e a Maternidade
Municipal, j& somavam quase R$ 30 milhdes e se arrastavam desde
2015. No caso do Hospital de Clinicas, apontou-se que a instituigdo
vivia com um déficit médio superior a R$ 1 milhdo ao més e suas
dividas somavam R$ 50 milhdes, além dos atrasos nos repasses no

 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comisséo de fiscalizagéo financeira e controle — cffc. Proposta de
fiscalizagc&o e controle n° 86, DE 2016. Relatério Final. Brasilia, 03 de julho de 2019. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1773448. Acesso em: 30
jul. 2023.
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valor de R$ 16 milhdes. [...]

Dentre as irregularidades identificadas, merece destaque o atraso no

repasse de recursos de saude para o municipio de Uberlandia e para

o Hospital de Clinicas da Universidade Federal de Uberlandia, por

parte do Governo do Estado de Minas Gerais, sob a justificativa de

calamidade publica de ordem financeira. De acordo com informacdes
colhidas durante a fiscalizagdo, o estado de Minas Gerais nao teria
repassado mais de R$ 50 milhdes, referentes a 2016 e 2017, o que
acabou ensejando o ajuizamento de agao civil publica pelo municipio.

Além disso, o Estado deixou de repassar a Faepu quase R$ 12

milhdes, referentes ao Hospital de Clinicas, no periodo de 2015 a

2017.

Também se verificou atraso no repasse de recursos do SUS para a

UFU por parte da Unido, mas nao foram especificados valores.

Demais dessas irregularidades, a fiscalizag&o identificou os seguintes

problemas:

e deficiéncia na prestacdo de servicos de saude no municipio,
consubstanciada no atendimento precario aos pacientes, na
lotacdo excessiva nas unidades de pronto socorro e na atuacao das
unidades de atendimento como se fossem hospitais, com
prolongadas internagdes de pacientes;

¢ necessidade de melhorias no Conselho Municipal de Saude;

¢ judicializacdo da saude com interferéncia no sistema de filas e
demandas, bem como bloqueios financeiros de contas bancarias
de outras areas de atuagdo do municipio;

¢ endividamento da Faepu para cobrir os recorrentes déficits
orcamentarios; deficiéncia de controle sobre os recursos do
Hospital de Clinicas da Universidade Federal de Uberlandia;

e vicios de construcdo [em uma das UPAs visitadas] que, embora
concluida, ndo se encontra em funcionamento, em razdo da
necessidade de correcao das falhas construtivas; e

e ocupacao da presidéncia do Conselho Estadual de Saude pelo
Secretario de Estado de Saude, o que afronta o principio da
imparcialidade, pois ndo deveria o gestor ser presidente do 6rgao
cuja funcdo é fiscaliza-lo. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019, p.
1-3)

E importante apontar, ainda, que a ma-gestdo publica, que impacta
negativamente na saude da populagido, ndo se limita apenas as politicas publicas de
saude propriamente ditas. Segundo dados do Instituto Trata Brasil, “a falta de acesso
a agua potavel impacta quase 35 milhdes de pessoas e cerca de 100 milhdes de
brasileiros nao possuem acesso a coleta de esgoto, refletindo em problemas na saude
da populacdo que diariamente sofrem, hospitalizadas por doencas de veiculagao

hidrica”.”*

LINSTITUTO TRATA BRASIL; GO Associados. Desigualdade de trés digitos: Ranking do Saneamento
2023 destaca que o tratamento de esgoto é 340% maior nos 20 municipios mais bem colocados do que
nos 20 piores do Brasil. 152 edicdo do Ranking do Saneamento, 2023. Disponivel em
https://tratabrasil.org.br/wp-content/uploads/2023/03/Press-release-ATUALIZADO-Ranking-do-
Saneamento-2023-2.pdf. Acesso em 30 jul. 2023. p. 1.
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Segundo Luana Siewert Pretto, Presidente-Executiva do Instituto Trata Brasil,
a carga poluente de esgoto nao tratado, no Brasil, despejado irregularmente nos rios,
mares e lagos (quase 2 milhdes de piscinas olimpicas por ano) impacta negativamente
a saude da populagdo.’?

Veja que centenas de casos de hospitalizagdo — que sobrecarregam o sistema
publico de saude e, quando nao atendidos, muito provavelmente se convertem em
judicializagao da saude — poderiam ser evitados com o aumento da cobertura e com
a qualidade dos servicos de saneamento.’3-4

Resta evidente que a Administracdo Publica ndo vem cumprindo a contento
com a responsabilidade de atuacdo positiva na busca da satisfacdo e efetivacao do
direito a saude com vistas a garantia da dignidade humana e da igualdade material, o
que faz com que seja crescente a quantidade de demandas levadas a apreciacéo do
Poder Judiciario, com o objetivo de se obter medicamentos, insumos e servi¢os de
salude essenciais a manutencao da vida e da dignidade.

Note-se que, muitas vezes, o problema ndo esta na falta de uma politica
publica, mas na gestdo desastrosa dos seus processos de implementacdo e
execucao, o que acaba por gerar processos judiciais totalmente desnecessarios, que
poderiam ser evitados com a melhoria da gestdo das politicas existentes.

Como bem apontou André Luiz Batista da Costa:

Enquanto o Estado Brasileiro ndo se atentar para o fato de que seus
processos de gestdo precisam ser melhorados, o combate a
judicializagao de politicas publicas no Brasil continuara fadado ao
insucesso, pois ndo adianta criar regras para orientar e conscientizar
juizes e cidadaos dos prejuizos causados pela judicializagéo, se o
proprio Estado perde milhdes de reais todos os anos sé com
processos ineficientes de gestdo de politicas publicas, gerando, em
muitos casos, escassez de recursos motivadora da ineficiéncia do
Estado. (Costa, 2021, p. 193)

72 Ibidem, p. 13.

73 Doencas Relacionadas ao Saneamento Ambiental Inadequado (DRSAI) provocaram cerca de 0,9%
de todos os 6bitos ocorridos no Brasil entre 2008 e 2019, sendo a Doenca de Chagas e as diarreias as
mais recorrentes. (GUIMARAES, Carlos Alberto. Atlas de Saneamento especializa dados relacionados
a meio ambiente e salde. Agéncia IBGE Noticias. Editoria: Geociéncias, 24 de novembro de 2021.
Disponivel  em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/32304-atlas-de-saneamento-espacializa-dados-relacionados-a-meio-ambiente-e-
saudet#:~:text=Doen%C3%A7as%20Relacionadas%20a0%20Saneamento%20Ambiental
,as%20diarreias%20as%20mais%20recorrentes. Acesso em: 30 jul. 2023).

74 Cumpre destacar que, mesmo apoés 3 anos da entrada em vigor do Novo Marco Legal do
Saneamento, sancionado pela Lei 14.026, de 15 de julho de 2020, que atraiu investimentos para o
setor, somente 51,20% do volume de esgoto gerado no pais é tratado (Op. Cit. p. 1).
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A falta de planejamento, de coordenacgao, de transparéncia e de comunicagao
que se verifica na gestdo das politicas publicas de saude, no pais inteiro, resulta na
ineficiéncia dos servicos de saude que deveriam ser prestados ao cidadao, de forma
que a judicializagao da saude surge como um sintoma da busca pela implementagao
desse direito fundamental.

Nesse contexto, ndo se pode esperar outra coisa do cidaddo, sendo que ele
volte todas as suas forcas a protecdo de sua saude e, n&o raras vezes, de sua vida,
utilizando-se, para tais efeitos, de todos os meios que Ihe forem possiveis, sendo o
mais evidente deles a tutela jurisdicional.

Portanto, é necessaria uma reorientagcdo do debate acerca do combate a
judicializagdo da saude no pais, voltado mais para a solugdo da fonte do problema
(sendo a principal delas a ma-gestao de politicas publicas) e menos para o seu efeito
(o ajuizamento de milhares de agdes judiciais discutindo o fornecimento de meios
necessarios para salvaguardar a saude do jurisdicionado, concretizando finalmente
seu direito fundamental).

Enquanto o enfoque do debate for o sintoma da doencga, e ndo a causa, pouco
se avancara em termos pragmaticos, isto €, na solucdo efetiva do excesso de

judicializagao da saude.

6.2.1.1 A falacia do argumento de que a judicializagdo compromete a

governabilidade das politicas publicas de saude

Em que pese a grave desorganizacdo do Poder Executivo em alocar os
recursos da saude de maneira apropriada e gerir as politicas publicas em saude com
eficiéncia, parte da doutrina argumenta que a judicializagao desorganiza a atividade
administrativa e impede a alocacéao racional dos recursos publicos pela administracao.

Esse argumento ecoou na comunidade do direito sanitario apds ser levantado
por Luis Roberto Barroso em parecer desenvolvido por solicitagdo da Procuradoria-

Geral do Estado do Rio de Janeiro. Nas palavras do doutrinador:

Tais excessos e inconsisténcias [da judicializacao da saude] nao sao
apenas problematicos em si. Eles pdem em risco a propria
continuidade das politicas de saude publica, desorganizando a
atividade administrativa e impedindo a alocagéao racional dos escassos
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recursos publicos. [...] Trata-se de hipotese tipica em que o excesso
de judicializagdo das decisbes politicas pode levar a nao realizagao
pratica da Constituigdo Federal. (Barroso, 2009, p. 04)

Segundo essa narrativa, o Poder Judiciario estaria prejudicando a gestao da
saude no Brasil, uma vez que os tribunais estariam mobilizando indevidamente o
orgcamento da saude das entidades governamentais. Tal afirmativa, contudo, ndo é
demonstrada empiricamente (Revista de Estudos Internacionais, 2021, p. 231). O
argumento de Barroso, replicado por doutrinadores criticos da judicializagao da saude,
como Octavio Ferraz e Daniel Wang, é meramente especulativo.

Isso porque n&o existe, ainda, nenhum estudo sobre uma redugéo concreta de
orgamento causada pela judicializagado da saude com a indicagédo sobre seu possivel
impacto em termos de perda de vidas humanas.”

Em contrapartida, ha estimativas de que o custo da judicializagdo tenha
atingido apenas cerca de 3% do orgamento total da saude do pais em 2016. (Ferraz,
2019, p. 2)

Esses dados provavelmente incluem bens e servigos ja incorporados ao
sistema de saude e que deveriam ter sido fornecidos independentemente da atuagao
do Poder Judiciario.

Um estudo realizado por Vieira e Zucchi’®, no estado de Sao Paulo, aponta
que cerca de 62% dos medicamentos solicitados por meio de agao judicial ja estao
presentes em listas padronizadas do SUS, o que € um forte indicativo de que grande
parte da busca por tratamentos de saude se deve a falhas no fornecimento e na gestao
de medicamentos no SUS.

Pedro Fortes assinala, oportunamente, que:

Como a literatura critica ndo exclui o valor decorrente de decisdes
judiciais que obrigam o governo a cumprir a lei ou atos da prépria
administracdo publica, d4 a impressdo que o0s juizes estdo se
excedendo, quando n&o estdo. Nao deveria entrar na conta do Poder
Judiciario como uma mobilizagdo do orcamento pelos juizes uma
decisdo que manda cumprir uma obrigacdo determinada por outros
poderes. (Revista Estudos Institucionais, 2021. p. 231)

Nao se esta a dizer, de toda forma, que os valores gastos com a judicializagao

75 |bidem, p. 228.
6 VIEIRA, F. S.; ZUCCHI, P. Distor¢cGes causadas pelas acoes judiciais a politica de medicamentos no
Brasil. Revista de Saude Publica, v. 41, p. 214-222, 2007. p. 214.



96

da saude sao irrelevantes. Reconhece-se, ainda, que existem eventuais sobrecargas,
sobretudo em pequenos municipios. Todavia, a falta de coordenagao entre os entes
federados nao pode ser atribuida ao Poder Judiciario.

Note-se que, muitas vezes, os Municipios pagam a conta por despesas que,
nos termos da Lei n° 8080/90, sdo de competéncia da Unido ou dos Estados, e a
auséncia de harmonia e a falha de comunicacéo e coordenacgao entre os entes acaba
por gerar judicializagdo absolutamente desnecessaria, onerando Municipios de forma
totalmente evitavel.

O que se pretende pontuar € que vilanizar o Poder Judiciario pela catastrofica
governanga publica na area da saude € errar o alvo em muito. E trata-se de discussao
que, ao mudar o foco do principal impulsionador da judicializagdo da saude (a ma-
gestao publica), em nada contribui na tentativa de se buscar solugdes para reduzir as
altas demandas de saude no Judiciario.

A judicializagao da saude e, consequente, intervencéo do Poder Judiciario para
dar concretude a esse direito fundamental do cidadao é consequéncia, e ndo causa,
da desorganizagdo da gestdo publica e da inadequada alocagdo dos recursos
publicos.

Nesse contexto, a solugdo do problema néo deve passar por mecanismos
artificiais de restricdo a garantias judiciais, mas sim pela abertura de vias institucionais
mais coordenadas entre os entes federados e pela comunicagcdo mais direta entre o
usuario e o sistema de saude, minimizando o papel do Poder Judiciario como via

intermediaria na concretizagdo de politicas publicas.”’

6.2.2 O subfinanciamento do SUS como causa para o aumento da judicializagao

da saude

Ainda nos debates da Constituinte que levaram a promulgacgao da Constituigao
Federal de 1988, o Movimento Sanitarista ja encontrava sérias dificuldades em
garantir o adequado financiamento da saude publica.

Sob severas criticas do Movimento Sanitarista, ao fim das discussées, todo o
sistema da saude publica foi relegado a rubrica da previdéncia social, isto €, a

Constituicao ndo prevé uma rubrica prépria a saude, vinculando-a a uma rubrica que

7 Ibidem, p. 232.
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nao Ihe é prépria e que ja possui seus proprios problemas, sobretudo em tempos de
crescimento do desemprego.

Ao discorrer sobre o tema, Thais Ferreira Rodrigues assevera:

Dentre os problemas encontrados na implementagdo do Sistema
Unico de Salde, o seu subfinanciamento é um dos mais citados e
encarado como o ponto fragil do sistema por aqueles que estudam a
saude publica brasileira. No projeto inicial apresentado a Constituinte,
como ja citado no capitulo anterior, haveria uma separagdo entre
Saude e Previdéncia, sendo que esta deveria encarregar-se do
“seguro social” até que se formasse um orgcamento proprio da saude e
destinar recursos do Inamps ao novo sistema que se formava. Porém,
foi integrada a Seguridade Social para surpresa e contragosto do
Movimento Sanitario, com o argumento de que seria reivindicado um
orcamento para toda a Seguridade Social e a parte da saude seria
discutida ano a ano. Essa incorporacéo foi considerada por muitos um
golpe, mas que nao conseguiu ser rebatido devido as enormes
discussoes do grupo da saude na Constituinte, que queria estabelecer
fontes de financiamento e os papéis de cada esfera de governo nesse
aspecto. Com falta de consenso e uma proposta consistente que
pudesse contrapor os argumentos usados na anexagao a Seguridade,
os sanitaristas ndo tiveram outra opcédo a ndo ser aceitar as novas
condigbes, tendo em vista também que a criagdo do SUS ja estava
atrasada e o Inamps extinto. (Rodrigues, 2016, p. 72)

Assim, com a promulgacao da Carta de 1988, ficou estabelecido em seu artigo
198, §1°, que “[...] o sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195,
com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes” (Brasil, 1988).

Conforme disposto no paragrafo segundo, incisos | a lll, do referido dispositivo
constitucional, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em acgdes e servigos publicos de saude, os seguintes percentuais
minimos: (i) a Unido aplicara no minimo 15% (quinze por cento) da receita corrente
liqguida (RCL) do respectivo exercicio financeiro; (ii) os Estados e o Distrito Federal
aplicardo o produto da arrecadacao dos impostos a que se refere o artigo 155 da
CRFB/88, incisos | a lll (ITBI, ICMS e IPVA) e o artigo 157 e 159, inciso |, alinea “a”,
e inciso Il, da CFRF/88, (Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza),
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios, e (iii) os
Municipios e o Distrito Federal aplicardo o produto da arrecadacao dos impostos a
que se refere o art. 156 da CFRB/88 (IPTU, ITCMD e ISS) e dos recursos de que
tratam os artigos 158 e 159, inciso |, alinea “b” e §3°, da CRFB/88 (Imposto sobre a
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renda e proventos de qualquer natureza, ITR, IPVA, ICMS, IPI e CIDE).”®

No entanto, essa forma de financiamento ndo se mostrou suficiente, de maneira
que a “trajetdéria do financiamento do SUS revela as dificuldades que tém sido
enfrentadas para garantir os recursos necessarios a manutengao do sistema e para
reduzir os chamados vazios assistenciais (déficit de oferta)” (Revista de Estudos e
Pesquisas sobre as Américas, 2016, p. 13).

Assim, durante os anos 1990, o orcamento destinado a saude era
extremamente limitado, gerando crises no financiamento dos servigos de saude e a
necessidade de o Ministério da Saude tomar empréstimos de recursos do Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT) para honrar despesas junto aos prestadores do SUS
(Revista de Estudos e Pesquisas sobre as Américas, 2016, p. 13).

Todavia, a concretizagao do direito a saude depende diretamente da adequada
estruturagao e financiamento do SUS.

Sobreveio a EC 29, de 2000, que trazia o conceito de oscilagdo do piso da
saude pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) anualmente,
estabelecendo que a aplicagdo minima da Unido em acdes e servigos publicos de
saude (ASPS) seria o montante aplicado no ano anterior corrigido pela variagéo
nominal do PIB e, no caso dos estados e dos municipios, de 12% e 15%,
respectivamente, da receita de impostos e transferéncias constitucionais e legais.
(Brasil, 2000)

Segundo Sérgio Francisco Piola et. al, apesar de descumprimentos na
aplicacao minima por alguns entes da federacao, a regra de vinculagao de recursos
consignada na EC 29 de 2000 aumentou os recursos para o financiamento do SUS e
estabilizou o gasto federal como percentual do PIB. (Piola, 2013, p. 13-18)

Todavia, mesmo com o aumento de recursos alocados aos SUS, em 2009 o
gasto publico em saude ainda se encontrava em torno de 3,8% do Produto Interno
Bruto (PIB)(Ibidem), percentual considerado demasiadamente insuficiente para fazer
frente as necessidades do SUS, ressaltando-se que, em todo o periodo dos anos
2000, a Uniao nao se esforgou para alocar recursos para além da aplicacdo minima.

Persistiram, portanto, os debates acerca do financiamento adequando das
acgoes e servigos publicos de saude (ASPS).

8 Ibidem. 05 ago. 2023.
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Foi aprovada, entdo, a EC 86/157°, que definiu a aplicagdo minima da Unido
com base em um percentual da receita corrente liquida (RCL), escalonado entre 2016
e 2020, estabelecendo os seguintes percentuais de aplicagdo minima da Unido:
13,2% da RCL, em 2016; 13,7%, em 2017; 14,1%, em 2018; 14,5%, em 2019; e
15,0%, em 2020.

Note que a EC 86/15 manteve o piso da saude modvel em relagdo ao
desenvolvimento econdmico do pais, impedindo a reducéo dos valores reais aplicados
a saude.

Todavia, em razao da inclinagdo pro-mercado e da ideologia neoliberal do
governo federal, inseriu-se no debate sobre o financiamento do SUS e a Emenda

Constitucional n° 95, de 15 de dezembro de 2016, que vigora atualmente.

Figura 01: evolucao da legislacao referente ao financiamento do SUS de forma resumida

EC 29/2000 EC 86/2015

+ 2013 a 2015
(Vinculacio da

* Anos 90
(Instabilidade do
financiamento) despesa ao PIB)

ADCT CF LC
1988 141/2012

ADCT = Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias; CF = Constituicio Federal: EC = Emenda Constitucional; LC = Lei Complementar.
Elaboracdo dos autores.

* 2018 a 2036
(Desvinculacio

= 2000 a 2012 = 2016 (Vinculagio
da despesa a

RCL)

(Vinculacio da
despesa ao PIB)

EC 95/2016

Fonte: Vieira, 2016, p. 16.

A EC 95/16 adicionou os artigos 106 a 114 ao Ato das Disposigcdes
Constitucionais Transitorias (ADCT), instituindo um novo regime fiscal no ambito dos
orcamentos fiscais e da Seguridade Social da Unido, que estabeleceu tetos de
financiamento para a saude e educacgao por duas décadas, para que, a partir de 2017,
a aplicagdo minima em acdes e servigos publicos de saude (ASPS) pelo governo
federal seja calculada, corrigindo-se o limite minimo do ano anterior pelo indice da

inflagdo (indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo — IPCA89). Assim, por

79 BRASIL. Emenda Constitucional n° 86, de 17 de marco de 2015. Altera os arts. 165, 166 e 198 da
Constituicdo Federal, para tornar obrigatéria a execucdo da programacado orcamentaria que especifica.
Brasilia, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas /emc/emc
86.htm. Acesso em: 05 ago. 2023.

80 O IPCA tem por objetivo medir a inflagdo de um conjunto de produtos e servigos comercializados no
varejo, referentes ao consumo pessoal das familias. (IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
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exemplo, no ano de 2018, o valor destinado a area da saude seria igual ao valor
aplicado no ano de 2017, corrigido pelo IPCA.

A EC 95/16 congelou as despesas primarias até 2036, desvinculando-os do
crescimento econdmico do pais, com o objetivo de formar superavits primarios para
pagamento de juros e amortizagao da divida publica, afetando diretamente o sistema
de saude, que ja contava com trés décadas de subfinanciamento.

Note que a EC 95/16 imobilizou o piso dos gastos em saude por 20 anos,
corrigindo um valor fixo (base 2017) pelo indice da inflagdo (IPCA) de cada ano, o que
nao acresce recursos, tampouco os repde, uma vez que o IPCA nao reflete a realidade
socioecondmica do pais e, consequentemente, a realidade dos custos da saude no
Brasil, agravando o subfinanciamento do SUS e obstando o oferecimento adequado
das acgdes e servigos publicos em saude.

O grande problema dessa nova forma de calculo é que, ao estabelecer um fator
de correcao fixo (IPCA), com base no valor aplicado em 2017 como piso para os
proximos 20 anos, ndao se leva em conta fatores sociais, demograficos,
epidemioldgicos, dentre outros. Isso porque o indice de corregédo da inflagdo jamais
contemplara o crescimento populacional, os indices de longevidade®!, os custos dos
insumos, mateérias, medicamentos, a incorporagao de novas tecnologias de saude,
dentre outros.

Na pratica, a consequéncia da aprovagéo da EC 95/16 é a degradagao das

Estatistica. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/precos-e-custos/9256-
indice-nacional-de-precos-ao-consumidor-amplo.html?=&t=0-que-e. Acesso em: 05 ago. 2023).
8l Um dos aspectos que mais pressionarda o aumento dos gastos publicos com salde é o

envelhecimento populacional. Segundo dados do IBGE, “a populagéo total do pais foi estimada em
212,7 milh6es em 2021, o que representa um aumento de 7,6% ante 2012. Nesse periodo, a parcela
de pessoas com 60 anos ou mais saltou de 11,3% para 14,7% da populagdo. Em nimeros absolutos,
esse grupo etario passou de 22,3 milhdes para 31,2 milhdes, crescendo 39,8% no periodo” (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Proje¢do da Populacdo 2018: numero de habitantes do
pais deve parar de crescer em 2047. Agéncia IBGE Noticias, 2018. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/34438-
populacao-cresce-mas-numero-de-pessoas-com-menos-de-30-anos-cai-5-4-de-2012-a-2021. Acesso
em: 06 ago. 2023). O IBGE projeta, ainda, que em 2060, o percentual da populacdo com 65 anos ou
mais de idade chegara a 25,5% (58,2 milhdes de idosos), enquanto em 2018 essa propor¢ao era de
9,2% (19,2 milhdes). (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Populagcdo cresce, mas
nimero de pessoas com menos de 30 anos cai 5,4% de 2012 a 2021. Agéncia IBGE Noticias, 2018.
Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/21837-projecao-da-populacao-2018-numero-de-habitantes-do-pais-deve-parar-de-
crescer-em-2047. Acesso em: 06 ago. 2023). Essas mudancas na estrutura demogréfica brasileira,
com o acentuado aumento da populacéo de idosos brasileira exigirdo o aumento do gasto publico com
salde.
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condi¢gbes de saude da populagao, com o “congelamento” do piso federal, atualizado
tdo somente pela variagdao do IPCA, traduz-se em perdas significativas de recursos
aplicados na saude, caracterizando verdadeiro “desfinanciamento” do SUS.
Avaliando a regra de financiamento estabelecida pela EC 95/16, Vieira et. al.
demonstraram que, em um cenario de crescimento da economia de 2% ao ano, a area
da saude perderia mais 400 bilhdes de reais em investimentos no periodo de 20 anos.
O que é inconcebivel, sobretudo se considerando que a demanda por recursos em
saude sO aumentara, pois a populagdo continuara a crescer e envelhecer,
aumentando o numero de usuarios do sistema, e as tecnologias em saude, a
farmacologia, os materiais e insumos médicos continuardo a se renovar e encarecer.

Nesse sentido:

Como a correc¢ao da inflagdo ndo tem o condao de acrescer recursos,
tdo pouco corrigir seu custo econdbmico em acordo a realidade do
mercado da salde, as perdas serdo cumulativas pelas causas acima
apontadas, somadas as necessidades da salde néo atendidas, ainda,
pelo SUS, que sempre se mostrou insuficiente as necessidades das
pessoas.

No ano de 2018, o valor percentual sobre a RCL foi de 13,9%,
diminuindo em R$ 4,2 bilhdes (calculo matematico) seu valor real em
relacdo aos 15% da RCL. Somando a perda de 2018 com a de 2019,
sao R$ 9,7 bilhdes retirados da satude em dois aos.

2018: R$ 112.361 (EC 95) contra R$ 120.802 (15% RCL)

2019: R$ 117.293 (EC 95) contra R$ 127.005 (15% RCL)®?

Veja que, quando a EC 95/16 passou a vigorar, em 2017, os investimentos em
servigos publicos de saude representavam 15,77% da arrecadagdo da Unido
(respeitando, portanto, os preceitos constitucionais). Ja em 2019, os investimentos
destinados a area corresponderam a 13,54%, percentual da arrecadagao da Unidao
(Conselho Nacional de Saude, 2016).83

Nesse sentido, com a EC 95/16, a saude vem perdendo, anualmente, recursos

significativos para enfrentar as demandas da sociedade, o que culmina em um déficit

82 FUNCIA, Francisco R. SANTOS, Lenir. A Inconstitucionalidade da EC 95 nos pisos da saude a luz
da matematica. Instituto de Direito Sanitario Aplicado. Disponivel em:
https://idisa.org.br/domingueira/domingueira-n-03-janeiro-2019?lang=pt. Acesso em 02 abr. 2023.

83 Ainda que ndo seja o objetivo da discussao, é forcoso apontar a patente inconstitucionalidade da EC
95/16, uma vez que, tendo alterado o piso minimo da salde, a cada ano o investimento no setor sera
inferior a 15% da RCL, em violagdo ao mandamento constitucional do artigo 198 da CRFB/18 e ao
principio da vedagéo ao retrocesso.



102

ainda maior na prestagao de servicos de saude publica, tornando a implantacéao de
Novos programas na area ou a concretizagdo das politicas publicas de saude ja
existentes ainda mais dificeis, situagdo que, seguramente, desemboca no Poder
Judiciario, aumentando a judicializagao da saude.

Nesse cenario, Lenir Santos e Francisco Funcia alertam:

O sistema de saude n&o esta consolidado do ponto de vista de sua
sustentabilidade financeira, pois ainda faltam medicamentos,
atendimentos, consultas, exames na qualidade e suficiéncia
necessarias para a populacao brasileira. Os tratamentos de cancer
sdo demorados, impondo ao doente prazos de espera incompativeis
com as suas necessidades, violando-se a lei que exige tratamento a
partir de 60 dias da confirmagdo do diagnéstico. Congela-se um
sistema insuficiente, que ainda nao cumpriu o mandamento
constitucional de garantia do direito, dando origem a um sistema que
podera ser inoperante. (Funcia; Santos, p. 2019)

O cenario de subfinanciamento crénico do SUS € um dos fatores determinantes
do constante aumento da judicializagao de politicas publicas de saude no Brasil, uma
vez que obsta a manutencéo ou a ampliacédo de politicas publicas concretizadoras da
saude, razao pela qual o enfrentamento da judicializagdo da saude ndo pode deixar
de considerar a necessidade urgente de se repensar o sistema de financiamento do
SUS.

6.2.3 O mito da tese da judicializac&o pelas elites

A literatura critica da judicializacdo da saude comumente argumenta que a
judicializagdo aumenta a desigualdade na saude. Esse argumento ficou conhecido
pelo termo “tese da judicializagdo pelas elites”, alcunhado por Marcelo Medeiros e
Débora Diniz. (Medeiros; Diniz; Schwartz, 2013)

O enredo se desenvolve mais ou menos assim: as elites brasileiras acionam
seus bons advogados que conseguem do Poder Judiciario ordens de fornecimento de
tratamentos de alto custo as expensas do SUS. Em contrapartida, o excesso de
ordens judiciais para custeio de tratamentos de alto custo desorganiza a gestao e o
orgcamento do SUS, prejudicando os pobres que dependem dele.

Jodo Biehl resume bem o argumento:

De acordo com essas narrativas, a judicializagao é impulsionada por
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elites urbanas em busca de medicamentos de alto custo que néo
fazem parte das listas governamentais. As pessoas que judicializam
sao retratadas como litigantes bem-sucedidos explorando a
abrangéncia do direito constitucional a saude do pais, minando
politicas de saude publica e promovendo interesses do setor privado
que limitam e esgotam o bom governo. (Revista de Cultura e Politica,
2016, p. 80, tradugao livre )8

Segundo esse raciocinio, que ndo encontra respaldo em bases empiricas
consistentes, as agdes judiciais que pleiteiam o fornecimento de tratamentos de saude
seriam responsaveis por tirar recursos da populagdo mais pobre para beneficiar os
que tem mais recursos, de forma que o Poder Judiciario estaria agindo como um
“‘Robin Hood as avessas”.

Ndo sdo poucas as producdes académicas que encampam esse Senso
comum.

Todavia, essa hipdétese néo retrata a realidade. Jo&do Biehl aponta que:

(...) aevidéncia para essas afirmacdes muitas vezes é obscurecida por
argumentos ideoldgicos e limitada por amostras pequenas, cobertura
geografica limitada e exame de muito poucas varidveis. Ao longo
dessas obras - que supostamente tratam de justica e equidade - as
demandas individuais sdo apresentadas como a antitese de uma
suposta necessidade coletiva, e as pessoas reais - suas lutas em
busca de saude, esperancas e resultados - estdo em lugar nenhum.
(Tradugéo livre)8®

Pesquisa atual e abrangente realizada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa

84 BIEHL, J. Patient-Citizen-Consumers: Judicialization of health and metamorphosis of biopolitics. Lua
Nova: Revista de Cultura e Politica, p. 77-105, 2016. p. 80. No original: “According to such narratives,
judicialization is driven by urban elites seeking high-cost drugs that are not part of governmental
formularies. People who judicialize are portrayed as well-off litigants exploiting the expansiveness of the
country’s constitutional right-to-health, undermining public health policies and furthering private-sector
interests that constrain and deplete good government”.

85 Remete-se o leitor a: DUTRA, R.; CAMPOS, M. M. Por uma sociologia sistémica da gestdo de
politicas publicas. Conexdo Politica, Teresina, v. 2, n. 2, p. 11-47, ago./dez., 2013. FERRAZ, O. L. M.
The right to health in the courts of Brazil: Worsening health inequities?. Health and human rights, p.
33-45, 2009. VIEIRA, F. S.; ZUCCHI, P. Distor¢cbes causadas pelas agdes judiciais a politica de
medicamentos no Brasil. Revista de Salde Publica, v. 41, p. 214-222, 2007. CHIEFFI, A. L.; BARATA,
R. B. Judicializacdo da politica publica de assisténcia farmacéutica e equidade. Cadernos de Saude
Puablica, v. 25, p. 1839-1849, 2009. WANG, D. W. L.; FERRAZ, O. L. M. Reaching out to the needy?
access to justice and public attorneys' role in right to health litigation in the city of Sdo Paulo. SUR-Int'l
J.on Hum Rts., v. 10, p. 159, 2013.

86 Op. Cit., p. 91. No original “[...] the evidence for these claims is too-often obscured by ideological
arguments and constrained by small samples, limited geographic coverage, and examination of very
few variables. Throughout these works — which are ostensibly concerned with fairness and equity —,
individual demands are presented as the antithesis of a supposed collective need, and actual people —
their health-seeking struggles, hopes, and outcomes — are nowhere to be found”.
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(INSPER), ao analisar o perfil dos demandantes nas agdes de judicializagao da saude,
demonstra a presenga de elementos que indicam hipossuficiéncia econémica do

proponente da agio:

Tabela 03: Indicadores de hipossuficiéncia econdmica do autor da acdo em acérdaos por
regido (inclui apenas Tribunais de Justiga)®’

REPRESENTACAO PELA

DEFENSORIA PUBLICA GJ:AS.::’?.: A HIPOSSUFICIENCIA INSD:F;:I:::IA
OU ADVOGADO DATIVO
Norte 13,1% 0,6% 27,7% 11,4%
Nordeste 7.9% 0,7% 18,8% 9,0%
Sudeste 77% 0,3% 23,7% 2,8%
Sul 31,7% 0,1% 18,9% 8,8%
Centro Oeste 1,4% 0,3% 15,9% 44%
Total 15,0% 0,3% 21,7% 5,1%

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a, 2019, p. 72.

Tabela 04: Indicadores de hipossuficiéncia econdmica do autor da agdo em
acordaos por tribunal®®

REPRESENTAGAO PELA

DEFENSORIA PUBLICA ::::1“%; HIPOSSUFICIENCIA "'SD‘E:EE::'A
OU ADVOGADO DATIVO
TIAC 18% 0,0% 15.4% 5.2%
AL 27% 01% 0.6% 0.4%
TAM 9.2% 0.8% 215% 23%
TEA 1,5% 0.3% 312% 2.0%
e 7.9% 0,0% 7.9% 0.2%
IO 19.9% 07% 27,6% 103%
TIES 1% 0,0% 22% 01%
MG 204% 0.2% 28.3% 13.9%
TMS 1% 0,0% 52% 0,6%
mT 40,6% 0.3% 46.1% 0,0%
TP 12,0% 07% 27,3% 1,7%
PE 10,8% 03% 36% 34%
el 3.0% 0,0% 18,2% 15.2%
PR 01% 0,0% 12% 0.2%
TRI 32.4% 01% 36.4% 16%
TRN 9,6% 2,0% 25,0% 18.1%
RO 20,5% 0,0% 50,0% 0,0%
TRR 19,0% 0,0% 3% 3%
RS 40.7% 01% 22.4% 104%
Tsc 25.1% 3.9% 63,0% 32,8%
) 6,0% 0.3% 2% 28%
TRF1 18,3% 0,0% 0,0% 0,0%
RFL 4,9% 0,8% 12,8% 0,8%
RS 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Total 14,0% 03% 20,8% 47%

Fonte: Conselho Nacional de Justiga, 2019, p. 73.

87 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solugdo. S&o Paulo: Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper), 2019. p. 72.
88 |bidem, p. 73.
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Frise-se que os dados acima colacionados nao fazem distingdo entre
judicializagao contra planos de saude e judicializagao contra o SUS.

No que tange a judicializagdo contra o SUS, é imperioso destacar o papel
crescente das Defensorias Publicas®® que, mesmo com um orcamento limitado e
sendo uma instituicdo de recentissima criagdo®, tem mudado o cenario quanto a
concretizagcao de direitos fundamentais aos hipossuficientes, com destaque para o

acesso a saude através da judicializagdo. Apenas no ambito do Distrito Federal:

Arepresentacao dos autores desses processos, em 95,4% dos casos,
foi feita pela Defensoria Publica Distrital. Este dado chama a atengao
para o grande protagonismo da Defensoria Publica na propositura
dessas acoes neste ente federado. [...] No Distrito Federal, o acesso
a justica para a obtencdo de medicamentos, € permeado pela forte
atuacao da Defensoria Publica, que representa um ator fundamental
para que a discussao sobre a judicializacdo da saude se trave no DF
de forma satisfatéria. Esse dado sugere que a demanda de
medicamentos em face do Estado é feita pelas classes média e
baixa da populagao do Distrito Federal. (Delduque; Marques, 2011,
p. 101, grifo nosso)

Os achados de pesquisas realizadas em outros estados brasileiros também
apontam que a “tese da judicializacao pelas elites” € apenas um mito e, como tal, ndo
se amolda a realidade.

Pesquisa realizada em municipios do estado da Bahia, entre 2006 e 2010,
aponta que, em 57% das agbes, o demandante foi patrocinado pela Defensoria
Publica ou pelo Ministério Publico (Revista Baiana de Saude Publica, 2013, p. 542).
Em pesquisa empirica do perfil das agdes de saude, no estado do Rio Grande do Sul,
entre 2002 e 2009, identificou-se que 58% dos litigantes estavam representados por
defensores publicos (Revista de Cultura e Politica, 2016, p. 92). Ressalte-se, ainda,
pesquisa feita no estado de Minas Gerais, que revelou que 61,8% de litigantes
estavam representados pela Defensoria Publica (Revista de Saude Publica, 2012, p.
786).

Em contraposi¢cao a parcela da doutrina que alega que a judicializagado da
saude acarreta piora nos servicos de saude, os indicadores de saude publica
melhoraram significativamente no periodo de judicializagdo da saude (que teve seu

89 A Defensoria Publica esta prevista no artigo 134 da Carta de 1988 e tem como papel fundamental
prestar assisténcia juridica aos hipossuficientes.

% Note que a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, por exemplo, foi criada apenas no ano de
2006 e passou a operar de forma consolidada apenas alguns anos depois.
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boom de 2006 a 2017). Conforme dados empiricos de acesso a saude, o percentual
de cobertura em saude da populagdo aumentou de 46,8% em 2007 para 62,4% em
2017 (Machado; Silva, 2019, p. 1-12). Tal ampliagdo na universalizagdo do
atendimento sanitario foi acompanhada de melhorias em todos os indicadores de
saude. (Revista Estudos Institucionais, 2021, p. 234)

Nesse sentido, “o conjunto das pesquisas académicas existentes permite
afirmar que as classes populares n&o estéo alijadas do acesso a justiga ou s&o vitimas
da judicializagao da saude”. (Revista Brasileira de Politicas Publicas, 2018, p. 202)

Sublinhamos a pesquisa feita por Jodo Biehl em Patient-Citizen-Consumers:
Judicialization of health and metamorphosis of biopolitics, discutindo a judicializagcao
da saude publica no Brasil. A pesquisa revela os desafios da populagao
hipossuficiente e as lacunas no sistema de saude publica, levando os cidadaos a
buscar solugdes através do sistema legal como ultima alternativa.

O estudo de Biehl foca na intersegao entre saude, direito e mudanga social no
Brasil, langando luz sobre as complexidades e dindmicas do acesso a saude e o papel
das acdes legais na abordagem de questdes sistémicas. Destacam-se os seguintes
pontos-chave revelados pela pesquisa (Revista de Cultura e Politica, 2016, p. 77 a
105):

a. Demografia dos litigantes: a maioria dos individuos que entram com
processos judiciais buscando acesso a medicamentos s&o (i) pessoas do
sexo feminino, (ii) idosos e (iii) pessoas residentes fora das principais
areas metropolitanas, o que demonstra a natureza generalizada do
fendbmeno;

b. Status econémico: contrariando suposicbées comuns, muitos litigantes
nado sao financeiramente bem-sucedidos. Uma parcela significativa é
aposentada ou desempregada. Além disso, um numero substancial de
demandantes é representado pela Defensoria Publica, que assiste apenas
pessoas comprovadamente hipossuficientes;

c. Medicamentos solicitados: a maioria dos medicamentos solicitados faz
parte de formularios de medicamentos fornecidos pelo governo e possuem
protocolos terapéuticos definidos pelo Ministério da Saude. Embora alguns
demandantes solicitem medicamentos fora do formulario, a maioria busca
medicamentos de baixo custo. O foco esta em doencgas crénicas como

asma, hipertensao, colesterol e doengas mentais;
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d. Impacto na politica: a pesquisa apontou que, em alguns casos, quando
os litigantes solicitaram novas tecnologias ou medicamentos ainda n&o
incluidos nas politicas oficiais, o Estado posteriormente incorporou esses
pedidos em suas politicas. Isso sugere que a judicializagdo pode ser um

mecanismo para lidar com lacunas no sistema de saude.

Pedro Fortes também aponta para os efeitos positivos indiretos da
judicializagao da saude, especialmente no que tange a medicamentos de alto custo,
no sentido de que as demandas dessa natureza possibilitam a quebra de patentes e
pressionam o governo para que haja maior agilidade na incorporagdo de novas
tecnologias médicas, melhorando sua eficiéncia organizacional em razéo do controle
exercido pelo Poder Judiciario no @mbito da judicializagdo da saude. (Revista Estudos
Institucionais, 2021, p. 235)

Muitos dos criticos da judicializagdo da saude falham em reconhecer que a
litigancia desse direito pode ser uma importante fonte de evidéncia pratica das lacunas
administrativas, mostrando ao administrador os caminhos para aperfeigoar as politicas
publicas de saude.

Do exposto, depreende-se que a judicializacdo é o caminho encontrado pelo
cidadao quando a Administracédo Publica é falha ou omissa, e que a judicializagao, ao
contrario do que encampam as narrativas predominantes, &, em verdade, um
“processo a partir de baixo™?!, decorrente de individuos de baixa renda e que

dependem do Estado para sua representacao legal.

In addressing a dysfunctional health system that fails to provide for
their needs, poor patients face the option of exiting the public system
(seeking private sector alternatives), or voicing concerns through
cumbersome and slow political and participatory mechanisms like
voting or community councils. Our study shows that through right-to-
health litigation, some Brazilian citizens are finding new ways of
concretizing voice (Hirschman, 1970) through a process of ‘entering
justice’ acting as political subjects to hold the State accountable and
exposing the Realpolitik of executive and legislative bodies.%

Nesse contexto, ndo é nada razoavel esperar do jurisdicionado outra conduta

que seja se socorrer do Poder Judiciario como ultima esperanga de garantir sua

91 Op. Cit., p. 94. Jodo Biehl usa o termo “judicialization from below”.
92 |bidem.
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saude, sua dignidade e sua vida. Enquanto o Executivo e o Legislativo falham em
garantir a saude da populagao, é nas trincheiras do Judiciario que os direitos humanos

universais e abstratos em ganhado concretude.

6.2.4. Tartarugas até o fim: criticas a reserva do possivel como tese genérica

contra a concretizagao de direitos sociais

Frederick Schauer, em sua consagrada obra “A Forga do Direito”, apresenta-
nos a lenda da tartaruga. Segundo conta o autor, em uma histéria apdcrifa, um
eminente cientista embarca em uma jornada por diversos paises a fim de realizar
palestras sobre as origens do planeta Terra e seu lugar no universo. (Schauer, 2022,
p. 117)

Em uma das palestras, continua narrando Schauer, uma velhinha da plateia se
levanta e diz ao palestrante que ele esta equivocado, uma vez que, como todo mundo
sabe, a Terra repousa sobre as costas de uma tartaruga gigante.

O cientista pergunta, entdo, o que estaria sustentando a tartaruga, ao que a
velhinha responde, como se fosse Obvio, que a tartaruga esta sentada em cima de
outra tartaruga.

O cientista, pensando ser esperto, pergunta entdo o que estaria segurando
aquela tartaruga. A velhinha, espantada com a ignorancia do cientista, diz triunfante:
“Sao tartarugas, tartarugas, tartarugas, até o final”.%?

A lenda da tartaruga a que nos apresenta Schauer é surpreendentemente
relevante para a discussao sobre a aplicagcdo da teoria da reserva do possivel no
Brasil, sobretudo quando se trata da concretizacao de direitos fundamentais.

A teoria da reserva do possivel teve sua origem no direito alemao, quando, em
1972, a expressao “reserva do possivel” (Vorbehalt des Méglichen) foi utilizada pela
primeira vez pela Corte Constitucional Federal alema no julgamento do famoso caso
numerus clausus, que tinha como escopo uma possivel violacdo ao direito
fundamental de liberdade de escolha de profissdo, garantida pelo art. 12, §1°, da Lei

Fundamental de Bonn (Constituicdo alema)®*.

%3 |bidem.

94 Segundo esse dispositivo, “todos os alemaes tém o direito de eleger livremente uma profissdo, o
lugar de trabalho e o lugar de formacgao”. No original: alle deutschen haben das recht, beruf, asbeitsplatz
und ausbildungsstétte frei zu wahlen.
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Em dois processos de controle concentrados, envolvendo o acesso de
cidadaos ao estudo do curso de medicina nas Universidades de Hamburgo e Munique,
as Cortes Administrativas respectivas provocaram a Corte Constitucional Federal a
respeito da compatibilidade de determinadas regras legais estaduais que restringiam
0 acesso ao ensino superior (numerus clausus)®®, com o art. 12, §1°, da Lei
Fundamental.

ApOs enfrentar as questdes suscitadas, através uma sucessao de exercicios
de ponderagdo, a Corte Constitucional alema concluiu que a regra do numerus
clausus®® era compativel com a Lei Fundamental.

Analisemos mais de perto algumas das consideragbes tecidas pela Corte

Constitucional alema na decisdo de Numerus Clausus BverfGE 33, S. 303:

O problema de restricdbes absolutas distingue-se pelo fato de a
capacidade existente nao ser suficiente, para que cada titular, do
direito de estudar, assuma uma vaga. Se a visdo constitucional for
limitar-se, de inicio, ao compartiihamento da capacidade existente,
passara ao largo do nucleo das dificuldades. Enquanto em situagdes
normais de outorga de participagdo social pelo Estado, através de
cobertura financeira, as dificuldades da restricdo dos meios existentes
podem ser contornadas por um rearranjo; 0 numerus clausus absoluto
conduz a gritante desigualdade de que parte dos candidatos recebe
tudo, e a outra parte — pelo menos por um lapso mais ou menos longo,

9 O §17 da Lei Universitaria de Hamburg, de 25 de abril de 1969, por exemplo, determinava o seguinte:
1) A admisséo para alguns cursos pode ser restringida, se e enquanto isso for necessério, em vista da
capacidade de absorcao da universidade, para garantir a regular realiza¢do de um curso na respectiva
area do conhecimento. Antes da introdugdo de uma limitacdo da admissao, deve-se, sobretudo, avaliar,
se e em que extensdo a universidade pode tomar medidas, principalmente na area da reforma do
ensino, que sejam adequadas a evitar uma restricdo da admisséo. 2) Limitacdes da admissdo seréo
regulamentadas por leis de admisséo, nas quais devem ser estabelecidas regras sobre a escolha e o
namero dos candidatos a serem admitidos. A cada seis meses deve ser verificado se ainda esta
presente a condicdo do pardgrafo 1°. 3) Leis de admisséo serdo estatuidas pelo Senado (Conselho)
Académico, depois da oitiva dos departamentos interessados. (MARTINS, L. (Org.). Cinqlenta anos
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemé&o: jurisprudéncia. Traducéo de Beatriz Hennig et al.
Montevidéu: Fundacién Konrad-Adenauer, 2005. In BITENCOURT, C. M. A reserva do possivel no
contexto da realidade constitucional brasileira e sua aplicabilidade em relacdo as politicas publicas e
aos direitos sociais. A&C-Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 14, n. 55, p. 213-
244, 2014. p. 216)

9% No lapso de tempo havido entre 1952 e 1967, o nimero de estudantes nas universidades cientificas
da RFA praticamente dobrara; o nimero de primeiro-anistas passou de 25.000 para 51.000. O
desenvolvimento das universidades, entretanto, ndo acompanhou estes nimeros. Para que isso fosse
necessario, as esferas governamentais teriam de disponibilizar mais de 7,7 bilhdes de marcos, valores
irreais se considerada a situagdo alema do pds-guerra. Por conta disso, nos anos 60 cada vez mais
escolas recorreram ao auxilio da regra do numerus clausus, existente desde os anos imediatos ao pos-
guerra. O niumero de vagas para o ensino superior era limitado, e de fato ndo poderia atender a toda a
populacao. Faltava, todavia, a base constitucional para esta regra. O recurso ao Tribunal Constitucional
buscou solucionar este problema. (OLSEN, A. C. L. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente
a reserva do possivel. Revista de Direito Constitucional e Internacional (Universidade Federal do
Parana, 2006). p. 229/230. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/
cp007711.pdf. Acesso em: 02 set. 2023.
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e de impacto decisivo para o resto da vida — nada. Se o nimero de
rejeitados excede mais da metade do de candidatos, como no curso
de medicina, o direito constitucionalmente protegido de aspirar a uma
vaga é ameacado de cair no vazio, em larga extensio. Por conta
desses efeitos, ndo pode ser negado que o nhumerus clausus absoluto
circula a margem do constitucionalmente aceitavel. Como esses
efeitos somente podem ser enfrentados por uma ampliacdo da
capacidade, a pergunta que se apresenta é se, dos valores oriundos
da decisdo jusfundamental, e da decisdo de utilizar o monopdélio do
ensino, emerge uma exigéncia constitucional de prestacao social pelo
Estado, no sentido de prover suficiente capacidade de ensino para os
diferentes cursos. Ainda que a resposta desta questdo fosse
afirmativa, ndo é necessario decidir aqui se, dessa exigéncia, pode ser
deduzido, a partir de requisitos especificos, um inquestionavel direito
individual, de titularidade do cidaddo, a obtengdo de uma vaga
universitaria. Isso, porque consequéncias, no ambito do Direito
Constitucional, somente seriam possiveis, se houvesse evidente
violagdo de tal exigéncia. Isso ndo pode ser determinado, no ambito
do curso de medicina: os direitos a prestacdes ndo tém suas
prioridades delimitadas de antem&o e em cada caso; submetendo-se
a Reserva do Possivel, no sentido daquilo que o individuo pode
razoavelmente esperar da sociedade. Isso tem que ser julgado em
primeira linha pelo legislador, sob sua propria responsabilidade,
considerando na economia or¢gamentaria outros interesses da
comunidade, bem como a conta do equilibrio econémico geral,
conforme determinagdes expressas do artigo 109, paragrafo 2° GG. A
ele cabe também a decisdo sobre a envergadura e as prioridades da
ampliagcdo do ensino superior; sendo preciso atentar que a ampliagao
€ a renovagao do ensino superior, incluem-se entre as tarefas sociais
atribuidas a cooperacdo entre Unido e Estados, para seu
desempenho, conforme o artigo 91 “a” GG. [...] Uma eventual
exigéncia constitucional ndo obriga a providenciar, para cada
candidato em cada oportunidade, a vaga almejada, e assim tornar os
complexos investimentos em educagao superior exclusivamente
dependentes da demanda individual, freqlientemente flutuante e
influenciavel por inumeros fatores. Isso implicaria num entendimento
errado quanto a liberdade, através do qual se desconhece que a
liberdade pessoal ndo pode ser implementada a longo prazo, sem
associagao com a operacionalidade e o equilibrio gerais, e que
demandas individuais ilimitadas as expensas publicas ndo séao
compativeis com o ideal do Estado Social. A Constituigdo - como a
Corte Constitucional ja pronunciou, salientando a conexao com o
direito fundamental a liberdade de acéo (vgl. BVerfGE 4, 7 [15]; 8, 274
[329]; 27, 344 [351]) - decidiu a tensao individuo-sociedade, no sentido
da relacionabilidade e da conectividade da pessoa com a comunidade;
o individuo deve, entdo, deixar baixarem as barreiras a sua liberdade
de acao, que o legislador institui para o zelo e a promogao da vida
comunitaria dentro dos limites razoaveis, desde que a auto-suficiéncia
da pessoa permanecga protegida. Estas consideragdes reclamam
validade, primariamente, no &mbito da outorga estatal de participacao.
Aqui, o oferecimento de justi¢a social, que se concretiza na igualdade,
seria diretamente contrariado, se meios publicos limitados,
disponibilizados apenas através da negligéncia de outros interesses
comunitarios importantes, favorecessem uma parte privilegiada da
populagdo. Ao legislador também ndo pode ser negado orientar-se
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pela urgente requisicao de forga de trabalho nas diversas profissoes;
ao passo que ndo vem sendo possivel fazer coincidir a demanda
individual e as exigéncias sociais, apenas por meio do
aconselhamento estudantil. Uma vez langados estes marcos, nao se
vislumbra nenhuma violagao constitucional. A obrigagdo, para que se
faca rapidamente o necessario, no ambito do possivel, ndo foi negada
por nenhum dos responsaveis, nos orgaos estatais. No paragrafo 2°
da Lei de Estimulo a Construcdo de Escolas Superiores foi
expressamente admitido, que a Unido e aos Estados esta atribuido o
cumprimento da tarefa social de “Ampliagdo e Construcao de Escolas
Superiores Cientificas”, dirigida a obtencdo de um sistema de
universidades cientificas conectado pelo direcionamento profissional,
numero, tamanho e localizagdo, “através da oferta suficiente e
equilibrada de vagas para ensino e pesquisa”. No que diz respeito ao
cumprimento dessa obrigagao, é visdo comum que o presente estado
de tensdo nao deve ser atribuido unicamente a dificuldades obijetivas;
mas também ao fato de que, a demanda, ampliada pela publicidade
referente ao ensino, ndo corresponderam medidas de ampliacdo do
Ensino Superior e de reforma de estudos. Todavia, ja no passado uma
parte consideravel dos meios a disposicao foi utilizada diretamente no
desenvolvimento de complexos mecanismos de ensino de medicina.
O pessoal cientifico nos centros de ensino médico dobrou entre 1960
e 1969. [..] Ademais, desde o reconhecimento das dificuldades,
comecgaram intensos esforgcos para a sua superac¢ao, ambito no qual o
primeiro plano posterior a Lei de Estimulo a Construcdo de Escolas
Superiores deve ser referido em particular. Acrescente-se que para os
Estados de Hamburgo e Bavaria a por¢cdo do numero total de
estudantes de medicina é mais elevada que a porgdo do numero total
de habitantes da Republica. (Revista de Direito Constitucional e
Internacional, 2006, p. 230-231)

Note-se que nao se tratava de o Estado destinar mais recursos para ampliar o
numero de vagas nas faculdades de medicina, mas de se exigir do Estado algo
razoavel. Nesse sentido, ao discorrer sobre a decisdo ora posta em analise, Sarlet
assevera que “[...] a prestacao reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado
de recursos e tendo o poder de disposi¢géo, ndo se pode falar em uma obrigacéo de
prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel” (Sarlet, 1998, p. 261).

A questao central, portanto, ndo parece ter sido financeira, orgamentaria, no
sentido de escassez de recursos por parte do Estado alem&o para concretizar
determinada prestagao, mas, antes de tudo, uma questao de razoabilidade com que
a alocacdo de recursos poderia ser demandada, estabelecendo-se que um
determinado interesse do cidadao sé poderia ser exigido do Estado se observados os
limites da razoabilidade e da proporcionalidade, sopesando-se a racionalidade de

cada caso concreto, ndo podendo deixar de observar, por ébvio, o aspecto econémico
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do Estado.

Caroline Muiller Bittencourt resume bem a questao:

Logo, ndo se trata exclusivamente de uma reserva financeira,
orcamentaria, da disposicdo ou nao dos recursos para prover o acesso
ao ensino superior, trata-se do comprometimento do Estado com as
pretensdes dos sujeitos, em termos de limites possiveis. [...] Dito de
outra forma: ainda que o Estado alem&o dispusesse de recursos
orcamentarios disponiveis para a abertura de mais vagas nos cursos
de medicina e odontologia, que atendessem a demanda de todos
aqueles que desejem realizar esses cursos, sem prejudicar outros
interesses da coletividade, ainda assim, seria viavel, proporcional e
razoavel o cumprimento dessa exigéncia? Haveria interesse coletivo
que inumeros jovens cursassem medicina enquanto outros cursos e
outras vagas profissionais ndo fossem preenchidas? Se a resposta for
sim, parece que a questdo orgamentaria era salutar. No entanto, se a
indagacgao a essa pergunta for negativa, o que nos parece, entdo a
dimensao ultrapassa a esfera orcamentaria e fala-se somente em um
dever de proporcionalidade. (Bitencourt, 2014, p. 216)

E imperioso frisar ainda que, no caso ora discutido, a Corte alema verificou que
o Estado Aleméao estava fazendo ou tinha feito tudo que estava ao seu alcance para
tornar o ensino superior acessivel, inclusive mediante programas de expansao. Nesse
sentido, exigir ainda mais do Estado, como um verdadeiro “plus”, para o fim de
satisfacdo individual de cada cidaddo, obrigando o Estado a comprometer outras
politicas publicas ou programas sociais, ndo se mostrava razoavel.

Todavia, a teoria da “reserva do possivel’, desenvolvida no contexto
constitucional aleméao, foi importada de forma acritica e bastante distorcida para o
contexto brasileiro, transformando-se em um verdadeiro discurso de retrocesso e
enfraquecimento da concretizagao de direitos fundamentais.

A esta altura, o leitor jA deve ter percebido que nos colocamos sempre
vigilantes, com atencéo redobrada, quando se esta diante de uma possibilidade de
restricdo de um direito fundamental.

Por essa razéo, parece-nos imprescindivel apontar os principais aspectos pelos
quais se advoga pela impossibilidade de aplicacéo da teoria — que no Brasil tornou-se

apenas retérica vazia — da reserva do possivel no contexto constitucional brasileiro.%”

97 Apesar de o termo “principio da reserva do possivel” ter se tornado de uso comum no direito brasileiro,
€ necessario sublinhar que a reserva do possivel ndo pode ser concebida como um principio, ou como
qualquer espécie normativa. Isso porque a reserva no possivel ndo prescreve um determinado de
coisas a ser atingido, e tampouco corresponde a um mandado de otimizagdo. Em verdade, ao menos
na forma como incorporada ao direito brasileiro, a reserva do possivel s6 pode ser concebida como um
simples argumento, uma retérica.
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Pois bem.

No contexto aleméo, ndo se pode perder de vista que, ao contrario do que
acontece na Constituicdo Federal de 1988, a Lei Fundamental ndo traz em seu bojo
previsdes expressas de direitos fundamentais®, o que nao significa que o Estado néo
persiga a realizacdo desses direitos. Afinal, o Estado aleméo se reconhece como
verdadeiro Estado de Bem-Estar Social, sendo, portanto, pressuposta a realizacéo de
direitos fundamentais vinculados a dignidade da pessoa humana, o que parece

funcionar na Alemanha.

[...] a tradigdo do pds-guerra inaugura, especialmente na Alemanha,
face ao histérico da segunda guerra, uma vinculagdo maior dos
poderes instituidos com a realizagdo da dignidade, como expressa o
art. 1°; “Todos os agentes da autoridade publica tem o dever absoluto
de a respeitar e proteger”, o que permitiu o desenvolvimento da teoria
dos direitos fundamentais com relagdo a dimensdo objetiva e
subjetiva, a eficacia horizontal e vertical, o dever de maxima
concretizagdo, a proibicdo de n&o retrocesso social, entre outros
temas.®

Ainda, diga-se que a Lei Fundamental alema prevé, em seu art. 19° a
possibilidade de restricdo a um direito fundamental, desde que preservado seu nucleo
essencial. Note-se, aqui, mais um importante ponto distintivo com relagdo a dogmatica
dos direitos fundamentais da Constituicdo de 1988.1%°

No Brasil, a teoria da reserva do possivel passa a evoluir de forma
sistematizada a partir da década de 2000, de forma absolutamente distorcida, como
ja dito. Isto porque a transferéncia do instituto se deu de forma acritica e mecéanica,
sem se atentar para dois elementos centrais: o primeiro, em relacdo a abissal
diferenca de conteudo das Cartas Politicas germénica e brasileira; o segundo,
referente a distancia social, formacao politica e econémica, também imensa, que
separa a realidade desses paises.1(Cunha, 2015, p. 99)

Assim, a teoria da reserva do possivel aplicada no Brasil ndo tem seu foco na

98 Para maior aprofundamento no tratamento dos direitos fundamentais pela Lei Fundamental alema,
remete-se o leitor a: BRUGGER, Winfried; LEAL, Monia Clarissa Hennig. Os direitos fundamentais nas
modernas constituicdes: Analise comparativa entre as constituicdes alema, norte-americana e
brasileira. Revista do Direito, n. 28, p. 113-130, 2007.

% Op. Cit. p. 216.

100 |pidem, p. 215.

101 CUNHA, J. R. A. As teorias do minimo existencial e da reserva do possivel como retrocessos a
efetivacdo do direito a salde no Brasil. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario, v.4, n.3.
Brasilia, 2015. p. 99.
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razoabilidade e na proporcionalidade para a garantia de direitos fundamentais, quando
comprovado que o Estado ja estava ou ja tinha feito tudo o que estava ao seu alcance
para tanto.

No Brasil, a reserva do possivel tem seu foco nos custos dos direitos, ganhando
contornos ligados a (in)disponibilidade de recursos orgamentarios por parte do Estado
para garantir direitos fundamentais constitucionalmente positivados em favor do
individuo e da coletividade, atuando como verdadeira restricdo aos direitos
fundamentais ao subordinar sua concretizacao a existéncia de “cofres cheios”.

Veja-se o seguinte trecho de Ana Paula Barcellos, que evidencia o viés
econdmico dado a teoria da reserva do possivel no contexto brasileiro: “a expressao
reserva do possivel procura identificar o fendbmeno econémico da limitagdo dos
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles
supridas™?? (Barcellos, 2011, p. 276, grifo nosso).

Nesse sentido, a reserva do possivel tem sido invocada pelo Estado, em uma
retérica vazia e desprovida de qualquer comprovacdo, como um limite fatico
“‘intransponivel” diante de uma alegada “escassez de recursos” para a realizagao de
direitos fundamentais.

Atento ao grave risco de restricdo de direitos fundamentais decorrentes da

retérica abrasileirada da reserva do possivel, Andreas Krell é enfatico:

[...] adiscussao européia sobre os limites do Estado Social e a redugao
de suas prestacgdes e a contengao dos respectivos direitos subjetivos
nao pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado
Providéncia nunca foi implantado.'®(Krell, 2002, p. 54)

Note que, apesar de sua natureza social, a Constituicdo de 1988 surgiu em um
contexto de crise do Estado Social e ascendéncia do neoliberalismo, de forma que as
ideias neoliberais, que colocam os direitos fundamentais como um dbice para o

crescimento econdmicol®, por considera-los excessivamente onerosos para o

102 BARCELLOS, A. P. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 32 ed. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2011, p. 276.

103 KRELL, A. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os [des]caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002. p. 54.

104 Os neoliberais mais arraigados ao ideal do Estado minimo acima de qualquer circunstancia falham,
todavia, em reconhecer que investimentos na area social ndo séo “fundos perdidos”; do contrario,
podem ser verdadeiros aliados do crescimento econdmico. Tome-se como exemplo, na area da saude,
a criacdo e o fortalecimento do Complexo Econémico-Industrial da Satde (CEIS), que mobiliza uma
série de tecnologias relevantes para a insercdo competitiva do Brasil na industria farmacéutica global,
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Estado, passaram a influenciar a estrutura juridico-politica-econdmica brasileira a
partir da década de 90.19

Esse € o ambiente fértil para que a reserva do possivel, como tese que
enfraquece a forga normativa do texto constitucional, ganhe forca como argumento
frequentemente utilizado pelo Estado em processos judiciais envolvendo a cobranga,
pelos cidadaos, de prestagdes previstas nas normas de direitos fundamentais sociais.

Canotilho chama a atencgao para o fato de que

rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt des Méglichen) para traduzir a ideia de que os direitos
sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale,
na pratica, a nenhuma vinculagao juridica. (Canotilho, 2002, p. 476-
477)

tornando o pais cada vez menos dependente da importacdo de medicamentos, farmacos, insumos e
outras tecnologias em saude. De forma simplificada, o CEIS configura-se como um sistema constituido
por setores industriais que estabelecem relagdes institucionais, econdmicas e politicas voltadas para a
inovacgdo e producdo em saude. Segundo Gadelha, o CEIS é constituido por trés grupos de atividades:
(i) industrias de base quimica e biotecnoldgica, que produzem farmacos, medicamentos, vacinas,
hemoderivados e reagentes para diagnostico, com destaque do setor de medicamentos no mercado;
(i) industrias de base mecéanica, eletrdnica e de materiais, que produzem equipamentos mecanicos e
eletrdnicos, préteses e érteses e material de consumo, com relevancia da industria de equipamentos
pelo seu potencial de inovagdo e impacto nos servicos, ocasionando mudangas nas préaticas
assistenciais; e (i) setores prestadores de servicos, constituidos por hospitais, ambulatérios e servigos
de diagnose e terapia, 0s quais organizam a cadeia de suprimentos dos produtos industriais em saude,
articulando o consumo desses produtos nos espacgos publicos e privados (GADELHA, C. A. G. O
complexo industrial da salde e a necessidade de um enfoque dindmico na economia da saude. Ciéncia
& salde coletiva, v. 8, p. 521-535, 2003. p. 524/525). Ainda, segundo elucida o autor, “a &rea da saude
e o complexo industrial, que congrega os setores de atividade que dela fazem parte, aliam alto
dinamismo industrial, elevado grau de inovacao e interesse social marcante, sendo um campo central
para a concepcao de politicas industriais e tecnolégicas articuladas com a politica de saudde. A
dicotomia entre uma visdo sanitaria do setor satde e uma visdo econémica ndo mais pode ser admitida
porque tratar do segmento salde significa, a0 mesmo tempo, analisar um espago de inovagéo e
acumulacéo de capital (...)". (Ibidem, p. 533). Partindo-se da premissa de que o setor da sadde constitui
um loécus essencial de desenvolvimento econémico, o Brasil tem procurado fortalecer o CEIS a partir
de acdes para expandir a producdo nacional no &mbito da saude (Brasil fortalece Complexo
Econdmico-Industrial da Salde e anuncia acdes para expandir a producdo nacional. OPAS
Organizacdo Pan-Americana da Saude. Brasilia, 04 de abril de 2023. Disponivel em:
https://www.paho.org/pt/noticias/4-4-2023-brasil-fortalece-complexo-economico-industrial-da-saude-e-
anuncia-acoes-para. Acesso em: 08 set. 2023).

105 “Todas estas mudangas acabaram por colocar o Estado brasileiro em uma posig¢éo esquizofrénica:
por um lado, ele permanece vinculado aos objetivos de reducéo das desigualdades, e promocédo dos
direitos fundamentais sociais, em virtude das disposi¢cdes constitucionais; por outro, em muitos
aspectos perdeu as rédeas da economia, desmontou boa parte da estrutura responséavel pela prestagéo
de servicos, levando a inefetividade dos direitos fundamentais.” (OLSEN, A. C. L. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais frente a reserva do possivel. Revista de Direito Constitucional e Internacional
(Universidade Federal do Parana, 2006). p. 190. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/
download/teste/args/cp007711.pdf. Acesso em: 02 set. 2023.
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Sempre que arguida a tese da reserva possivel, portanto, deve-se redobrar o
cuidado na analise do caso concreto, de modo a evitar o total esvaziamento dos
direitos consagrados na Constituicdo Federal.

A reserva do possivel, portanto, deve ser trazida para o contexto
socioecondmico e constitucional do Brasil para que se possa verificar sua pertinéncia
na complexa discussao sobre a concretizagao do direito a saude no pais.

No que se refere ao contexto socioeconémico, diferentemente do que ocorre
na Alemanha, o Estado Brasileiro, como ja tivemos a oportunidade de evidenciar nos
itens anteriores deste capitulo, esta muito longe de fazer tudo o que esta ao seu
alcance para cumprir os mandamentos constitucionais no que tange a efetivacéo do
direito fundamental a saude.

Do contrario, a ma gestdo e a ma distribuicdo dos recursos publicos sdo o
principal ébice para o acesso adequado a saude e, consequentemente, o principal
agravante da judicializagao da saude no pais.

Nesse sentido, € pertinente a licido de Andreas Krell, em consonancia com o

pensamento de Canotilho:

O Brasil tem um dos piores quadros de distribuicdo de renda do
mundo, e condicionar a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais a existéncia de recursos disponiveis no Estado, significa
reduzir a sua eficacia a zero, relativizar sua universalidade,
condenando-os a serem considerados direitos de menor importancia.
(Krell, 2002, p. 54)

Além do contexto socioecondmico absolutamente distinto entre os paises,
sendo este um importante impeditivo para a aplicagdo da reserva do possivel
importada mecanicamente ao direito brasileiro, o contexto constitucional também o é.

Isso porque, na Alemanha, os direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional ndo estido expressamente positivados no texto da Lei Fundamental,
sendo caracterizados como uma decorréncia do principio do Estado Social.

O contexto constitucional inaugurado pela Carta de 1988, por sua vez, é
bastante distinto do alemé&o. Aqui, o legislador originario positivou expressamente uma
ampla gama de direitos fundamentais sociais. Nesse sentido, a discricionariedade
para a dotacdo de recursos necessarios a satisfacao desses direitos, no Brasil, ndo é
absoluta, tendo em vista a concretizagao dos direitos fundamentais, € uma obrigacao
constitucional expressa ao Estado, que, portanto, deve destinar recursos para a
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satisfacdo desses direitos em sua maxima eficacia e em carater progressivo.1®

No caso brasileiro, portanto, a Constituicdo Federal ndo sugere, mas obriga o
Estado a destinar recursos para a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais. Nesse
sentido, Ana Paula de Barcellos pondera que “nao se pode esquecer que a finalidade
do Estado ao obter recursos, para em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, € exatamente realizar os
objetivos fundamentais da constituicdo” (Barcellos, 2006, p. 245), tendo a prépria
Constituicdo Federal determinado expressamente que seus objetivos primarios sao a
realizacdo dos direitos fundamentais decorrentes da dignidade da pessoa humana,
alcada pelo legislador originario como fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro (artigo 1°, inciso Ill, da Carta Constitucional de 1988).

Assim, o ponto de partida e o objetivo primordial de qualquer ato dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario deve ser assegurar as condi¢gdes necessarias para
se garantir a dignidade humana, o que inclui, além da protegao dos direitos individuais,
a criacao de condi¢gdes materiais de existéncia digna. Assim, a propria Constituicdo
estabelece exatamente os “alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de
atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se deverdo investir''%’, Ou seja, a finalidade da arrecadacgdo de
recursos publicos ndo pode ser outra, sendo a concretizacdo dos direitos
fundamentais como objetivo primordial.

Nesse sentido, tendo em vista que a retdrica da reserva do possivel é o
argumento mais utilizado pelo Estado quando demandado judicialmente para
concretizar o direito a saude, como uma tentativa de esquivar-se de seus deveres
constitucionais, € fundamental fazermos uma distingdo entre escassez de recursos
econdmica ou real e escassez de recursos ficta ou juridica, que esta atrelada a
alocacéo politica dos recursos publicos pelo Estado.

Em outras palavras: “[...] é necessario elucidar dois aspectos bastante
distintos da reserva do possivel: a total inexisténcia de recursos financeiros
necessarios a concretizacdo da prestacao material demandada; e a inexisténcia

destes recursos porque os mesmos foram alocados pelos poderes publicos para

106 O Constituinte se ocupou de definir no préprio corpo da Constituicdo algumas regras de destinacao
dos recursos auferidos pelo Estado para a efetivacdo dos direitos fundamentais, como se infere dos
artigos 195, 198, 204 e 212, todos da Constituicao Federal.

107 |bidem, p. 246.
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finalidades distintas”. (Revista de Direito Constitucional e Internacional, 2006, p. 219)
Sgarbossa, ao distinguir os conceitos de escassez econémica e escassez

ficta, nos ensina que:

Compreende-se a primeira a escassez decorrente da efetiva
inexisténcia concreta do recurso, nos diversos graus mencionados, ao
passo que a segunda € compreendida como a escassez decorrente
da indisponibilidade juridica, isto é, em virtude de norma juridica que
determine determinada alocacdo dos recursos em detrimento de
outras, ou ainda que proiba a disposi¢cao do recurso de determinada
maneira ou acima de certos limites.108

Ja demonstramos amplamente, nos itens anteriores, que a nao realizagao do
direito fundamental a saude nao decorre de auséncia de verbas publicas, mas sim da
catastrofica gestdo das verbas disponiveis. Ademais, restou demonstrado que o SUS
€ vitima de reiterada negligéncia e subfinanciamento por parte do legislador e do
administrador publico.

Inclusive, estando a saude publica sendo “desfinanciada”, isto €, perdendo
recursos destinados a pasta, ano a ano, em razao da vigéncia da EC 95/16, a retorica
da reserva do possivel jamais poderia ser acolhida, em qualquer hip6tese envolvendo
a efetivagao da saude.

Assim leciona Flavio Galdino, com acerto:

[...] o que verdadeiramente frustra a efetivagdo de tal ou qual direito
reconhecido como fundamental néo é a exaustao de um determinado
orgcamento, é a opgéo politica de ndo se gastar dinheiro com aquele
mesmo ‘direito’. A compreensao dos custos como meios de promogao
de direitos, e a observacido empirica de que tais meios sao
insuficientes para atender a todas as demandas, leva
necessariamente a conclusdo de que nao é propriamente a “exaustao
de capacidade orcamentaria” que impede a realizagao de determinado
direito. O argumento que impede a “exaustdo orgcamentaria” presta-se
unicamente a encobrir escolhas que deixaram de fora do universo do
possivel a tutela de um determinado “direito”. (Galdino, 2007, p. 284,
grifos nossos)

108 SGARBOSSA, L. F. Critica a teoria dos custos dos direitos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
v. 1, 2010. P. 218/219. O conceito de escassez econdmica ou fatica de recursos nao € indene de
criticas. Assim se posiciona Fernando Lobo Torres: “Como o dinheiro publico é inesgotavel, pois o
Estado sempre pode extrair mais recursos da sociedade, segue-se que ha permanente possibilidade
fatica de garantia de direitos, inclusive na via do sequestro da renda publica! Em outras palavras,
faticamente é impossivel a tal reserva do possivel fatica” (TORRES, R. L. O direito ao minimo
existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 110).
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A saude, contudo, por estar intimamente ligada ao direito fundamental a vida,
jamais poderia ser relegada, pelo contrario, deveria assumir um espaco
preponderante dentro do orgamento publico, o que, infelizmente, ndo é o que ocorre
no Brasil.

Nesse sentido, fica o gestor publico impossibilitado de usar genérica e
artificialmente o argumento da reserva do possivel como verdadeira desculpa para se
desincumbir de seus deveres constitucionais, uma vez que, por certo, 0S recursos
existem, todavia, estdo alocados em outras prioridades.

Assim, ndo sendo 0s recursos escassos por natureza, e tampouco inexistentes
na realidade, esta-se diante uma situagédo em que a escassez ¢€ artificial e, portanto,
nao € insuperavel.

Logo, ha que se diferenciar entre o que ndo é possivel porque néo ha,
comprovadamente, meios suficientes, mesmo depois de plenamente atendidas as
normas constitucionais que determinam alocagao de recursos e restando comprovado
que o Estado fez ou esta fazendo tudo o que esta ao seu alcance para concretizar
determinado direito fundamental social, e o que n&o é possivel porque os meios
suficientes foram alocados para outras prioridades (Revista de Direito Constitucional
e Internacional, 2006, p. 223).

Olsen se atenta para o fato de que, “[n]estas condicdes, antes de se falar na
inexisténcia de recursos para o atendimento dos direitos fundamentais sociais, ha que
se investigar se a atividade orgamentaria do Estado (seja na obtengéo de recursos,
seja na realizacdo de despesas), encontra-se em conformidade com as normas
constitucionais”.1%°

Portanto, em um caso concreto envolvendo prestacdes de saude ao cidadao, o
Estado, antes de alegar escassez de recursos para prover a saude do jurisdicionado,
deve demonstrar que prioriza politicas publicas essenciais, em detrimento das nao
essenciais, incumbindo-lhe, ainda, o 6nus de fazer prova cabal nos autos de que a
recusa em proteger a dignidade, a saude e a vida do administrado se deve a uma real
escassez econOmica.

Nesse sentido, Farena destaca:

As alegacgdes de negativa de efetivagao de um direito social com base
no argumento da reserva do possivel devem ser sempre analisadas

109 |bidem, p. 222.
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com desconfianca. Nao basta simplesmente alegar que nao ha
possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso
demonstra-la. O que néo se pode é deixar que a evocacao da reserva
do possivel converta-se em verdadeira razao de Estado econdmico,
num Al-5 econbmico que opera, na verdade, como uma anti-
Constituicdo, contra tudo o que a Carta consagra em matéria de
direitos sociais. (Cadernos Americanos de Direito Sanitario, 2015, p.
110)

N&o se pode, de forma alguma, tolerar a alegagéo genérica de falta de recursos
publicos sem prova robusta nesse sentido, sob pena de subverter a vontade
constitucional.

Fere a Constituicdo Federal, por exemplo, o administrador que efetua gastos
milionarios com propagandas governamentais ou de politicas de seu interesse,
enquanto a populacdo encontra-se desassistida das prestagdes e atendimentos
basicos de saude. Nao sera admitida a alegacdo da reserva do possivel pelo
administrador nessa hipotese, tentando valer-se da retérica dos “cofres vazios” como
uma blindagem que legitime sua conduta inconstitucional.

Nessa concepcgao, Krell evidencia que:

Se os recursos nao sao suficientes, deve-se retira-los de outras areas
(transportes, fomento econdmico, servico da divida) onde sua
aplicagdo ndo esta tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais
do homem: sua vida, integridade e saude. Um relativismo nessa area
poderia levar a ponderagbes perigosas e anti-humanistas do tipo “por
que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?”. (Krell,
2002, p. 55, grifo do autor)

André Luiz Batista da Costa é enfatico no sentido de que:

Negar um leito de UTIl a um cidaddo que dele necessita para garantir
a propria sobrevivéncia, sob a alegagdo de ndo possuir leitos
suficientes e nem recursos para a ampliacdo dessas unidades
hospitalares, e gastar milhdes com propagandas de publicidade
governamental, ou ver-se envolvido em casos de corrupgao ou
desperdicio de dinheiro publico denotam de forma clara a
desorganizacgao e o desvio das reais fung¢des de existéncia do Estado.
(Costa, 2021, p. 75)

Interessante notar que esses recursos nunca sao escassos para outros fins,
que nao a concretizacdo do direito a saude, como as ja mencionadas propagandas
governamentais, despesas bilionarias com a concessao de emendas parlamentares

para garantir apoio politico, grandes obras mal planejadas de infraestrutura, despesas
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grandiosas com cartdes corporativos, etc. Ou seja, “os recursos econdmicos se
tornam escassos para um fim porque houve uma decisao politica que os manejou para
outro”.110

A escassez, portanto, é artificial:

A prova desta artificialidade esta no fato de que quando existem muitas
decisbes judiciais determinando o fornecimento de um certo
medicamento, o Estado acaba por se organizar para promover uma
dotacdo orcamentaria capaz de suprir esta necessidade, este remédio
passa a ingressar na lista daqueles que obrigatoriamente devem ser
fornecidos gratuitamente a toda a populagao.!!

E impossivel acolher a retérica da reserva do possivel invocada pelo Estado de
forma genérica, em processos que envolvem a judicializagdo da saude quando se
sabe que existe um subfinanciamento crénico no setor, um mau planejamento de
politicas publicas e uma péssima gestao das politicas ja existentes, o que resulta em
filas interminaveis no postos de saude; diagndsticos tardios; hospitais sem condi¢des
de efetivar seus trabalhos cotidianos, devido ao atraso no pagamento de energia

elétrica ou da negligéncia com reformas de infraestrutura corriqueiras; internagdes

110 OLSEN, A. Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Revista de Direito Constitucional e Internacional (Universidade Federal do Parana,
2006). p. 223. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp007711.pdf.
Acesso em: 03 set 2023. Dai porque ndo se pode conceber a reserva do possivel como um limite
imanente a realizacdo de um direito, uma vez que, se a dimenséao do custo dos direitos for apreciada
no momento da definicdo daquilo que esta ou ndo normativamente protegido, o proprio direito poderia
se tornar inexistente. Nas palavras de Olsen: “N&o se pode afirmar que o direito fundamental ja nasce
com a limitacé@o da reserva do possivel de modo que, por exemplo, fornecer remédios para o tratamento
de gripe é possivel, enquanto fornecer remédios para o tratamento da hepatite “B” ndo é possivel. A
escassez dos recursos econdmicos destinados a realizacdo destes direitos ndo € natural, essencial,
mas artificial, fruto da escolha realizada pelos poderes publicos.” (Ibidem, p. 202). A autora arremata:
“Nestas condi¢Bes, ndo haveria que se diferenciar quais os tratamentos médicos que se encontram
acobertados pelo direito a saude de forma abstrata, sem antes ponderar as circunstancias do caso
concreto.” (Ibidem, p. 204).

111 pidem, p. 202. Exemplo recentissimo disso esta pela incorporacdo ao SUS do medicamento
Zolgensma, um dos remédios mais caros do mundo, para o tratamento de pacientes com Atrofia
Muscular Espinhal (AME), uma grave doenca degenerativa. Em raz&o do impacto econébmico da
medicagdo para o sistema de salde, o Poder Publico buscou solugdes para facilitar a aquisicdo do
Zolgensma, aprovou a incorporacdo mediante um acordo de compartilhamento de risco junto a
farmacéutica Novartis. Assim, o pagamento do medicamento (R$ 5,7 milhdes — valor exclusivo para o
governo, que consegue negociar melhores precos em compras centralizadas), sera feito de forma
parcelada em 5 anos, sendo 20% do preco do medicamento divididos anualmente, condicionada a
evolucao do paciente. Dessa forma, a Unido nao terd que arcar com todo o montante em caso de piora
do quadro clinico ou morte do paciente. (MINISTERIO DA SAUDE. Incorporagdo de medicamento
para AME tipo | amplia tratamento de pacientes com a doenc¢a no SUS. gov.br. Brasilia, 07 de
dezembro de 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/conitec/pt-br/assuntos/noticias/2022/dezembro
/incorporacao-de-medicamento-para-ame-tipo-i-amplia-tratamento-de-pacientes-com-a-doenca-no-
sus. Acesso em: 07 set. 2023).
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irregulares; falta de leitos; falta de material hospitalar, desde os mais basicos, como
luvas e mascaras, e até mesmo falta de limpeza adequada nos hospitais, dentre tantos
outros problemas.

Nao pense o leitor, todavia, que ndo reconhecemos a existéncia de limitacdes
também aos direitos fundamentais. E certo que ninguém pode pretender ir além
daquilo que se encaixa como possivel, no sentido de se pretender algo além do

proporcional e razoavel.

Por isso nao pode, por exemplo, o cidadao pretender, num pais como
0 nosso, exigir, no caso de padecer de determinada patologia,
tratamento no exterior, ou um tipo especifico de tratamento apenas
encontravel em distante rincdo, ou uma forma de terapia
absolutamente ndo recomendada pelos 6rgaos de saude do pais.
(Revista dos Tribunais Online, 2011, p. 05).

Tais pretensdes vao além do que o particular pode exigir razoavelmente do
Poder Publico, sobretudo se se considerar a realidade econémica de cada Ente.!'?

Por oportuno, cumpre examinar a relagdo entre os custos dos direitos e a
reserva do possivel, evocando novamente as valiosas licdes de Holmes e Sustein
(1999), uma vez que o direito a saude, por seu carater expressivamente positivo, isto

€, prestacional, costuma encontrar 6bice, com muita frequéncia, no “fator custo” dos

112 Os principais impasses orgcamentarios ocorrem em pequenos municipios, que possuem arrecadagao
infima frente a uma alta demanda pela concretizacdo de direitos fundamentais. A desorganizagao
or¢camentdria entre os Entes da Federacao (solidariamente responsaveis pela falta de harmonia na
alocacao de recursos orgcamentarios entre os Entes da Federacao (solidariamente responséaveis pelo
fornecimento de tratamentos de salde), todavia, ndo pode ser vista como um impeditivo para a
concretizacdo do direito fundamental & salde (o planejamento or¢camentario constitucionalmente
adequado no &mbito da saude é dever dirigido ao Estado, e ndo ao juiz), mas sim como um elemento
a mais a ser considerado pelo magistrado no exercicio da ponderacéo. E importante frisar que ndo se
pode assistir inerte a situacdes de impasse orcamentério como faz a Administracdo Publica que, sem
procurar solugbes efetivas e adequadas, tenta vilanizar o Judiciario pelo suposto desequilibrio
financeiro em suas contas. E preciso que se adote uma postura ativa ha busca de solucées para que 0
direito a salde se torne cada vez mais concreto. Lobo Torres, por exemplo, propde que o impasse
orcamentario possa ser superado a partir da abertura de créditos complementares pelos poderes
responsaveis (TORRES, R. L. Minimo existencial. O minimo existencial, os direitos sociais e 0s desafios
de natureza orcamentaria. In: SARLET, I.; TIMM, L. (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 80/83). Entendemos néo ser essa
a melhor solugdo, uma vez que a abertura de créditos nado resolveria o problema da imprevisibilidade e
da incerteza no orcamento de cada Ente. Pensamos ser mais adequada a elaboracdo de uma Camara
de compensacdo e liqguidagcdo no ambito da saude, como um mecanismo de suprir eventuais
concentracdes de despesa em um ou outro Ente da Federacgéo, inspirada no sistema utilizado entre
instituicbes financeiras (o Ministro Gilmar Mendes ja fez referéncia & necessidade das Camaras de
Compensagdo como importante inovag¢éo institucional no dmbito do Poder Executivo durante o
julgamento do RE 657.718/MG). O que € importante sublinhar, nesse momento, é que solu¢bes
existem, e muitas outras podem ser pensadas, sendo necessario que haja vontade politica na
organizacgdo do orcamento destinado a saude.
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direitos.

Ja se teve a oportunidade de afirmar que os direitos fundamentais de defesa
também implicam a existéncia de custos — muitas vezes altissimos — aos cofres
publicos.113

Neste ponto, 0 que se pretende analisar é a influéncia que a questdo da
existéncia dos recursos financeiros tem para a efetividade dos direitos fundamentais
sociais a prestagdes, no sentido de identificar a relagcéo existente entre agdes judiciais
envolvendo a prestagéo de politicas publicas e a alegacéo de insuficiéncia de recursos
para implementa-las ou cumprir as ja existentes de forma satisfatoria.

Nesse sentido, a partir da constatagcdo de que todos os direitos tém custos
financeiros, independentemente de serem eles de defesa ou prestacionais, e que
proteger direitos pode ser tdo oneroso quanto implementa-los, conclui-se que a gama
de escolhas alocativas de recursos publicos pelo gestor torna-se ainda maior do que
se poderia imaginar em um primeiro momento, uma vez que, via de regra, ao se
analisar as possibilidades de escolha de destinacado do dinheiro publico, usa-se como
base apenas aquelas ligadas aos direitos fundamentais tipicamente prestacionais,
esquecendo-se dos gastos sendo alocados com os direitos fundamentais tipicamente
de defesa.

Assim, a luz das ideias de Holmes e Sustein, Sgarbossa considera que a maior

contribuicdo da teoria dos custos dos direitos foi:

[...] evidenciar que a questao da efetivagao ou protecao dos direitos,
sejam eles quais forem, encontra-se muito mais vinculada a escolhas
politicas alocativas de recursos do que a escassez essencial de
recursos, uma vez que todos os direitos custam dinheiro publico — e,
nao raro, muito dinheiro. (Sgarbossa, 2010, p. 25)

Nesse sentido, cabera ao Poder Judiciario, no exercicio racional da ponderagao
e da proporcionalidade, analisar o fenbmeno da escassez de recursos levando-se em
conta todos os direitos garantidos pelo Estado, isto é, de um ponto de vista mais
amplo, incluindo nesta equacdo também os gastos vultuosos com direitos
fundamentais tipicamente de defesa.

Logo, tendo em vista que os recursos sao finitos e que existe um amplo leque

de opcdes alocativas, ndo cabe ao Poder Publico se utilizar da retérica da reserva do

113 Ver capitulo 2, item 2.2.
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possivel para diminuir direitos e garantias, mas sim promover um redimensionamento:

[...] da extensdo da protecdo devotada aos direitos, tendo como
parametro as condicbes econémicas de dada sociedade. A afericdo
dos custos permite trazer maior qualidade as escolhas publicas em
relacédo aos direitos. Ou seja, permite escolher melhor onde gastas os
insuficientes recursos publicos. (Sarlet; Figueiredo, 2008, p. 29)

E o caso, portanto, de inverter as prioridades. O direito social & que deve
influenciar e servir de parametro ao orcamento, e ndo o contrario, sob pena de se
subverter a ordem constitucional.

Conforme destaca Gilmar Mendes acerca das escolhas alocativas prioritarias,
“a garantia [constitucional do direito a protecao da saude] mediante politicas sociais e
econdmicas ressalva, justamente, a necessidade de formulag&o de politicas publicas
que concretizem o direito a saude mediante escolhas alocativas”. (Mendes, 2011, p.
686)

Assim, a teoria da reserva do possivel, da forma como incorporada no direito
patrio, ndo pode ser aceita como um obstaculo a aplicabilidade do direito a saude,
mas sim como um direcionador da forma como deverédo ser alocados 0s recursos
publicos.

A Corte Constitucional brasileira confere tratamento prioritario ao direito a
saude quando colocado em conflito com a teoria do minimo existencial.

Nesse sentido consignou o Ministro Celso de Mello, em seu emblematico voto
proferido na Peticdo n°® 1246 — SC, em que era requerido transplante das células
mioblasticas para tratamento de doenga rara denominada Distrofia Muscular de

Duchenne:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes
de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgao:
o respeito indeclinavel a vida.'*4(Brasil, 1997)

N&o se olvida que o interesse financeiro do Estado é de suma importancia, uma

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Pet 1246 MC/SC — Santa Catarina.
Relator: Min. Celso de Mello. 31 de janeiro de 1997. Presidente: Min. Sepulveda Pertence. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho83171/false. Acesso em: 05 set. 2023.
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vez que o orgamento publico afeta a todos os cidadaos, todavia, tendo em vista que a
Administracdo Publica ndo esta empreendendo todos os seus esforgos a efetivacéo
dos direitos fundamentais, o interesse econémico do Estado deve ceder diante da
necessidade de concretizagdo da saude. Portanto, antes de alegar que faltam
recursos, cabe ao Estado empregar de forma eficiente os que ja se tem.

Rememore-se que cabe ao Estado o 6nus da prova de demonstrar o seu nivel
de comprometimento para tornar efetivos os direitos fundamentais.

Cumpre destacar, ainda, o seguinte trecho da deciséo proferida pelo Ministro
Celso de Melo na ADPF n° 45/2004:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”
— ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente,
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.!®

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo
(ARE) n®745.745, o STF consignou ser impossivel a invocacao da formula da reserva
do possivel, na perspectiva da teoria dos custos dos direitos, na tentativa de legitimar
o injusto inadimplemento dos deveres estatais de prestacdo constitucionalmente

impostos ao Poder Publico.16

115 ADPF n° 45 MC/DF, Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em 29/4/2004, publicado no Diario da
Justica em 4/5/2004.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo:
ARE 745745 AgR. Relator: Celso de Mello. Brasilia, 18 de dezembro de 2014. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7516923. Acesso em: 06 de
setembro de 2023. O acérdao foi assim ementado: “RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
(LEI N° 12.322/2010) - MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL -
CONFIGURAGAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO MUNICIPIO — DESRESPEITO A CONSTITUIGAO 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 INVOCAQAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTAQAO DE
POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUIC;AO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS
CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCAQAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTAC}AO 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°,



126

O STJ vem assentando entendimento muito préximo ao posicionamento do
STF. Atitulo de exemplo, destacamos o julgamento do Recurso Especial n® 1.185.474

— SC, que foi assim ementado:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO -
RESERVA DO POSSIVEL - TEORIZACAO E CABIMENTO -
IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE
DEFESA - ESCASSEZ DE RECURSOS COMO O RESULTADO DE
UMA DECISAO POLITICA - PRIORIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS - CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL -
ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO - PRECEDENTES
DO STF E STJ.

[...]

2. Todavia, observa-se que a dimenséo fatica da reserva do possivel
€ questao intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta
pode ser compreendida como "sinbnimo" de desigualdade. Bens
escassos sao bens que nao podem ser usufruidos por todos e,
justamente por isso, devem ser distribuidos segundo regras que
pressupde o direito igual ao bem e a impossibilidade do uso igual e
simultaneo.

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, € resultado de um
processo de escolha, de uma decisdo. Quando ndo ha recursos
suficientes para prover todas as necessidades, a decisdo do
administrador de investir em determinada area implica escassez de
recursos para outra que nao foi contemplada. A titulo de exemplo, o
gasto com festividades ou propagandas governamentais pode ser
traduzido na auséncia de dinheiro para a prestacdo de uma educacéao
de qualidade.

4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do
possivel ndo pode ser oposta a efetivagao dos Direitos Fundamentais,
ja que, quanto a estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los
em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais
direitos como secundarios. Isso, porque a democracia n&o se restinge
na vontade da maioria. O principio do majoritario € apenas um
instrumento no processo democratico, mas este ndo se resume
aquele. Democracia €, além da vontade da maioria, a realizagao dos
direitos fundamentais. S6 havera democracia real onde houver
liberdade de expressao, pluralismo politico, acesso a informacao, a
educacao, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as
ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda

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 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 IMPLEMENTACAO 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 — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO".
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que seja a vontade da maioria. Caso contrario, se estara usando da
"democracia" para extinguir a Democracia.

[...]

11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada
pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como
uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivagéo
dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso
dos autos, ndo houve essa demonstracdo. Precedente: REsp
764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
1°.12.2009, DJe 10.12.2009. Recurso especial improvido.t’

Vé-se, portanto, que a jurisprudéncia, apesar de nao negar de plano a aplicagao
da reserva do possivel, como sugere Krell — para quem a teoria alema, da forma como
incorporada no direito brasileiro, ndo se coaduna com a sistematica constitucional
brasileira — considera com cautela sua incidéncia, reconhecendo que, quando em
conflito com a concretizacdo de direitos fundamentais, a alegacao de escassez de
recursos pela Administragao Publica nao deve prevalecer.

Isso quer dizer, de maneira objetiva, que o Poder Publico ndo pode se eximir
de suas obrigacdes constitucionais alegando genericamente a mera falta de recursos;
falta esta que, no discurso do administrador, parece ser permanente e eterna. Ano
ap6s ano, o gestor publico, para justificar a ndo concretizacdo de direitos
fundamentais sociais, alega simplesmente: o Brasil ndo tem dinheiro.

O objetivo da histéria das tartarugas a que nos apresentou Frederick Schauer
€ demonstrar que a explicagado das “tartarugas até o fim” €, em ultima analise, uma
descricao insuficiente, insatisfatoria, da natureza do universo. (Schauer, 2022, p. 120)

Assim também o é a alegacéo abstrata de “escassez de recursos” pelo gestor
publico para tentar justificar a auséncia de concretizagao dos direitos fundamentais e
sua evidente negligéncia em dar cumprimento aos mandamentos constitucionais:
insuficiente e insatisfatéria.

Nao se pode jamais perder de vista que, no Brasil, a Carta Constitucional de
1988 aponta os caminhos para onde os recursos publicos devem ser alocados com
prioridade, e esses caminhos desembocam, em Uultima instancia, na efetivagdo da
dignidade da pessoa humana, que é impossivel de ser alcangada sem a concretizagao

dos direitos fundamentais através de politicas publicas.

117 Recurso Especial n° 1.185.474/SC, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma. Julgado em
20/04/2010. Diario da Justica, em 29/04/2010. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&Iivre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271185474%27)+ou+(%27REs
p%27+adj+%271185474%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 06 set. 2023.
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Nao é por acaso que o constituinte originario, ao tratar da ordem econdémica,
estabeleceu, no artigo 170 da Constituicado de 1988, que a ordem econdmica “tem por
fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social”
(Brasil, 1988)12,

Deste modo, o planejamento orgcamentario do Estado deve incluir, como
prioridade, a efetivacdo dos direitos fundamentais. Nessa toada de ideias, pode-se
afirmar que o administrador tem o dever de empregar relevancia as demandas que se
relacionem a saude publica e, desta forma, realizar uma dotagdo orgamentaria
suficiente para preservar a vida e a saude das pessoas, em vez de concentrar o seu
orgamento para majorar salarios de servidores publicos. (Economic Analysis of Law
Review, 2022, p. 248)

Nesse sentido, assevera Alessandra Gotti:

De fato, ainda que se reconhecga que os recursos publicos sao finitos,
condicionar os direitos sociais a existéncia de “cofres cheios”
corresponde ao total aniquilamento dos direitos constitucionalmente
consagrados, despindo-os de toda a sua forga normativa. A questao
pode ser colocada em outra perspectiva: o que esta em discussao
é a eleicao de prioridades, para as quais, alids, existem outros
critérios claros e objetivos ja delineados pela proépria
Constituicao e pelos tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. (Gotti, 2012, p. 93, grifo nosso)

Significa dizer que a prépria Constituicdo Federal tragou os parametros para
a correta alocagao de recursos orgcamentarios, dos quais o gestor publico ndo pode

se distanciar. Assim, no magistério de Olsen:

ao elaborar um elenco de direitos fundamentais, algando seu respeito
— na esteira do respeito a dignidade humana — como um dos objetivos
primordiais do Estado Brasileiro, a Constituicao determina
normativamente obrigagdes a serem cumpridas — e destas ndo esta o
Estado autorizado a se distanciar. [...] Uma escolha alocativa de
recursos, dentro da chamada discricionariedade administrativa,
devera sempre respeitar os minimos ja fixados na Constituicdo, bem
como as prioridades por ela enumeradas. Nao se trata de aprisionar
as decisOes politicas, mas condiciona-las em conformidade com os
valores presentes como um todo na sociedade — e neste diapaséao,
todos os direitos fundamentais merecem satisfacdo. (Revista de
Direito Constitucional e Internacional, 2006, p. 221-224)

118 Artigo 170, caput, da Constituicdo Federal de 1988: “A ordem econdmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]".
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Portanto, deve-se manter em vista a busca por uma alocagao de recursos
constitucionalmente adequada, considerando que o Estado democratico de direito
estd comprometido com o avango e ndo com o retrocesso social (vedagado do
retrocesso social), sendo a dignidade da pessoa humana o fim essencial e o valor
fundamental a ser atendido pela Carta Constitucional.

A retérica da reserva do possivel, portanto, sempre que alegada pelo Estado
em acdo que pretenda a concretizagdo do direito a saude, deve ser analisada
casuisticamente, mediante a aplicagdo da ponderagao ao caso, segundo as regras as
razoabilidade e da proporcionalidade, para que a retorica da reserva do possivel nao
seja usada como barreira intransponivel a concretizagdo do direito fundamental a
saude, justificando a prestacéo precaria e o atendimento insuficiente a populagao no
ambito da saude publica.

Rememore-se que é 6nus do Estado a demonstragao cabal de que estdo sendo
empregados todos os esforgos possiveis para a concretizagdo da saude. Todavia,
como ja tivemos a oportunidade de elucidar, parece que o Brasil ndo se encontra
nesse patamar de preocupacéao ainda, pois os Poderes Publicos, na malversagao do
orcamento publico, desatendem demandas tidas pela Constituicdo como
fundamentais, priorizando prestagdes nao essenciais.

Nesse contexto, o exercicio da ponderagao pelo magistrado devera balizar a
atuacao dos 6rgaos estatais na prestagao dos servigos publicos de saude, cabendo a
jurisdicdo buscar o realinhamento do Estado ao seu ideal obrigatério, a saber, a
preservacdo da dignidade humana. Nao se deve levar a sério, portanto, os
argumentos de auséncia de recursos em abstrato, o que culminaria na utilizagédo da
retérica da reserva do possivel para liminar as conquistas do SUS “a um minimo
sanitario represado por restricdes orgamentarias, nao efetivando o direito a saude em
todos os seus niveis, nem reconhecendo seus objetivos, fundamentos e principios,
obstaculizando as conquistas e anulando a tentativa de ratificacdo do direito sanitario
constitucional brasileiro”. (Cunha, 2015, p. 113)

E preciso ter em mente, a todo momento, que a escassez de recursos envolvera
sempre o elemento escolha, ela é fruto de opgdes politicas. Fiquemos, pois, vigilantes
quanto a arguicdo da reserva do possivel como escusa estatal para fraudar seus
deveres constitucionais, para que a hermenéutica constitucional ndo admita teses

restritivas e retrocessos aos direitos sociais.



130

6.3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NA PANDEMIA DE COVID-19: CASOS
EMBLEMATICOS E A IMPORTANTE ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A crise sanitéria, econdmica e social advinda da pandemia de Covid-19 realcou,
de maneira ainda mais profunda, a dificuldade de grande parte da populagéo em ter
acesso a tratamentos de saude que condicionem o0 minimo necessario para a vida e,
para além disso, para a vida com dignidade, trazendo a tona as disparidades na oferta
€ No acesso a servigos publicos e privados de saude.

Durante a grave crise de Covid-19, o SUS registrava fila de espera para
internacao e taxas de ocupacao de leitos proximo da capacidade maxima, em diversas
localidades do pais (Correia, 2020), em maio de 2020. Por outro lado, a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) constatou que as taxas de ocupacao de leitos
alocados para atendimento a Covid-19 em hospitais proprios de empresas de planos
de saude foram de 45% e 61% em abril e maio de 2020, respectivamente!'®, de forma
que “o cenario configurado por fila de espera no SUS versus leitos ociosos e
encerrados no setor privado, num contexto de pandemia em curso, preservou e
acirrou desigualdades de acesso a saude” (Conte et al, 2020).

Dessa forma, a disponibilizacdo de tratamentos terapéuticos de forma
continua e em quantidade adequada as necessidades da populacdo tornou-se um
desafio ainda mais significativo e complexo a ser superado — cenario que se tornou
ainda mais dramético em raz&o do descaso e do negacionismo do governo federal em
relacdo a pandemia.

Entre marco de 2020 e abril de 2021, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
realizou ciclos de acompanhamento que avaliaram a conducédo da gestdo da saude
no periodo pandémico, com énfase para a analise da execucdo dos recursos do
Ministério da Saude (MS) e a regularidade dos processos do MS de aquisicdo
destinados as medidas de enfrentamento a pandemia da covid-19. (Tribunal de
Contas da Uniao, 2022, p. 37)

O acompanhamento do TCU no sexto ciclo, realizado de maio a setembro de

2021, apresentou as seguintes constatagoes:

119 Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Boletim COVID-19: salde suplementar. Jun. de
2020. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/images/Boletim_COVID-19_ANS_Junho_Link.pdf. Acesso
em: 13 ago. 2023.
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» Morosidade na contratacdo de insumos e medicamentos. Ha
lentiddo no andamento dos processos de aquisicdo de insumos e
medicamentos urgentes, com prazo de tramitacdo interna superior a
cinco meses, inclusive na contratacdo de medicamentos para
intubagdo orotraqueal. Constatou-se que estudos técnicos
preliminares s@o produzidos indevidamente, ap0s o0s termos de
referéncia.

» Necessidade de melhoria na vigilancia em saulde. Existem
oportunidades de melhoria nas acdes de vigilancia em saude,
especialmente no monitoramento das decretacdes de quarentena, na
testagem de casos e no rastreamento de viajantes que ingressam no
pais, considerando o risco de disseminacao de novas cepas.

» Divergéncia de registros de vacinas distribuidas e de valores
repassados. Dados do Sies estdo divergentes dos parametros
previstos nas pautas de distribuicdo de vacinas pactuadas na CIT em
mais de 9 milhdes de doses. Também se constatou falta de
transparéncia sobre critérios utilizados para distribuicdo de vacinas
aos municipios. Ademais, apurou-se divergéncia entre 0s recursos
transferidos aos entes subnacionais em relagdo aos informados no
Siops.

[...]

» Falhas nos processos de aquisicdo de imunizantes. Nao houve
estimativa de pre¢cos nem registro formal da justificativa para a sua
dispensa, conforme prevé a Lei 14.124/2021, na maioria das
aquisicoes, sendo necessaria melhoria nesse processo. Também néo
houve juntada das memodrias ou das atas das reunides realizadas pela
Secretaria Executiva nas tratativas para a aquisi¢do dos imunizantes.
» Elaboragdo simplificada das matrizes de alocagdo de riscos
para aquisicdo de vacinas. Vislumbrou-se oportunidade de
aprimoramento com adequacdo da matriz de alocacdo de riscos
exigida no artigo 5°, caput, da Lei 14.124/2021 as melhores préticas
gque regem o gerenciamento de riscos em contratos.

» Direcionamento na contratacdo de seguradora e corretores.
Verificou-se contratacdo direta da empresa segurada apos
intermediacé@o de corretores de seguro escolhidos sem processo de
selecdo publica e sem a prévia comprovacao de capacidade técnica
tanto da seguradora como dos corretores, tema que devera ser
apurado em processo de representacdo. Os prémios de seguro
totalizaram US$ 4,4 milhdes.*?

Mesmo que recursos adicionais tenham sido alocados a area da saude, a falta
de programacao orcamentaria adequada prejudicou a gestdo apropriada das verbas,
pressionando ainda mais o SUS, que ja se encontrava sobrecarregado (Cardoso et al,
2021, p. 27).

Segundo o Ministério da Saude, até 20 de julho de 2022, foram confirmados no

Brasil mais de 676 mil dbitos associados a covid-19.121

120 |hidem, p. 38/39.
121 Op. Cit., p. 37.
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Cumpre destacar, ainda, que segundo um estudo realizado pela Faculdade de
Saude Publica da USP1?2, 3.049 normas relacionadas a COVID foram editadas s6 no
ambito da Unido em 2020, o que releva a acentuada inflagdo normativa havida no
Brasil neste periodo. O que culminou no acionamento excessivo do STF para decidir
a constitucionalidade de uma grande parcela desse complexo normativo.

De acordo com os dados do Painel de A¢cdes STF-COVID-19 (transparéncia),
até a data de 23/02/2021, a Corte Suprema brasileira ja havia recebido 7.322
processos relacionados a pandemia. (Conection line, 2021)

Dentro de todo esse contexto cadtico, o Brasil experimentou um acionamento
excessivo do Poder Judiciario, especialmente do STF, acentuando o fenbmeno da
judicializacéo da saude.

Enquanto guardido da Constituicdo Federal, o STF foi acionado em diversos
momentos e contextos, no decorrer da pandemia de Covid-19, para dizer a
constitucionalidade em acGes e omissdes do Governo Federal no combate ao
coronavirus, bem como para definir as interpretacées corretas da legislagdo, no
ambito do direito a vida, a saude e a dignidade humana (arts. 1°, inciso lll, 5°, caput,
6°, e 196 a 200, da Constituicdo Federal).

Selecionamos, entdo, algumas decisdes paradigmaticas do STF no contexto
da pandemia de Covid-19, que repercutiram muito na sociedade em razdo de seus
objetos, para analise casuistica, com a finalidade de demonstrar que a Corte
Constitucional desempenhou papel fundamental na protecéo da saude e da vida dos
brasileiros.

Sera tracado, entdo, um panorama geral das decisfes proferidas nas ADIs n.°
6.586/DF e 6.857/DF; ADPF n.° 756/DF; ADPFs n° 668/DF e 669/DF e ADPF n°
709/DF, apontando o autor da ac&o, o motivo de acionamento do Tribunal Excelso e
a decisao por ele proferida.

Em todas as ag¢0es abaixo discriminadas, a atuacédo do STF foi essencial para
garantir a ordem constitucional, preservando os direitos fundamentais, bem como para
pressionar o governo federal, deliberadamente omisso, a tomar medidas concretas

para o enfrentamento da pandemia de Covid-19, que se faziam urgentes.

122 CEPEDISA; CONECTAS Direitos Humanos. Direitos na pandemia. Boletim n® 10. Sédo Paulo, 2021.
Disponivel em: boletim-direitos-na-pandemia.pdf (poder360.com.br). Acesso em: 13 ago. 2023.
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i. ADIs n.° 6.586/DF36 e 6.857/DF — Vacinacdo Compulsoria
Nas ADIs n.° 6.586/DF1% e 6.857/DF24, de relatoria do ministro Ricardo

Lewandowski, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) e o Partido Trabalhista

Brasileiro (PTB) acionaram o STF para que fosse conferida interpretacdo conforme os
arts. 6°, 22 a 24, 26, 30, 196 e 198, da Constituicdo Federal, ao art. 3°, inciso I, alinea
d, da Lei n.° 13.979/2020.

Os autores alegaram, em suas razdes, que 0 Presidente da Republica havia
declarado publicamente que a vacina contra a COVID-19 néo seria obrigatéria no pais,
contrariando a opinido de médicos infectologistas, que consideram que 0 seu emprego
€ fundamental para preservar vidas e atingir a denominada “imunidade de rebanho”.

Sustentaram, ainda, que a legislacao patria (art. 3°, inciso lll, alinea d, da Lei
n.° 13.979/2020) prevé a possibilidade de vacinagcdo compulsoria, desde que seja
determinada com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacfes
estratégicas em saude.

O STF, por maioria, entendeu serem parcialmente procedentes os pedidos, em
consonancia com o voto do relator, autorizando a vacinacdo compulsoria durante a
pandemia.

Foram fixadas, porém, as seguintes balizas: (a) vacinacdo compulsoria ndo
significa vacinac¢do forcada, porquanto facultada sempre a recusa do usuario,
podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes,
e (I) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (Il)
venham acompanhadas de ampla informacdo sobre a eficacia, seguranca e
contraindicagdes dos imunizantes, (lll) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas, (IV) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade e (V) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (b)
tais medidas, com as limitagGes acima expostas, podem ser implementadas tanto pela
Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas

esferas de competéncia.

123 BRASIL. STF. ADI n.° 6.586/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno, julgado em
17.12.2020, publicado em 05.02.2021.
124 BRASIL. STF. ADI n.° 6.587/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno, julgado em
17.12.2020, publicado em 05.02.2021.
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ii. ADPF n.° 756/DF — Crise de insumos no Amazonas

A ADPF n° 756/DF*?%, também de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski,
foi ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil (PC do B) e pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL).

Os autores relataram o0 caos na saude publica no Estado do Amazonas,
sobretudo na capital Manaus, diante da situacado de contaminacao e agravamento de
casos de COVID-19, quadro que teria piorado em razéo da falta de insumos bésicos,
como, por exemplo, oxigénio hospitalar e mao de obra qualificada.

Aduziram, ainda, que o Governo Federal ndo estaria cumprindo seu dever de
efetivar os direitos e garantias fundamentais dos cidaddaos amazonenses, falhando na
garantia ao direito basico a vida, a salde e a dignidade humana.

O STF, por unanimidade, referendou a medida cautelar concedida pelo relator,
para determinar a Unido que promovesse, imediatamente, todas as acfes ao seu
alcance para debelar a grave crise sanitéria instalada na capital do Amazonas, em
especial, suprindo os estabelecimentos de saude locais de oxigénio e de outros
insumos médico-hospitalares para que pudessem prestar pronto e adequado
atendimento aos seus pacientes, sem prejuizo da atuacado das autoridades estaduais
e municipais no ambito de suas respectivas competéncias.

Além disso, foi determinado que a Unido apresentasse a Corte, no prazo de 48
horas, um plano compreensivo e detalhado acerca das estratégias que pretendia
colocar em prética ou pretendesse desenvolver para o enfrentamento da emergéncia,
discriminando acdes, programas, projetos e parcerias correspondentes, com a
identificacdo dos respectivos cronogramas e recursos financeiros, devendo atualizar

0 plano em questéo a cada 48 horas, enquanto perdurasse a conjuntura excepcional.

iii. ADPF n.° 709/DF — Enfrentamento da COVID-19 para os povos indigenas

A ADPF n° 709/DF'?6 foi ajuizada pela Articulacdo dos Povos Indigenas do
Brasil, em conjunto com seis partidos politicos (PSB, PSOL, PC do B, Rede, PT e
PDT).

125 BRASIL. STF. ADPF n.° 756/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Liminar deferida em parte em
15.01.2021.

126 BRASIL. STF. ADPF n.° 709/DF. Rel. Min. Roberto Barroso. Tribunal Pleno, julgado em 05.08.2020,
publicado em 12.08.2020.
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Os autores argumentaram que haveria falhas e omissdes do Governo Federal
no combate a pandemia de coronavirus nas aldeias indigenas e requereram a adocao,
por parte do Executivo Federal, de medidas de protecdo e promog¢do da saude dos
Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato (PIIRCs), bem como a adocao de
medidas mais amplas voltadas a saude dos povos indigenas em geral.

Por maioria, o STF chancelou a medida cautelar parcialmente concedida pelo
relator Roberto Barroso e determinou a Unido que formulasse, no prazo de até 30
dias, um plano de enfrentamento da COVID-19 para os povos indigenas brasileiros,
com a participacdo do Conselho Nacional dos Direitos Humanos e de representantes
das comunidades indigenas.

Foi determinado pela Corte, ainda, com relagdo aos povos indigenas em
isolamento, (I) a criagdo de barreiras sanitarias que impedissem o ingresso de
terceiros em seus territorios €; (I) a criacao de Sala de Situacao, para gestado de acdes
de combate a pandemia.

Ja no que se refere aos povos indigenas em geral, a Corte ordenou: (l) a
incluséo, no Plano de Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19 para os Povos
Indigenas, de medida emergencial de contencédo e isolamento dos invasores em
relacdo as comunidades indigenas; (Il) imediata extensao dos servicos do Subsistema
Indigena de Saude aos povos aldeados situados em terras ndo homologadas e; (ll)
extensdo dos servicos do Subsistema Indigena de Saude aos povos indigenas nao
aldeados.?’

iv. ADPFs n.° 668/DF e 669/DF — Campanhas Publicitarias
As ADPFs n° 668/DF'*® e 669/DF'?° foram ajuizadas pela Confederacédo
Nacional dos Trabalhadores Metalirgicos (CNTM) e pelo partido Rede

Sustentabilidade, para que a Corte Suprema analisasse a constitucionalidade de

127 Nesse ponto, ndo se pode deixar ao olvido que o governo federal, a época, mesmo diante de uma
gravissima crise sanitéria, tinha a saide como uma de suas Ultimas prioridades. Em manifesta violagéo
a autoridade das decisdes judiciais, o jornal O GLOBO denunciou que o governo apresentou um "plano
fake" com barreiras sanitarias inexistentes na area de indios isolados, sentenciando-os a propria sorte.
(BIASETTO, D. Combate a Covid-19 em aldeias indigenas nao saiu do papel cinco meses apos decisdo
do STF, aponta Apib. O Globo. Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica
/combate-covid-19-em-aldeias-indigenas-nao-saiu-do-papel-cinco-meses-apos-decisao-do-stf-aponta-
apib-24790238. Acesso em: 13 ago. 2023.

128 BRASIL. STF. ADPF n.° 668/DF. Rel. Min. Roberto Barroso. Tribunal Pleno, julgado em 07.05.2020,
publicado em 11.05.2020.

129 BRASIL. STF. ADPF n.° 669/DF. Rel. Min. Roberto Barroso. Tribunal Pleno, julgado em 07.05.2020,
publicado em 11.05.2020.
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campanha publicitaria promovida pelo Governo Federal, denominada “O Brasil ndo
pode parar”, veiculada na midia e em redes sociais.

Os autores aduziram que o video divulgado na campanha estaria propagando
informagdes falsas, consubstanciadas na ideia de que a COVID-19 néo oferecia risco
real e grave a populacéo, podendo gerar desinformacéo e incentivar os brasileiros a
um comportamento que, no futuro préximo, ocasionaria grave contagio e
comprometeria a saude publica e a vida dos brasileiros.

O relator, ministro Roberto Barroso, deferiu a medida cautelar pleiteada,
proibindo a producéo e a circulacéo, por qualquer meio, de qualquer campanha que
sugerisse o retorno da populacao as suas atividades plenas, ou ainda, que atenuasse
0s riscos da pandemia para a saude e a vida da populacdo, sob o fundamento de que
a contratacdo de campanhas publicitarias pelo Executivo Federal com o objetivo de
disseminar informacdes distorcidas sobre a real gravidade dos efeitos da
contaminagao pelo coronavirus “traduz uma aplicacdo de recursos publicos que nao
observa os principios da legalidade, da moralidade e da eficiéncia, além de deixar de
alocar valores escassos para a medida que € a mais emergencial: salvar vidas (art.
37, caput e §1°, CF)”.

6.4 HA ESPACO PARA SE FALAR EM ATIVISMO JUDICIAL?

No ambito juridico, ha um intenso debate em relacdo aos conceitos de
“ativismo” e “autocontencgao” judicial, especialmente devido a falta de uma definigao
clara e consensual de seus significados.

Muitos trabalhos académicos utilizam esses termos de maneiras
completamente diferentes, o que torna dificil compreender o modo especifico de agir
do Poder Judiciario que com eles se pretende caracterizar. Para Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, o ativismo judicial “acaba significando coisas distintas para
pessoas distintas. E possivel haver tantas concepcdes de ativismo judicial quantos
autores sobre o tema”. (Campos, 2012, p. 137)

Essa falta de clareza e uniformidade conceitual advém, sobretudo, da prépria
origem do termo “ativismo judicial”, utilizado pela primeira vez em janeiro de 1947, em
um artigo escrito pelo historiador e politico Arthur Schlesinger Jr., intitulado The
Supreme Court: 1947, publicado na revista Fortune. (Kmiec, 2004, p. 1.445-1.450)

No referido artigo, o historiador “descreveu as linhas de atuagao dos juizes da
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Suprema Corte na época do New Deal, classificando sete deles como ‘ativistas’ e trés
como ‘autocontidos’, conforme o grau de influéncia de seus valores e concepgdes
pessoais na tomada de decisdes relativas a efetivacao de politicas para a promogao
do bem-estar social” (Dimoulis; Lunardi, 2011, p. 459-473). Assim, a expressao judicial
activism foi empregada para rotular e qualificar a atuagdo da Suprema Corte!30
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969.131

Ao longo desse periodo, ensina Barroso:

Ocorreu uma revolugao profunda e silenciosa em relagao a iniumeras
praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais.
Todas essas transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato do
Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por forca de uma
intensa reagcdo conservadora, a expressao ativismo judicial assumiu,
nos Estados Unidos, uma conotacdo negativa, depreciativa,
equiparada ao exercicio improprio do poder judicial. Todavia, depurada
dessa critica ideolégica — até porque pode ser progressista ou
conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participagcao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de
atuacao dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes, sequer ha
confronto, mas mera ocupacgao de espagos vazios. (Barroso, 2010, 9-
10)

No Brasil, assim como em diversos outros paises, inclusive nos Estados
Unidos, o termo “ativismo judicial” € utilizado de forma indiscriminada e, na maioria
das vezes, pejorativa, para significar “excesso judicial” ou “ilegitimidade judicial’,
indicando uma espécie de disfungao, no exercicio da funcao jurisdicional. Assim, a
decisao ativista seria sinbnimo de “decisao arbitraria”, atribuindo aos juizes ativistas o

rétulo de grandes vildes da democracia.

130 5 foco do artigo ora em debate — publicado em revista popular, € ndo académica — era descrever e
analisar a personalidade de cada membro da Suprema Corte, e ndo desenvolver uma teoria geral sobre
o papel do Poder Judiciario.

131 Barroso enumera alguns exemplos representativos: “considerou-se ilegitima a segregacédo racial
nas escolas (Brown v. Board of Education, 1954); foram assegurados aos acusados em processo
criminal o direito de defesa por advogado (Gideon v. Wainwright, 1963) e o direito a nao-auto-
incriminacdo (Miranda v. Arizona, 1966); e de privacidade, sendo vedado ao Poder Publico a invasao
do quarto de um casal para reprimir o uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut, 1965). Houve
decisGes marcantes, igualmente, no tocante a liberdade de imprensa (New York Times v. Sullivan,
1964) e a direitos politicos (Baker v. Carr, 1962). Em 1973, ja sob a presidéncia de Warren Burger, a
Suprema Corte reconheceu direitos de igualdade as mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim
como em favor dos seus direitos reprodutivos, vedando a criminalizacdo do aborto até o terceiro més
de gestacdo (Roe v. Wade).” (BARROSO, L. R. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito
e politica no Brasil contemporaneo. Revista juridica da presidéncia, v. 12, n. 96, p. 05-43, 2010. p.
9/10).
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Por outro lado, a autocontencdo também nao € imune de criticas, que
geralmente argumentam que uma intervencao judicial minima pode resultar na
ineficacia dos direitos constitucionais, como alerta Tavares: “Adotada de maneira
ampla, a self restraint desemboca na deslegitimacdo do juiz constitucional para
extensas areas nas quais sua atuagao tem sido decisiva e legitima”. (Tavares, 2012,
p. 68)

Majoritariamente, a express&o “ativismo judicial” € utilizada para estigmatizar
juizes progressistas, que procuram dar a maxima eficacia aos direitos fundamentais
sociais que, no caso brasileiro, foram positivados pelo constituinte originario. Ocorre

que, como bem assinala Barroso:

O ativismo judicial precedeu a criacao do termo e, nas suas origens,
era essencialmente conservador. De fato, foi na atuagao proativa da
Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios encontraram amparo
para a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a
invalidagcdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937),
culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com
a mudanca da orientacéo jurisprudencial contraria ao intervencionismo
estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situagao se inverteu no periodo
que foi de meados da década de 50 a meados da década de 70 do
século passado. Todavia, depois da guinada conservadora da
Suprema Corte, notadamente no periodo da presidéncia de William
Rehnquist (1986-2005), coube aos progressistas a critica severa ao
ativismo judicial que passou a desempenhar.!32

Para Ernest Young, o uso pejorativo do termo “ativismo judicial” o torna “um
termo facilmente manipulavel” e, em verdade, vazio de conteudo. (Young, 2002, p.
1.141)

Note que o uso depreciativo do termo “ativismo judicial” é feito, comumente, de
maneira ideoldgica, para afirmar a mera discordancia com os resultados de
determinados julgamentos, tornando o termo irremediavelmente inutil do ponto de
vista dogmatico.

Nesse sentido, o magistério de Marina Faraco é assertivo ao consignar que:

[.] o “ativismo” e a “autocontencdo” sao conceitos
juridicamente irrelevantes para o sistema constitucional brasileiro,
na medida em que n&o condicionam a validade ou a invalidade juridica
da deciséo, referindo-se, antes, a postura do julgador. (Gama, 2018,
p. 148, grifo do autor)

132 |pidem, p. 10.
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Esta é a posicado de que adotamos e que passaremos a justificar. Ja tivemos a
oportunidade de demonstrar que, nas democracias contemporaneas, ha um fenbmeno
de progressiva transferéncia decisoria, por parte dos proprios poderes politicos e da
sociedade, para os magistrados e tribunais, algando-os ao centro da estrutura de

poder — as vezes ao arroubo, outras vezes a contragosto da Corte.

Isso significa que, mais do que uma escolha deliberada das cortes,
elas sao requeridas, pelos diversos atores politicos e sociais, a decidir
sobre conflitos cruciais contemporaneos. Ou seja, a condicao das
cortes como atores politicos responde, em larga medida, a fatores
externos, maxime a demanda de judicializacdo da politica. Esse
fendbmeno cria uma estrutura de oportunidades para que as cortes
avancem seu poder politico-normativo, isto é, pratiquem ativismo
judicial. E neste sentido que se pode dizer ter o ativismo judicial na
judicializacdo da politica a oportunidade adequada para
desenvolvimento — ativismo judicial sera a escolha comportamental do
juiz em aceitar a demanda de judicializagdo da politica e ditar as
solugdes, certas ou erradas, para as questdes levantadas. (Campos,
2012, p. 141-142)

Ativismo judicial, portanto, € um modo proativo de interpretar a Constitui¢ao, &
a atitude mais ou menos criativa do julgador, seja em prol de um viés progressista ou
conservador.

Concordamos com Barack no sentido de que, independentemente do grau de
criatividade-hermenéutica, “o ativismo e a autocontencdo s6 podem operar,
logicamente, dentro dos limites da legitimidade”. (Barak, 2006, p. 272)

Sob esse ponto de vista, ndo ha conexao entre ativismo judicial e atuagao
judiciaria ampla e irrestrita, que extrapola suas fung¢des para além dos limites impostos
pelo ordenamento, uma vez que a decisdo, nesses termos, sera, antes de tudo, nula,
por violar as regras de distribuicdo de competéncia fixadas na Constituicao.

Também nao ha conexao entre decisdo arbitraria e ativismo judicial, uma vez
que a decisdo arbitraria, isto €, aquela extrapola a zona racional do direito, sera, antes
de tudo, nula, por violar o dever constitucional de fundamentagao da deciséo, como
sera detalhado adiante.

Nao se pode perder de vista, todavia, que decidir € um ato de escolha, um ato

volitivo, e, portanto, nunca sera neutro.'®® Assim, “[...] é inevitavel que os juizes

133 “Constata-se pragmaticamente que o préprio ato de interpretar, um minimo que seja, induz uma
criagcdo, pois toda compreensdo se da em um momento que Gadamer [...] tipifica como ‘situagao
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considerem suas convicgdes e ideologias na formagado de suas decisdes, sendo a
ideia da neutralidade judicial verdadeiro mito”. (Revista do Advogado, 2018, p. 152)
Isso ndo quer dizer, todavia, que o fato de os julgadores levarem em conta suas
convicgbes pessoais condiz, necessariamente, a producdo de uma deciséo
juridicamente invalida. A (in)validez da decisdo sO estara caracterizada se o seu
contetido ou sua forma estiverem em desacordo com alguma regra constitucional.3*

Nesse sentido, Lunardi explica que:

Todos temos uma carga de valores que influencia nossos conceitos,
crencas e praticas sociais. [...]. Nesse sentido, a decisao de cada
membro do Tribunal Constitucional inevitavelmente adota elementos
extrajuridicos ou politicos. Por outro lado, ndo perde seu carater
juridico, que lhe confere legitimidade, uma vez que sujeita a decisdo a
critérios de direito e adota formas jurisdicionais, reduzindo o conflito a
uma forma juridica sem ignorar sua natureza politica. (Revista
Brasileira de Direito Constitucional Internacional, 205, p. 587)

Toda deciséo, para ser valida, dever ser juridicamente justificada. A esse
respeito, € importante observar que a Carta Constitucional de 1988 estabelece que a
validade das decisdes judiciais esta condicionada a sua fundamentacao, conforme
estipulado em seu artigo 93, inciso IX.1%

Tal regra retira do Poder Judiciario a arbitrariedade em suas decisdes, pois
imp&e-lhe o dever de justificar no Direito e para o Direito as razdes e os motivos de
suas decisdes. (Faraco, 2015, p. 140)

Nesse sentido, o sistema juridico brasileiro dispde de diversos
mecanismos, seja para condicionar a validade juridica da decisdo e
das opcbes hermenéuticas nela manifestadas pela via da
fundamentacgao, seja para corrigir eventuais falhas a este respeito que
possam culminar na sua nulidade. (Gama, 2018, p. 152-153)1%

hermenéutica’ que parte de uma posigao prévia, visdo prévia e concepgao prévia das coisas que estao
a volta do sujeito do conhecimento. Disso resulta que toda compreensdo parte de uma pré-
compreensdo que, na verdade, revela-se na expressao daquilo que se é enquanto individualidade
subjetiva concreta, ou seja, criador de situacbes faticas ou juridicas e de compreensdes faticas ou
juridicas” (ROCHA, M. O. Pragmatismo juridico, ativismo judicial e politica publica. Refletindo o
Direito, v. 1, n. 2, 2012. p. 6).

134 |bidem.

135 Art. 93, 1X, da Constituigdo Federal: “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, [...].”

136 A titulo de exemplo, citamos os artigos 381, incisos Ill e IV, do Cédigo de Processo Penal, o artigo
832 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, os artigos 107 a 112 do Cddigo Tributario Nacional, o artigo
489, 88 1°, 2° e 3°, do Cddigo de Processo Civil, e os artigos 4° e 20 a 24 da Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro.
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Ademais, o ordenamento juridico patrio possui um amplo sistema recursal para
corrigir vicios de fundamentacao das decisdes. Portanto, Marina Faraco, em posi¢cao

da qual coadunamos, elucida que:

Enquanto formas de exercicio da funcao jurisdicional, o ativismo e a
autocontencdo ndo implicam, necessariamente, a validade ou a
invalidade juridica da decisdo produzida a partir destas praticas,
servindo tdo somente para qualificar diferentes posturas ou formas de
atuagdo judiciais, sem repercussao no Direito e para o Direito.

Em outras palavras: sdo expressdes que podem ter utilidade em
outras areas, como a Politica ou a Sociologia, e mesmo para fins
doutrinarios ou jornalisticos, sem, contudo, repercutir na validade ou
invalidade juridica da decisdo judicial, segundo a Constituicdo de
1988.

Tanto € que nao se poderia obter a invalidagado de uma deciséo judicial
ao argumento de que ela traduziria uma postura contida ou ativista do
magistrado, simplesmente por néo se tratar de categorias ou institutos
juridicos.*’

Repise-se que, no sistema constitucional inaugurado em 1988, é a
fundamentacéo juridica e, assim, a fundamentagao dentro da racionalidade do direito,
que confere validade ou invalidade a decisao.

Apesar da auséncia de utilidade juridica do termo “ativismo judicial”, nos
cumpre, por oportuno, afastar a carga ideoldgica pré-concebida vinculada ao termo,
no sentido de que uma decisao ativista, isto €, dotada de maior esforgo criativo-
hermenéutico, sera sempre progressista e, do contrario, uma decisdo com maior grau
de autocontencao sera sempre conservadora.

Isso porque o objeto do direito é a realidade social, e esta, por sua vez, &
dindmica, e n&o estatica. Assim, uma mesma decisdo sera ou nao progressista, a
depender do contexto histoérico, social, cultural e politico em que é proferida, seja ela
dotada de maior ativismo ou maior autocontencgao.

No caso especifico da concretizagdo do direito fundamental a saude, no
contexto constitucional brasileiro hodierno, ja esclarecemos que tal direito se encontra
positivado no texto constitucional (artigos 6° e 196 a 198), que inclusive obriga a
atuacao do Estado para a sua concretizacao.

A essa altura, o leitor também ja sabe que a concretizacao do referido direito
depende, sobretudo, de prestagdes do Estado, e estas, por sua vez, dependem de

escolhas politicas de alocagdo dos recursos publicos e de vontade politica na gestao

137 Op. Cit. p. 153.
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das politicas publicas de saude.

Ja elucidamos, também, que a propria constituicdo traga dos caminhos que
devem ser seguidos pelos Poderes Legislativo e Executivo para a concretizagao
maxima possivel da saude, corolario do principio da dignidade humana, que deve
orientar todas as decisdes de todos os trés Poderes.

Nesse sentido, havendo omissdo ou falha pelos demais Poderes, no
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais referentes a concretizagédo da saude,
o Poder Judiciario, quando provocado, tera o poder-dever (preferimos a expressao
dever-poder) de adotar uma postura hermenéutica criativa, em maior ou menor grau,
a depender do caso concreto, para garantir o preceito constitucional de carater
fundamental .38

Isso ndo quer dizer que o Judiciario estara produzindo, do ponto de vista
juridico, uma decisao invalida. Alias, isso nem sequer significa, necessariamente, que
o Poder Judiciario estara adotando uma postura ativista, uma vez que, muitas vezes,
0 caso concreto versa sobre a concessao de tratamentos, insumos ou medicamentos
incluidos em politicas publicas do governo que, todavia, ndo estdo funcionando com
a efetividade e eficiéncia com que deveriam, cabendo ao Poder Judiciario
simplesmente aplicar a lei ao caso.

Nao se pode perder de vista que, nessa intrincada relagao entre instituicoes,
Poderes, instancias e etc, o cidadao/jurisdicionado encontra-se na ponta mais fragil
da corda, ndo sendo razoavel que o Poder Judiciario espere passivamente pelo bom
funcionamento dos demais Poderes, que, como ja vimos, ndo vém desempenhando
suas fungdes a contento, para que s6 entao o cidadao/jurisdicionado, detentor de um
direito fundamental constitucionalmente assegurado, veja concretizado seu direito a
saude e, ndo raras vezes, a propria vida, de forma que uma atitude passiva e
demasiadamente deferente do Judiciario pode ceifar a vida do jurisdicionado em
decorréncia do mal funcionamento das instancias politicas.

O Ministro Celso de Melo ja consignou que as praticas de ativismo judicial,

embora, segundo ele, sejam desempenhadas em momentos excepcionais pela Corte:

138 Imagine, por exemplo, se os juizes tivessem adotado uma postura passiva e deferente e negado
medicamentos ndo registrados na ANVISA, nos anos 1990, o combate & HIV/AIDS. Certamente, a
doenca teria feito muito mais vitimas e o programa de combate ao virus néo teria se dado de forma téo
célere e efetiva, uma vez que foi o amplo acesso a salde concedido pelo Judiciario que movimentou
os demais Poderes para incorporarem os medicamentos necessarios aos programas do governo.
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Tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos do Poder
Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de
obrigagdes a que estao sujeitos por expressa determinagao do proprio
estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder
Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicdo, nao pode se reduzir a uma posicao de pura passividade.
(Diario da Justica Eletrénico/STF, 2008, p. 59-64)

Nesse sentido, concordamos com Barroso (2009, p. 32) quando diz que “o
ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugéo, e n&o do problema” (Barroso,
2009, p. 32). Atualmente, enquanto o Brasil ndo passa por uma necessaria reforma
politica, ou enquanto os gestores publicos do pais continuarem a negligenciar seus
deveres constitucionais, € nas trincheiras do Poder Judiciario que os principios e

direitos fundamentais abstratos tém ganhado concretude.
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7 CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

7.1 NATUREZA E JUSTICIABILIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS

Maria Paula Bucci Dallari alerta que a expressao “politica publica” é
polissémica, de forma que sua conceituacdo pode ser apenas especulativa (Bucci,
2002, p. 251).

Em que pese a dificuldade de conceituacdo da referida locugédo, viemos
afirmando até aqui que, nos casos de omisséo ou falha na concretizacao do direito
fundamental & saude pelo Estado, em razdo da auséncia ou da ineficiéncia de politicas
publicas de salde, cabe ao Poder Judiciario, quando provocado, garantir esse direito
fundamental ao jurisdicionado, a luz do que preconiza a Constituicdo Federal.

Portanto, cabe-nos o esforco indispensavel de investigar qual a expressao
juridica, ou o traco de juridicidade, das politicas publicas, que permitem que elas sejam
submetidas ao contraste judicial.

A ideia de politicas publicas tem como nucleo informador essencial a funcéo de
governar, de forma que, de maneira simplificada, as politicas publicas sao programas
de acdo dos governos, cada vez mais amparados no modelo de government by
policies.

Maria Paula Bucci Dallari, fazendo referéncia aos estudos de Charles-Albert
Morand, leciona que o Estado contemporaneo, em razdo da dinamicidade e da
complexidade das relacdes de poder, faz com que os modos de acao de diferentes

modelos de Estado convivam em um mesmo espaco e tempo. Nas palavras da autora:

Morand refere-se a: um direito do Estado-providéncia, baseado na
ideia de prestacdes do Estado (servigcos publicos); um direito do
Estado propulsivo, centrado nos programas finalisticos; um direito do
Estado reflexivo, cuja expressdo sao programas relacionais; e,
finalmente um direito do Estado incitador, fundado em atos incitadores,
gue combinam norma e persuasao. Evidentemente, ndo ha um corte
temporal separando nitidamente essas fases; o que ha sdo técnicas
de intervencdo juridica que vao sendo criadas e modificadas, a ponto
de se caracterizar novos padrbes qualitativos da relacdo entre o
Estado e a sociedade.*®

139 |bidem, p. 246.



145

Nesse contexto, o planejamento estatal ordenado, técnico e racional dos meios
e instrumentos para o alcance de metas e resultados almejados pela Administracéao
Publica passa a ser elemento central e essencial a consecu¢édo do bem comum.

Para Maria Paula Bucci Dallari, politicas publicas podem ser definidas como:

um programa ou quadro de a¢do governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar
impulso, isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de
realizar algum objetivo de ordem publica ou, na otica dos juristas,
concretizar um direito. (Bucci, 2006, p. 14)

Esse conjunto de atos que consubstanciam as politicas publicas podem ser
exteriorizados de diferentes formas: através de normas constitucionais, normas legais
infraconstitucionais, emendas constitucionais, atos administrativos, dentre outros.

Nesse sentido, em que pese ndo haver um padréo claro e uniforme para a
exteriorizacdo da politica publica, € certo que a exteriorizacdo dessas politicas se da
através de instrumentos normativos, isto €, de institutos préprios do Direito, o que
equivale dizer, segundo Carlos Ari Sundfeld, que “o DNA das politicas publicas é
escrito em cédigos juridicos”. (Rosilho; Sundfeld, 2014, p. 48)

Importa frisar que, ainda que nao haja uniformidade no modo de exteriorizacao
das politicas publicas, essa exteriorizacdo (que se da através de instrumentos
juridicos), “é a maneira pela qual se pode identificar os meios e os fins pretendidos
pelo poder governamental, permitindo a afericao da racionalidade, do agir estratégico,
dos resultados pretendidos, retirando estas opc¢des politicas de um campo obscuro de
escolhas isoladas, pessoais e arbitrarias dos politicos eleitos”. (Carvalho, 2016, p.
74175)

Carlos Ari Sundfeld (2014) afirma, categoricamente, que “toda politica publica
é Direito”4°, tendo em vista que o Direito se faz presente desde a concepcdo da
politica publica até sua implantagédo, controle e revisdo.'** Assim, afirma que “seria
impossivel conceber um programa de acdo governamental sem determinar, de
antemao e de forma clara, objetivos, deveres, direitos, competéncias e san¢des. Em

outros termos: politicas publicas sdo sempre criagcdes juridicas”.}4?

140 Op. Cit., p. 52.
141 |pidem, p. 47.
142 |bidem, p. 50
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O autor destaca que, além de fornecer a estrutura basica das politicas publicas,

o Direito também

Condiciona seu método de definicdo — ou seja, 0s tramites processuais
e 0s requisitos procedimentais que guiardo sua execucao. As normas
nao se restringem a criar medidas que formam as politicas: vao mais
longe, disciplinando o modo pelo qual operardo na prética as
engrenagens gue as compgem.43

Portanto, sendo as politicas publicas estruturadas pelo Direito, € de se esperar
gue sobre elas recaia controle jurisdicional, sobretudo em face do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal.}4

Para além disso, alicercando-se na premissa de que a atuacéo do Estado deve
sempre estar ajustada aos imperativos constitucionais, de modo a assegurar 0S
direitos e valores fundamentais da Carta Politica, a conclusdo ndo pode ser outra,
sendo a de que o poder discricionario recebe uma nova leitura no Estado Democréatico
de Direito.

Nesse sentido, ‘o poder de escolha, autorizado pela lei e pelas normas
constitucionais, deve estar imediatamente relacionado com os objetivos anteriormente
deliberados pela Carta Constitucional, sob pena de o Poder Judiciario declarar nula a
opcao politica realizada”. (Carvalho, 2016, p. 70-71)

Sobre o tema, é fundamental o magistério de Maria Paula Bucci Dallari:

[...] a realizacdo das politicas publicas deve dar-se dentro dos
parametros da legalidade e da constitucionalidade, o que implica que
passem a ser reconhecidos pelo direito — e gerar efeitos juridicos — os
atos e também as omissdes que constituem da politica publica. (Bucci,
2006, p. 255)

Ou seja, um outro traco de juridicidade das politicas publicas — e a nosso ver o
principal — que enseja a abertura para o seu questionamento perante o Poder
Judiciario decorre do fato de que o agir governamental, em que pese seu carater
discricionario, deve estar sempre comprometido com 0S compromissos constitucionais

afirmados na Carta Constitucional.

143 |bidem, p. 48
144 Artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito”.
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7.2 O ESFORCO DE CONFERIR MAIOR RACIONALIDADE AS DECISOES DO
PODER JUDICIARIO E A NECESSARIA REORIENTACAO DO DEBATE

Antes de adentrar propriamente na analise das decisdes e atos do Judiciario
gue procuram conferir maior racionalidade e objetividade no ambito da judicializacédo
da saude, ndo se pode deixar de mencionar a paradigmatica decisdo proferida no
julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45,
julgada em 20044®, por tratar-se de marco jurisprudencial histérico, no que tange a
judicializacéo de politicas publicas.

A decisao foi assim ementada:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE  PRECEITO
FUNDAMENTAL. A  QUESTAO DA  LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENGCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).“5(STF,
2004)

A referida decisao tornou-se um paradigma na jurisprudéncia sanitaria uma vez

que o relator, Ministro Celso de Mello, consignou que o Poder Judiciario possui

145 A ADPF n° 45 foi proposta pelo Partido da Social Democrata Brasileira (PSDB), em face do veto
presidencial que incidiu sobre o artigo 55, §2°, da Lei n° 10.707/03, cujo objetivo precipuo era fixar as
diretrizes pertinentes a elaboracado da lei orgamentaria do ano seguinte, no caso 2004. O julgamento
da referida ADPF restou prejudicado por iniciativa do proprio Presidente da Republica, que instaurou
processo legislativo que resultou na Lei n® 10.777/03, suprimindo, portanto, a omissdo que ensejou o
ajuizamento da agdo constitucional. Ainda assim, apesar de a a¢éo ter sido extinta sem julgamento de
mérito, o Relator, Ministro Celso de Mello, enfrentou a questdo da intervencdo judicial para a
concretizacao de politicas publicas em sua decisdo monocratica.

146 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF: 26 a 30 de abril de 2004 — N° 345. Brasilia.
Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-
%20P0l%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A30%20Judicial%20-
%20%22Reserva%20d0%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es). Acesso em:
16 set. 2023.
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legitimidade para concretizar politicas publicas e efetivar direitos fundamentais,
qguando constatada a abusividade governamental.4’

Nesse sentido, a decisdo reconheceu a dimensdo politica da jurisdicao
constitucional do STF, especialmente quando os Poderes Executivo e Legislativo ndo
agem adequadamente. Nesses casos, 0 Judiciario assume a responsabilidade de
garantir a implementacao de Direitos e Politicas estabelecidas na Constituicao.

E oportuno transcrever um emblematico trecho da decisdo em discussao:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6érgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteldo programatico. Cabe assinalar,
presente nesse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema
Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica "ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqgliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado" [...]. Ndo obstante, a formulagéo
e a execucdo de politicas publicas dependam de opgdes politicas a
cargo daqueles que, por delegacgéo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que néo se revela absoluta,
nesse dominio, a liberdade de conformacao do legislador, nem a de
atuac&o do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem
de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficAcia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicdes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ali,
entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a

147 Jarbas Ricardo Almeida Cunha aponta que a ADPF n° 45 é expressamente invocada em diversas
decisbes do préprio STF que versam sobre interferéncia do Poder Judiciario no ambito das politicas
publicas. “A isso se deve sua classificagdo como um leading case. Podemos citar, apds pesquisa no
sitio eletrdnico do Supremo, as seguintes decisbes que fazem referéncia a ela: AG REG RE
410.715/SP; AG REG STA 223/PE; AG REG SL 47/PE; AG REG RE AGR 639.337/SP; AG REG RE
642.536/AM; AG REG RE 763.667/CE; AG REG RE 581.352/AM; EMB DECL Al 598.212/PR; AG REG
RE AGR 727.864/PR e AG REG RE AGR 745.745/MG. Acesso em 18 abr. 2020.” (CUNHA, Jarbas
Ricardo Almeida; FARRANHA, Ana Claudia. Judicializacdo da Saude no Brasil: categorizacao das
fases decisionais a partir do Supremo Tribunal Federal e os impactos no Sistema Unico de
Saude. Public Sciences & Policies, v. 7, n. 1, p. 15-35, 2021. p. 21).
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viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.'#®

No que se refere a reserva do possivel e ao reconhecimento dos custos dos
direitos pelo Ministro relator, importa transcrever o seguinte trecho da deciséo, que
estd em consonancia com o entendimento esposado no capitulo 5 desta dissertacao
(item 5.2.3):

N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
0 estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidadados, de condigbes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagbes constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.#

Tendo em vista a quantidade cada vez maior de demandas que chegavam a
apreciacdo do STF versando sobre o fornecimento de medicamentos, tratamentos,
procedimentos cirargicos, realizacdo de exames médicos, suplementos alimentares,
orteses e proteses, leitos em hospitais, dentre outros, o Ministro Gilmar Mendes, do
STF, convocou a Audiéncia Publica n° 4, realizada em 2009, nos dias 27, 28 e 29 de
abril e 4, 6 e 7 de maio, com o propésito especifico de esclarecer questdes técnicas,
cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas relacionadas as acfes e
servicos de saude.

Participaram da referida Audiéncia Publica 37 especialistas, assim

classificados: 17 deles eram da area juridica, incluindo ministros, juizes, advogados,

148 |bidem. Ainda que possa parecer 6bvio, importa destacar que a decisdo em comento € fruto de seu
tempo. Atualmente, uma parcela relevante da doutrina constitucional entende que as normas
garantidoras de direitos sociais ndo possuem carater meramente programatico, conforme nos
ocupamos em esclarecer no capitulo 2 desta dissertagédo. Por oportuno, anote-se o seguinte trecho da
decisédo proferida pelo STF, em 2006, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n® 393.175-0/RS, que enquadrou “o direito a salde como direito publico subjetivo, cabendo ao Poder
Puablico formular e implementar politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir aos
cidadaos e acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar” (AgRg RE
393.175-0/RS, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 12/12/2006. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID =402582. Acesso em: 16 set.
2023).

149 |bidem.
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promotores, procuradores, professores universitarios e representantes do Ministério
Publico Federal; 11 especialistas representavam a sociedade civil, incluindo usuarios
do Sistema Unico de SalGde e membros de instituicdes de pesquisa; 8 eram do
Ministério da Saude e da area médica, e 6 eram gestores publicos.

Dentre os discursos proferidos na audiéncia, as principais ideias debatidas
estavam relacionadas a utilizacdo de evidéncias cientificas nas tomadas de decisao
do Poder Judiciario e a adocdo de critérios objetivos e pardmetros mais nitidos e
racionais para a apreciacdo das demandas no ambito da judicializacdo da saude.

A paradigmatica decisdo proferida em 2010, no julgamento do Agravo
Regimental impetrado pela Unido na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175/CE
(AgRg na STA 175/CE)*®°, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, configura-se como
o primeiro grande julgado apds os debates suscitados na Audiéncia Publica sobre a
Judicializagdo da Saude e serviu “como uma espécie de bussola orientadora dos
destinos dos julgados em torno da judicializacdo da saude”. (Publics Sciencs &
Policies, 2021, p. 26)

O caso concreto versava sobre o pedido do medicamento Zavesca, de alto
custo (estimado em cerca de R$ 52 mil mensais), ndo registrado na ANVISA, para
tratamento do autor, acometido por rara doenca degenerativa (doenca de Niemann-
Pick Tipo C).

Em razéo do reconhecimento de repercusséo geral ao caso, o tema foi tratado
abstratamente e com maior, transcendendo a analise unicamente do pedido inicial e
fixando vetores gerais sobre a judicializacédo da saude.

A deciséao proferida no AgRg na STA n° 175/CE, levando em consideracao as
experiéncias e dados apresentados na Audiéncia Publica n° 4 para fundamentar suas
razdes, fixou 0s seguintes parametros interpretativos sobre a judicializacdo da saude:

(i) A primeira consideracao a ser feita pelo magistrado é quanto a existéncia,
ou nao, de politica estatal que abarque a prestacdo de saude pleiteada. Assim, “se
existe a politica publica e a Administracdo Publica ndo fornece a prestacdo material
ali prevista, o cidadéo tem direito subjetivo a obté-la. Neste caso, o Poder Judiciario

150 AgRg na STA n° 175/CE, Relator Ministro Presidente Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
17/03/2010. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclID=
610255. Acesso em: 16 set 2023. O referido Agravo Regimental foi interposto pela Unido contra decisao
da Presidéncia do STF que indeferiu 0 pedido de suspensao de tutela antecipada n. 175, formulado
pela Unido contra acérdao proferido pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, que
havia concedido a antecipacao de tutela, a fim de que fosse imediatamente fornecido o medicamento.
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nao esta criando politica publica, mas apenas determinando seu cumprimento”
(Revista de Direito Sanitario, 2016, p. 107);

(i) Caso a prestacdo de saude pleiteada ndo esteja entre as politicas do SUS,
isto é, caso ndo exista politica publica que abranja a prestacdo material requerida,
sera necessario verificar se isto se da em razao de:

(a) uma omisséo legislativa ou administrativa, hipétese em que sobressai a
responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de saude para
concretizar o referido direito, desde que o medicamento possua registro na ANVISA,
tendo em vista que o respectivo registro € uma garantia de seguranca e eficacia do
produto, verificada através de critérios cientificos pautados na medicina baseada em
evidéncias (MBE), sendo vedada, portanto, a dispensacéao de tratamento experimental
(sem comprovacéo cientifica de sua eficacia). A deciséo, todavia, deixa claro ndo se
tratar de regra absoluta, havendo excecao contida na Lei n® 9.782/99, que determina
qgue a propria ANVISA pode autorizar a importacdo de medicamento néo registrado,
dispensando-o de registro;

(b) uma decisédo administrativa expressa no sentido de n&o fornecer aquela
prestacdo, caso em que se devera considerar:

(b.1) se o SUS fornece tratamento alternativo, que devera ser
privilegiado;

(b.2) se o SUS fornece tratamento alternativo, mas néo adequado para
determinado paciente por condicbes médicas e bioldgicas especificas, hipdtese em
gue o magistrado, em situa¢cdes excepcionalissimas, nas quais fica demonstrada a
ineficacia das alternativas fornecidas pelo SUS, podera conceder o farmaco pleiteado,
desde que observados os critérios da medicina baseada em evidéncias.

(c) O magistrado devera verificar, ainda, se ndo existe tratamento
alternativo ao pleiteado judicialmente no SUS, mas existe tratamento (de carater ndo
experimental) eficazmente prestado pela iniciativa privada, ainda nao incorporado pelo
SUS, hipo6tese em que, demonstrada a necessidade, o farmaco deve ser concedido
judicialmente, uma vez que a inexisténcia de protocolo pelo SUS nao tem o condao
de justificar a diferenca entre as opc¢des acessiveis aos usuarios da rede publica e aos
da rede privada.

Em razé&o de o julgamento ora em comento n&o ostentar eficacia erga omnes e
efeito vinculante — apesar de sua inegavel contribuicdo como vetor jurisprudencial que

implementou importantes parametros racionais e objetos a celeuma da judicializagéo
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da saude — aos poucos foram se acumulando novas acdes, com diferentes
abordagens, acerca do tema, de forma que os Tribunais foram incitados a revisitar
alguns pontos fixados no julgamento do AgRg na STA 175/CE.

Em 2018, o STJ decidiu, no julgamento dos Embargos de Declaragdo no
Recurso Especial n° 1.657.156, de relatoria do Ministro Benedito Goncalves, sobre a
obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos ndo padronizados pelo
SUS, tendo sido fixado o Tema 106 da sistematica dos recursos repetitivos, que
determina que a concessao de medicamentos ndo incorporados em atos normativos

do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS;

i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento
prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os
usos autorizados pela agéncia.®!

Dessa forma, a investigacdo das circunstancias pessoais do requerente, caso
a caso, sao de extrema pertinéncia para a outorga ou ndao do farmaco pleiteado.

No que diz respeito a jurisprudéncia do STF, a Corte flexibilizou a concessao
de medicamentos nao registrados na ANVISA, em 2019, no julgamento do Recurso
Especial n° 657.718/MG (Brasil, 2019), de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que

foi fixada a seguinte tese de repercussao geral (Tema 500):

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como
regra geral, o fornecimento de medicamento por decis&o judicial. 3. E
possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento
sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em
apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/2016),
guando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos
orféos para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regula¢do no exterior; e (iii)
a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As

151 Tema Repetitivo n° 106 do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=10
6&cod_tema_final=106. Acesso em: 16 set. 2023.
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acles que demandem fornecimento de medicamentos sem registro ha
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.>?

Note, portanto, que, havendo mora imotivada da Agéncia Reguladora em
analisar pedido de registro de medicamento, e preenchidos os requisitos cumulativos
fixados pelo STF, podera o Judiciario conceder o farmaco pleiteado, ainda que para
uso off-label.*>3

A medida mostrou-se necesséaria uma vez que a morosidade do processo de
andlise pela ANVISA culmina em mais judicializagdo visando a concessao desses
medicamentos.

Nos termos da Lei n® 13.441/16, que alterou a Lei n°® 6.360/76, o0 prazo para a
andlise do pedido de registro do farmaco na ANVISA varia entre 90 e 365 dias, a
contar da data do protocolo'®*, de forma que a morosidade desarrazoada estaria
configurada, se ultrapassado o prazo legal.

Outro importante entendimento estabelecido no Tema 500 foi o de que a
ANVISA, enquanto autarquia vinculada ao Ministério da Saude, integra a
Administracdo Publica Federal, razdo pela qual Estados e Municipios ndo podem ser
responsabilizados pelos custos de eventuais fornecimentos de medicamentos nessa
hipétese, haja vista que ndo possuem responsabilidade pela mora da Agéncia
Reguladora. Como decorréncia légica, as acdes que buscam o fornecimento de
medicamentos que nao possuem registro na ANVISA devem ser, obrigatoriamente,

movidas contra a Unido.

152 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema 500 - Dever do Estado de fornecer medicamento ndo
registrado pela ANVISA. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/ver
AndamentoProcesso.asp?incidente=4143144&numeroProcesso=657718&classeProcesso=RE&nume
roTema=500. Acesso em: 16 set. 2023.

153 O uso “off label” de um medicamento se refere ao seu uso de uma forma que difere daquela
autorizada pelo érgéo regulatério do pais. Em outras palavras, significa que o medicamento esta sendo
empregado para uma finalidade terapéutica que nao esta especificada na sua rotulagem ou bula. Isso
pode incluir o uso em uma faixa etaria diferente da recomendada, em uma via de administracdo
alternativa, com doses ou frequéncia de uso diferentes. Geralmente, isso ocorre quando néo existem
evidéncias cientificas adequadas para respaldar determinado tipo de utilizacdo do farmaco. (PAULA,
C. S.; MIGUEL, O. G.; MIGUEL, M. D. Medicamento e o uso off label. Visdo Académica, v. 12, n. 2,
2011. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/academica/article/viewFile /25221/18181. Acesso em: 16
set. 2023. p. 65).

154 L EI N° 13.411, DE 28 DE DEZEMBRO DE 2016. Artigo 12, §3°: Ressalvado o disposto nos arts. 17-
A, 21 e 24-A, o registro sera concedido no prazo maximo de noventa dias, a contar da data de protocolo
do requerimento, salvo nos casos de inobservancia, por parte do requerente, a esta Lei ou a seus
regulamentos.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.411-2016?OpenDocument
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Ainda em 2019, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 855.178/SE, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, o STF fixou a seguinte tese de repercussao geral (Tema
793):

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sédo
solidariamente responséaveis nas demandas prestacionais na area da
salde, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.'*®

Vé-se, portanto, que a fixacao dos temas 500 e 793 pelo STF suplantaram, em
grande medida, as decisdes que lhes antecederam acerca do fornecimento de
medicamento ndo registrado na ANVISA.

Frise-se, ainda, que foi afetado pelo STF o Recurso Extraordinario n°
566.471/RN para julgamento sob a sisteméatica dos recursos repetitivos, sob relatoria
do Ministro André Mendoncga, visando a fixacao de tese de repercusséao geral sobre o
dever, ou ndo, do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca
grave gque nado possui condi¢cdes financeiras para compra-lo (Tema 6). Todavia, o
referido recurso aguarda julgamento desde 2007.

Por oportuno, cabe destacar ainda o0 julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5501, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, ajuizada pela
Associacdo Médica Brasileira (AMB) em face da Lei n°® 13.269/2016, que autorizava a
producao e o fornecimento pelo SUS da fosfoetanolamina sintética, conhecida como
“pilula do cancer”, por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna, em que pese
a substancia nao tivesse registro na ANVISA.

N&o obstante a falta de amparo cientifico, alguns médicos e pesquisadores
passaram a difundir a crenca de que a “pilula do cancer” seria capaz de curar todos
os tipos de cancer, de forma que milhares de a¢des judiciais foram distribuidas perante
o Poder Judiciario por pacientes esperancosos visando a dispensacdo da
fosfoetanolamina sintética, até sobrevir decisdo do STF suspendendo a distribuicdo
da substéancia, ante a inexisténcia de estudos cientificos que atestassem a seguranca

e eficacia da substancia.

155 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema 793 - Responsabilidade solidaria dos entes federados
pelo dever de prestar assisténcia & saude. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia
Repercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4678356&numeroProcesso=855178&classe
Processo=RE&numeroTema=793. Acesso em: 16 set. 2023.
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E importante notar que o caso em comento tem tracos especificos em relacéo
as demais acoes de judicializacdo de politicas publicas de saude. O que se debateu
na ADI 5501/DF néo foi o impacto de decisdes judiciais no orgamento ou no desenho
das politicas publicas, mas sim a regulacdo da saude, isto é, a responsabilidade
regulatéria do Estado por produtos e tratamentos de salde.'>®

Nesse sentido, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR), em manifestacao
nos autos, consignou que a “Lei que cria regime excepcional de produgédo e
dispensacédo de medicamentos, sem amparo cientifico e de forma casuistica, ameaca
a saude publica e afronta a Constituicdo”.*>’

A acao foi julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da lei

impugnada, em acordado assim ementado:

SAUDE - MEDICAMENTO - AUSENCIA DE REGISTRO -
INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional ato normativo
mediante o qual autorizado fornecimento de substancia, sem registro
no 6rgdo competente, considerados o principio da separagdo de
poderes e o direito fundamental a salde — artigos 2° e 196 da
Constituicdo Federal.*®

A importancia do entendimento proferido pelo STF no julgamento da ADI
5501/DF reside na manifesta opcao da Corte por privilegiar a imprescindibilidade de
se observar os ditames da medicina baseada em evidéncias (MBE) para racionalizar

as politicas em saude no pais.t>®

156 Situagdo bastante semelhante ao caso da “pilula do cancer” ocorreu recentemente com a
promulgacgédo da Lei n° 14.648/2023, que autoriza a realizacdo de ozonioterapia em todo o territério
nacional, flexibilizando sobremaneira o uso dessa préatica, a despeito de qualquer comprovacéo
cientifica quanto a sua segurancga e eficicia e independentemente de regular aprovacdo da ANVISA e
da CONITEC. A referida lei, todavia, ainda ndo foi impugnada pela via direta de inconstitucionalidade
perante o STF.

157 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. Manifestacédo na
ADI 5501/DF, em 22 de outubro de 2018. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/
consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4966501.  Acesso
em: 17 set. 2023.

158 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5501/DF, Relator
Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgada em 26 de outubro de 2020. Na fundamentacdo do
acérdao, o Ministro relator consignou que: “ao dever do Estado de ofertar remédios contrapde-se a
responsabilidade de zelar pela qualidade e seguranca dos produtos em circulagdo no territorio nacional,
ou seja, atuar impedindo o acesso a certas substancias. [...] A esperanca que a sociedade deposita
nos medicamentos, sobretudo aqueles destinados ao tratamento de doengas como o cancer, nao pode
se distanciar da ciéncia. Foi-se o tempo da busca desenfreada pela cura sem o correspondente cuidado
com a seguranca e eficacia dos farmacos utilizados. O direito & salde ndo sera plenamente
concretizado se o Estado deixar de cumprir a obrigacdo de assegurar a qualidade de droga mediante
rigoroso crivo cientifico, apto a afastar desengano, charlatanismo e efeito prejudicial”.

159 Atualmente, os 6rgaos técnicos competentes para aferir a seguranca e eficacia de tratamentos em
salide no pais sdo a ANVISA e a CONITEC, vinculados ao Ministério da Saude.
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Um outro movimento de racionalizacdo das decis6es do Poder Judiciario que
merece destaque foi promovido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que editou
a Recomendacgao n° 31, de 30 de outubro de 2010, para recomendar aos Tribunais “a
adocéao de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do
direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo
a assisténcia a saude” (Conselho Nacional de Justica, 2010)

A referida Recomendacgéo destacou a necessidade de criacdo de convénios
que disponibilizem apoio técnico por médicos e farmacéuticos aos magistrados para
auxilia-los na apreciacdo de demandas de saude.'°

Os Tribunais Estaduais e Federais foram gradualmente desenvolvendo
mecanismos para a incorporacdo do Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario
(NAT-Jus), um projeto do CNJ que “fornece as varas e camaras do Tribunal notas e
respostas técnicas com fundamentos cientificos que auxiliam na analise de pedidos
gue envolvem procedimentos médicos e fornecimento de medicamentos”.161 162

No entanto, em que pesem os esforcos do Poder Judiciario para racionalizar
suas decisdes no ambito da judicializacdo da saude, j& tivemos a oportunidade de
demonstrar que as demandas que versam sobre prestacdes de saude ao cidadao
crescem cada vez mais; o parecer indica que as solu¢cdes adotadas pelo Poder
Judiciario ndo estao sendo suficientes para conter a judicializacdo da saude.

Isso ocorre porque — talvez por razdes politicas e ideolégicas — o foco dos
debates acerca da judicializacdo da saude, tanto no meio académico quanto no das
instituicdes estatais, permanece centralizado no Poder Judiciario, e ndo nos Poderes

Legislativo e, principalmente, Executivo.

160 |hidem.

161 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Direito da salde. Secretaria de Tecnologia
da Informagédo do TJSP. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/NatJus# :~:text=0%20NAT%2DJus
%20%C3%A9%20um,do%20Estado%20de%20S%C3%A30%20Paulo. Acesso em: 17 set. 2023. Em
2022, na 3592 Sessédo Ordinario do CNJ, o plenario do Conselho aprovou a utilizacéo do e-NATjus pela
Justica, que “tem a funcdo de centralizar o transito de dados a respeito das solicitagcbes e emissdes
desses pareceres, lastreados em medicina baseada em evidéncias” (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Aprovada regulamentacao de utilizacdo do e-NatJus pela Justica. Agéncia CNJ de Noticias,
10 de novembro de 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/aprovada-regulamentacao-de-
utilizacao-do-e-natjus-pela-justica/#:~:text=0%20 sistema%20e%2DNatjus%20%C3%A9,em%20medi
cina%?20baseada%20em%20evid%C3%AAncias. Acesso em: 17 set. 2023).

162 Dados recentes apontam, todavia, que as referéncias dos Tribunais aos NAT-Jus, em suas decisdes,
ainda sdo baixissimas, aparecendo com uma frequéncia relativa de apenas 0,31% do total de decisdes
em segunda insténcia consultadas. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializac&o da saude
no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solu¢cdo. Sdo Paulo: Instituto de Ensino e
Pesquisa (Insper). 2019. p. 136).
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E imprescindivel, pois, que haja uma reorientacdo do debate, para colocar sob
os holofotes da discusséo a verdadeira causa do numero crescente de demandas de
saude que desaguam no Judiciario: a negligéncia, quando ndo a omissdo, da
Administracdo Publica em politicas de salde, cuja gestdo pifia deixa o cidadao,
adoecido e fragilizado, sem outra op¢cao sendo tentar resguardar sua saude e sua vida
através de uma deciséao judicial.

Apenas tendo clareza da causa, e sendo honestos quanto a iSso tanto nos
debates institucionais quanto nos debates cientificos, € que poderemos tracar
caminhos efetivos em busca das solucdes.

Nas palavras de André Luiz Batista da Costa:

O que precisamos entender, no entanto, é que necessitamos de uma
mudanca de paradigma investigativo sobre os fendmenos causadores
da judicializagdo da politica no Brasil que, na maioria dos casos, acaba
por focar seu objeto de estudo na pessoa do judicante ou nos institutos
normativos que déo a essa classe de direitos a capacidade de serem
cobrados judicialmente. (Costa, 2021, p. 47)

A narrativa de costumeiramente se desenvolve € aquela que coloca o Poder
Judiciario como o grande vildo da democracia ao interferir de forma indevida, segundo
os locutores dessa falsa narrativa, na gestao das politicas publicas de saude, o que
resultaria em uma suposta impossibilidade de a Administragdo Publica, a grande
vitima dessa narrativa, gerir seus bens e seus recursos de forma adequada.

Essa narrativa € desonesta e precisa ser extirpada do debate sobre a
judicializacé@o de politicas publicas, sob pena de se continuar andando em circulos,
procurando solugdes nos lugares errados.

A Unica vitima da falha na prestacao de politicas de saude, evidentemente, € o
cidadao, que rotineiramente vé violado direito fundamental seu. Nao se esta a dizer,
de forma alguma, que o debate juridico que procura conferir maior racionalidade e
objetividade as demandas de saude ndo é importante. Do contrario, € essencial.
Todavia, apesar do papel fundamental que o Poder Judiciario vem exercendo, no
sentido de efetivar o direito a saude, a solugdo para a judicializacdo ndo sera
encontrada nas portas dos Tribunais, mas sim nas portas da Administracdo Publica.

O que se pretende enfatizar, conforme ja discutimos aqui amplamente em
momento anterior, € que a judicializagdo da saude decorre da mé gestédo das politicas

publicas de salde, que resulta em absurdos desperdicios de bens materiais e
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imateriais, fazendo com que a prestacdo adequada da politica publica ndo alcance o
cidadao, seu destinatario, como deveria.

Nesse sentido, o ponto central do debate precisa ser desviado da narrativa
proposta pelo Estado, que busca justificar ou amenizar a responsabilidade por seus
insucessos, atribuindo tal responsabilidade a uma suposta postura antiética e
contraria aos interesses da coletividade por parte dos julgadores ou por parte dos
proprios judicantes.

Ocorre que ndo cabe precipuamente ao Poder Judiciario, tampouco ao
judicante, a obrigacdo de formular politicas sociais e econémicas eficazes para
concretizar a saude dos cidadaos; essa obrigacao é de incumbéncia da Administracao
Publica, que falha reiteradamente no seu dever.

A obrigacdo do Judiciario € apurar se as politicas publicas instituidas pelos
orgados competentes atendem aos ditames da Constituicdo Federal, cabendo ao
Judiciario, quando provocado, reorientar a atuacao estatal sempre que esta se desviar
dos preceitos constitucionais, que ndo admitem ao administrador publicos preterir a
concretizacdo dos direitos fundamentais sobre outras escolhas.

Luciano Benetti Timm faz importante reflexdo acerca da judicializacdo das
politicas publicas:

O Poder Judiciario, porque preso a um processo judicial (e de seus
principios como a demanda, o contraditério, a ampla defesa) ndo pode

fazer planejamento, que deve ser a base das politicas publicas [...].
(Timm; Sarlet, 2010, p. 59)

No entanto, conclui o autor que

Somente um planejamento sério, que envolva profissionais da area de
administragcdo, economia e contabilidade podera permitir eficiéncia no
emprego de recursos publicos (ou seja, como ja dito, atingindo um
maior nUmero de pessoas com O MeSmO recurso proveniente da
tributacdo). (Ibdem)*®3
Isso significa que a judicializacdo da saude sO vai encontrar solucdes
substanciais quando o Poder Executivo implementar e executar politicas publicas
sérias, com planejamento e gestdo adequadas, transparéncia e canais eficientes de

comunicac¢do com o cidadao, boa coordenacao e comunicacao interna e externa entre

163 |bidem.
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0s 0Orgaos e Entes envolvidos naquela politica, enfim, adotando medidas de boa
governanca.

Ao Poder Legislativo, é imprescindivel a boa interlocu¢cdo com o Poder
Executivo para viabilizar as politicas publicas em saude, além de ser necessario que
se faca uma reforma legislativa no ambito sanitario para desburocratizar e facilitar a
atividade dos administradores publicos.

Antes disso, por 6bvio, é necessario que o Poder Legislativo edite um norma
constitucional e adequada para o financiamento da sadde no pais, tendo em vista que,
enguanto estiver em vigor a EC 95/16, que congelou os gastos publicos em saude e
agravou sobremaneira o quadro de subfinanciamento do SUS, colocando o
financiamento da saude publica abaixo do minimo constitucional, estaremos em
estado permanente de inconstitucionalidade quanto ao financiamento da saude.

Registre-se que por solucdo adequada entende-se ndo apenas que o patamar
de financiamento da saude deve voltar aos parametros constitucionais, mas que cabe
aos legisladores a adocao de solugcbes para balancear os prejuizos de todos esses
anos de subfinanciamento a que a saude publica esta submetida.

Em suma, na medida em que crescem 0s investimentos na area e que a
Administracdo Publica aumentar a seriedade na gestdo da saude, tanto com
ampliacdo quanto com aprimoramento dos atendimentos, o nivel de intervencéo do
Poder Judiciario, que hoje é indispensavel, tende a diminuir proporcionalmente, uma

vez que o Judiciario sera cada vez menos provocado pelo cidadao.

7.3 LEGITIMIDADE, PONDERACAO E FUNDAMENTACAO ADEQUADA: OS
LIMITES DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Os Poderes Legislativo e Executivo tém falhado historicamente em sua missao
de concretizar o direito a saude, perpetuando a situacéo de subfinanciamento e ma-
gestao da saude publica.

E nesse contexto que a atuacdo do Poder Judiciario tem sido essencial para a
promocéao do direito a saude, realizando os objetivos constitucionais e dividindo com
0os demais poderes a responsabilidade de construir uma sociedade mais justa e
igualitaria, tal como ordenado pelo constituinte originario no artigo 3°, incisos | e lll, da

Constituicao Federal.
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Todavia, ndo sdo poucos 0s que argumentam que o Poder Judiciario ndo seria
orgao legitimo para atuar na concretizacdo do direito fundamental a satude, tendo em
vista que a concretizagdo dos direitos sociais prestacionais envolve decisdes
alocativas dos demais Poderes na implementacédo de politicas publicas, que estariam
fora, de forma que, diante da omissdo ou da prestacdo insuficiente dos Poderes
Executivo e Legislativo, deveria o Judiciario cruzar os bracos e torcer para que o
problema (de ordem constitucional) se resolvesse dentro das instancias dos poderes
eletivos.

Assim, o argumento central aventado por aqueles que procuram afastar o
Poder Judiciario de sua vertente substantiva no controle de politicas publicas, sob a
ameaca de “hipertrofia sufocante do sistema juridico sobre o sistema politico” (Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais, 2005, p. 39), reside na suposta falta de
legitimidade do judiciario para tanto, tendo em vista que seus membros ndo foram
eleitos e, portanto, ndo se investem na condi¢do de representar a vontade da maioria.

Sob essa perspectiva, a atuagdo da justica constitucional seria, portanto,
antidemocratica. No entanto, a democracia ndo se resume ao seu aspecto formal ou
a vontade da maioria, possuindo um aspecto material e conteudista (substantivo) que
gravita em torno dos valores democraticamente estabelecidos pela sociedade,
encontrando-se dentro desta materialidade a protecéo aos direitos fundamentais.

Assim, o aspecto material da democracia deve ser levado em conta na analise
da legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional, haja vista que, no atual
contexto historico brasileiro, em que vigora o Estado Democratico de Direito, a
Constituicdo € a norma superior do ordenamento, de forma que seu conteudo
substantivo informa e determina todo o sistema juridico em conformidade com os
valores democraticamente estabelecidos pela sociedade, que espelharam as
escolhas do constituinte originario. (Revista da Faculdade de Direito, 2019, p. 3)

O aspecto formal da democracia isoladamente considerado, portanto, ndo é
suficiente para apontar por uma suposta auséncia de legitimidade da jurisdicao

constitucional'®*, uma vez que a democracia, além de um governo da maioria,

[...] pretende o respeito as normas fundamentais criadas pela
sociedade. Em um Estado Democrético de Direito, em que se respeita
a vontade popular e o préprio Estado se submete as normas juridicas,

164 E dizer: a legitimidade democratica ndo se reduz a representacéo popular ou & decisdo com base
na vontade da maioria transitoria.
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a sociedade nao caminha sem rumo ou ao desejo de maiorias
eventuais, pois existem normas que apontam para a manutencdo de
uma qualidade social que se pretendeu no passado. (Revista da
Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo, 2019, p. 3)

Todas estas normas sdo manifestadas pelo constituinte originario.

Nesse sentido, em regimes em que a propria Constituicdo conferiu ao Poder
Judicidrio a guarda das escolhas por ela positivadas, a discussdo acerca da
legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional € infrutifera, se reduzida ao
ambito da democracia formal.

Do contrario, tomando-se a democracia pelo seu aspecto material
(conteudista), a discussao sobre a legitimidade da atuacao da jurisdicao constitucional
deve ser no sentido de se questionar se o Poder Judiciario atuou com respaldo
normativo para concretizar as normas constitucionais.6°

André Ramos Tavares aponta que:

[...] Nessa medida, todos os “poderes” sdo democraticos, ja que
procedem de um mesmo ato de soberania popular, que é a aprovacéo
de uma especifica ordem constitucional, e isso independentemente da
estrutura final que se crie entre esses “poderes”. (Tavares, 2005, p.
499)

Assim, em que pese a jurisdicado constitucional ndo ser composta por membros
eleitos pela maioria (eventual), sua atuacéo goza de legitimidade democréatica sempre
gque pautada na protecdo e na implementacdo da democracia material, cuja
materialidade alberga toda a protecdo que a Constituicdo confere aos direitos
fundamentais.

Frise-se que a vontade do constituinte originario corresponde a vontade politica
da “maioria permanente” no ordenamento juridico por ele inaugurado, isto €, o Poder
Constituinte é a verdadeira instancia popular de poder.

Assim, se um dos fundamentos da jurisdicdo constitucional é justamente
impedir que a vontade da Carta seja modificada pela vontade da maioria eventual
representada no Congresso, e se isso importa a adog¢do de posturas
contramajoritarias, em face das a¢bes ou omissbes dos demais Poderes, em
descompasso com a Constituicdo, “ndo se deve estipular a escolha dos juizes

constitucionais por um processo majoritario em que 0s mesmos sejam submetidos a

165 |bidem, p. 7.
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todas as espécies de pressoes e lobbys idénticos aos que normalmente ocorrem na
escolha dos membros eleitos dos Poderes Executivo e Legislativo”.1%6(Revista da
AGU, 2012, p. 94)

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso assevera que a democracia em sentido
material, que da alma ao Estado constitucional de direito, é, mais do que o governo
da maioria, o governo para todos. (Barroso, 2013, p. 63)

Frise-se, ainda, que a legitimidade do Judiciario para decidir sobre a
implementag&do no plano concreto do direito & saude é institucional, uma vez que
decorre da propria Constituicdo Federal, uma vez que o texto constitucional dispés
expressamente que compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo (artigo 102 da Carta Constitucional), e consagrou o principio da
inafastabilidade da jurisdicéo (proibicdo do non liquet), em seu artigo 5°, inciso XXXV,
que determina que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Assim, uma vez violado o direito & saude, seja por omissao, seja pela prestacao
insuficiente de seu conteudo ao cidaddo ou a coletividade, n&do restar4d ao Poder
Judiciario, enquanto defensor da Constituicdo Federal, outra alternativa sendo a tutela
desse direito.

Todavia, o exercicio da jurisdicdo no ambito da concretizacdo de direitos
fundamentais sociais ndo pode ser arbitrario e ilimitado. Assim, ndo basta que o
Judiciario detenha legitimidade democrética e institucional para decidir sobre direitos
sociais. O Judiciario também deve se legitimar pelo procedimento, ou seja, a decisdo
judicial deve ser construida a luz do devido processo legal, respeitando todas as
regras e principios que o envolvem, especialmente o contraditério e a ampla defesa.

Mas ainda néao é suficiente uma decisao proferida por 6rgédo legitimo, dentro de
um procedimento legalmente previsto. Para ser legitima, a decisdo também deve ser
materialmente adequada a luz dos preceitos constitucionais.

Afinal, “quem exerce o poder legitimamente assumido deve fazé-lo de modo a
legitimar-se.” (Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, 2007, p. 19)

Nesse sentido, a fundamentacdo da decisdo deve ser coerente, racional e
refletir os valores e objetivos positivados na Carta Constitucional. O 6nus de

fundamentar suas decisdes pelo e para o Direito € inafastavel ao exercicio da

166 MORAIS, D. S. Democracia e Direitos fundamentais: propostas para uma jurisdicdo Constitucional
Democratica. Revista da AGU n° 34, 2012. p. 84. p. 90.
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jurisdicéo, sobretudo porque o ordenamento juridico patrio rege-se pelo sistema do
livre convencimento motivado ou da persuaséao racional.

No ambito dos direitos fundamentais sociais, como € o caso do direito a saude,
ja tivemos a oportunidade de demonstrar que tais direitos sdo normas juridicas
principiologicas que positivam valores atrelados a ideia de dignidade da pessoa

humana. Nesse sentido, como bem observado por Daniel Sarmento:

Pela propria estrutura aberta e flexivel dos principios, que néo
possuem um campo de incidéncia rigidamente delimitado, torna-se por
vezes muito ardua, sendo impossivel, a tarefa de estabelecer a priori
as fronteiras dos seus ambitos normativos com seus congéneres.
(Sarmento, 2001, p. 39)

Nesse sentido, sempre que estiver diante de um caso envolvendo direitos
fundamentais, a fundamentacdo juridica, que confere legitimidade material a atuacao
do Poder Judiciario, devera observar o método da ponderacéo de bens, que tem como
instrumento racionalizador a regra da proporcionalidade.

Em outras palavras, em matéria da direitos fundamentais, é a aplicacdo do
método da ponderacdo, através da regra da proporcionalidade'®’, que confere

racionalidade a argumentacédo do intérprete.

167 Adotaremos a expressdo “regra da proporcionalidade” em detrimento de “principio da
proporcionalidade”, em consonancia com a posigéo de Virgilio Afonso da Silva, para quem “[o] chamado
principio da proporcionalidade ndo pode ser considerado um principio, pelo menos ndo com base na
classificacdo de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de
forma constante, sem variagdes [...] ndo entra em conflito com outras normas-principios, ndo é
concretizado em varios graus ou aplicado mediante criacdo de regras de prevaléncia diante do caso
concreto, e em virtude das quais ganharia, em alguns casos, a prevaléncia”. (SILVA, V. A. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798, p.23-50, 2002. p. 25). O autor reconhece,
todavia, que o emprego do termo “principio” pretende conferir a importancia devida ao instituto, ainda
que, “na expressao ‘principio da proporcionalidade’, ndo tem o mesmo significado de ‘principio’ na
distingéo entre regras e principios, na acepgao da teoria de Robert Alexy”. (Ibidem, p. 26). Ricardo Lobo
Torres entende de forma diversa. No entendimento de Lobo Torres, a ponderagdo tornou-se um
verdadeiro principio juridico, que proclama a realizagéo do “estado de coisas resultado da ponderagéo”.
O autor afirma que “o Estado moderno é um Estado de Ponderacdo (Abwagungsstaat), seu direito
constitucional é impregnado pela ponderacdo (Abwéagung), sob a ideia diretiva (Leitidee) de uma
distribuicdo otimizadora de liberdade (Freiheit), de funcdes estatais (staatlichen Funktionen) ou de
alocacao otimizadora de recursos (von optimaler Ressourceallokation)”. (TORRES, R. L. A Legitimacao
dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacao e da Razoabilidade. In: __ (Org.). Legitimacéo
dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 426).
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Em que pese a regra da proporcionalidade ndo esteja positivada no
ordenamento juridico brasileiro'®®, sua aplicacdo encontra fundamento na prépria
estrutura dos direitos fundamentais.

Virgilio Afonso da Silva elucida que:

Se se admite que a grande maioria dos direitos fundamentais séo
principios, no sentido defendido por Robert Alexy, [...] admite-se que
eles sdo mandamentos de otimizacao, isto €, normas que obrigam que
algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. E a analise da proporcionalidade é
justamente a maneira de se aplicar esse dever de otimizacdo ao caso
concreto. E por isso que se diz que a regra da proporcionalidade e o
dever de otimizacdo guardam uma relagdo de mutua implicagao.
(Revista dos Tribunais, 2002, p. 43-44)

Nas palavras de Alexy:

Principios e ponderacfes sao dois lados do mesmo objeto. Um é do
tipo tedrico-normativo, o0 outro, metodolégico. Quem efetua
ponderacdes no direito pressupde que as normas, entre as quais €
ponderado, tém e estrutura de principios e quem classifica as normas
como principios deve chegar a ponderagfes. (Revista de Direito
Administrativo, 1999, p. 75)

Como ja dissemos, é a regra da proporcionalidade que confere racionalidade
ao método da ponderacdo. A referida regra, como forma de controle de atos restritivos
de direitos fundamentais, foi desenvolvida pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional aleméao. Trata-se de regra com estrutura racionalmente definida, que
importa na andlise, em uma ordem pré-definida, de trés sub-regras independentes: a
adequacdao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Antes de adentrar na andlise individual de cada sub-regra da regra da
proporcionalidade, é fundamental destacar que, conquanto a referida regra tenha sido
estruturada, em sua versao classica, como instrumento de proibicdo do excesso,
“segundo o qual os atos dos poderes publicos — sejam legislativos, sejam
administrativos — n&o poderiam ameacar de forma excessiva, ou seja, em
desproporcional, os direitos fundamentais dos individuos” (Revista de Direito

Constitucional e Internacional, 2006, p. 77).

168 Willis Santiago Guerra Filho e Paulo Bonavides tem entendimento diverso. Para os autores, a regra
da proporcionalidade decorre do regime e dos principios previstos na Constituicdo Federal, de forma
que sua aplicacdo encontra fundamento no artigo 5°, §2°, da Carta Constitucional.
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Todavia, vem ganhando cada vez mais importancia a aplicacdo da regra da
proporcionalidade para finalidade oposta, ou seja, como instrumento contra a omissao
ou a acao insuficiente dos poderes estatais. Trata-se, nessa seara, da utilizacao da
regra da proporcionalidade como instrumento de proibicédo da insuficiéncia.®®

Essa dimenséao da regra da proporcionalidade assume especial relevancia no
ambito da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, especialmente quando se
discute a alocacgéo de recursos pelo Estado, na medida em que “cabe ao magistrado,
entdo, questionar as razdes dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a
ponderacdo entre o grau de essencialidade da pretensdo e o grau de
excepcionalidade da situagao concreta, a justificar, ou ndo, a escolha estatal” Amaral,
2001, p. 208).

Nesse cenario, o Poder Judiciario terA ao seu alcance a regra da
proporcionalidade a fim de averiguar se, no caso submetido a cognicéo racional do
Judiciario, a escassez de recursos alegada pelo Estado é artificial ou ndo, avaliando
“se as razdes que determinaram a escolha alocativa de recursos em prejuizo deste
direito sdo efetivamente adequadas, necessérias e proporcionais em sentido estrito”
(Revista de Direito Constitucional e Internacional, 2006, p. 207).

N&o se pode perder de vista, como bem alerta Olsen, que:

Ja que a reserva do possivel atua como verdadeira restricdo aos
direitos fundamentais a prestacoes, ela devera ser ponderada tal como
elemento em conflito com o principio que determina, prima facie, ao
Estado o cumprimento de determinada prestagéo. (Olsen, 2007, p.
299)

Ainda segundo a autora:

Portanto, o argumento da escassez de recursos devera ser
investigado a fundo quando confrontado com a realizacdo de um
direito fundamental social prestacional. A proporcionalidade em
sentido de proibicdo de insuficiéncia se mostra como um valioso
instrumento a disposicéo do Judiciario para que a atuacgao restritiva do
Estado seja devidamente avaliada e ponderada, de modo a se proibir
que prestacbes determinadas pela  Constituicdo  sejam
negligenciadas.’®

169 Tudo indica que o termo foi usado pela primeira vez pelo alemao Claus-Wilhem Canaris e ganhou
relevancia na jurisprudéncia alema com a segunda deciséo do Tribunal Constitucional alemé&o sobre o
aborto, conforme BVerfGE 88, 203 [245]. (SILVA, V. A. O proporcional e o razoavel. Revista dos
Tribunais 798, p.23-50, 2002. p. 27).

170 Op. Cit. p. 335.
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Debrucemo-nos, entéo, ao estudo das sub-regras da proporcionalidade, que,
como ja dito, devem ser analisadas em uma ordem pré-definida, de forma que a
andlise da adequacéo deve preceder a da necessidade, que, por sua vez, precede a
da proporcionalidade em sentido estrito. Assim, “a analise da necessidade s6 é
exigivel se, e somente se, 0 caso ja nao tiver sido resolvido com a analise da
adequacdao; e a andlise da proporcionalidade, em sentido estrito, s6 é imprescindivel,
se 0 problema j& néo tiver sido solucionado com as analises da adequacéo e da
necessidade” (Revista dos Tribunais, 2002, p. 34).

A sub-regra da adequacédo, a primeira a ser empregada na analise do caso
concreto através do método da ponderacgéo, limita-se ao exame da aptiddo da medida
em analise para fomentar os objetivos visados.

Na doutrina de Virgilio Afonso da Silva:

s

Adequado, entdo, ndo & somente 0 meio com cuja utilizagdo um
objetivo é alcangcado, mas também o0 meio com cuja utilizagdo a
realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o
objetivo ndo seja completamente realizado. [...] uma medida estatal &
adequada quando o seu emprego faz com que "o objetivo legitimo
pretendido seja alcangado ou pelo menos fomentado”. Dessa forma,
uma medida somente pode ser considerada inadequada se sua
utilizacdo ndo contribuir em nada para fomentar a realizagdo do
objetivo pretendido.'’1(grifos do autor)

Nesse sentido, por exemplo, determinar a internacdo de uma pessoa adulta
portadora de cancer em nivel avancado, em uma UTI neonatal ndo resistiria ao teste
da adequacao, uma vez que a UTI neonatal ndo possui 0s meios necessarios para
promover a salde de um paciente adulto com esse quadro clinico.

De outro turno, determinar a internacdo desse mesmo paciente em uma UTI
particular para adultos, localizada em Nova lorque, em que pese poder nao resistir
aos testes da necessidade e/ou da proporcionalidade em sentido estrito, mostra-se
adequada, uma vez que tal medida € capaz de fomentar o objetivo visado, qual seja,
o tratamento da neoplasia maligna que acomete o paciente, fomentando a

preservacao de sua saude.

171 |bidem, p. 36/37.
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Se a medida em analise for considerada adequada, passara em seguida pelo
teste da necessidade. Mais uma vez nos socorremos das licdes Virgilio Afonso da

Silva, que ensina que:

Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessario
caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida,
com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor
medida, o direito fundamental atingido. Suponha-se que, para
promover o objetivo O, o Estado adote a medida M1, que limita o
direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto quanto
M1, seja adequada para promover com igual eficiéncia o objetivo O,
mas limite o direito fundamental D em menor intensidade, entdo a
medida M1, utilizada pelo Estado, ndo é necessaria.l’?

Note que a formula de otimizagdo acima, conhecida como eficiéncia de
Pareto'’3, é mais adequada quando o emprego da ponderacdo se da no sentido de
proibir o excesso dos atos estatais.

No ambito da vedacéo a protecao insuficiente de um direito fundamental, a
andlise das medidas concretas que podem ser utilizadas para o fomento desse direito

€ melhor verificada através do emprego da seguinte formula:

Se para o fomento do principio P1, hd duas medidas estatais, M1 e
M2, que sdo igualmente adequadas para esse fim, mas M1 restringe
um outro direito fundamental P2, é de se admitir que a otimizacdo
desse principio P2 exija que seja empregada a medida M2.174

Cumpre chamar a atencdo para o fato de que, enquanto o exame da
adequacao é um exame absoluto (apenas se analisa se determinada medida é ou néo
€ capaz de fomentar o objetivo com ela perquirido), 0 exame da necessidade é um
exame imprescindivelmente comparativo.

Na andlise da necessidade de uma medida, deve-se comparar a medida
submetida ao teste da necessidade com outras medidas que possam, igualmente,
satisfazer o mesmo objetivo, mas restringindo em menor intensidade outros direitos

fundamentais.

172 bidem, p. 38.

173 A formula foi proposta pelo sociélogo e cientista politico italiano Vilfredo Pareto (Cf. SILVA, V. A. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798, p. 23-50, 2002. p. 38).

174 |bidem, p. 44.
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Em outras palavras, ainda que diversas medidas possam ser igualmente
adequadas para garantir determinado direito fundamental, o teste da necessidade
exige o cotejo entre essas medidas, para se verificar qual delas importa menor
restricdo a outros direitos fundamentais, ou seja, qual delas € necesséria.

Tomemos como exemplo o mesmo paciente acometido por cancer em nivel
avancado. Em que pese a internacdo do paciente, custeada pelo Poder Publico, em
um hospital localizado em Nova lorque seja adequada, tal medida n&o resistiria ao
teste da necessidade, caso restasse comprovado que existem outros hospitais,
localizados em territério nacional, que realizam tratamento de cancer de forma
igualmente eficaz.

Caso se verifigue que uma medida é adequada e necessaria para promover
determinado direito fundamental, sera necessério ainda um terceiro exame para que
ela possa ser considerada proporcional. Trata-se do exame da proporcionalidade em
sentido estrito, entendido como principio da justa medida, “que consiste em um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagéo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta
a adocdo da medida restritiva”.1"®

Trata-se, portanto, de pesar as desvantagens dos meios em relacdo as
vantagens do fim pretendido.

Na licdo de Virgilio Afonso da Silva, para que uma medida seja considerada
desproporcional em sentido estrito:

Basta que os motivos que fundamentam a adogdo da medida néo
tenham peso suficiente para justificar a restricdo ao direito
fundamental atingido. E possivel, por exemplo, que essa restricdo seja
pequena, bem distante de implicar a ndo-realizacdo de algum direito
ou de atingir o0 seu nucleo essencial. Se a importancia da realizagédo
do direito fundamental, no qual a limitagédo se baseia, ndo for suficiente
para justifica-la, sera ela desproporcional.’®

Para ilustrar a aplicacdo da sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito,
imagine que um paciente com doenga cardiaca cronica pleiteie do Poder Publico a
imediata realizacdo de transplante de coracdo. Nos termos previstos pela regra da

proporcionalidade, a medida seria, sem duvidas, adequada e necessaria, uma vez que

175 |bidem, p. 40.
176 |bidem, p. 41.
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promove a realizacdo do fim almejado (tratamento da doenca) e, embora existam
tratamentos alternativos para o tratamento de doencas cardiacas cronicas, nenhuma
dessas alternativas teria a mesma eficacia que a medida citada.

No entanto, como se sabe, existe uma fila de espera para transplantes que
deve ser observada para evitar favorecimentos, uma vez que a disponibilidade de
orgaos para serem transplantados € bastante limitada. Dessa forma, uma decisao
judicial que determinasse ao Poder Publico a imediata realizagdo do transplante ao
requerente, sem observar a fila de espera, certamente ndo resistiria ao teste da
proporcionalidade em sentido estrito, pois o beneficio alcancado com a medida
sacrificaria sobremaneira o direito a saude e a igualdade de inumeros outros
pacientes.

O método da ponderacdo, portanto, € um instrumento importante de
racionalizacéo das decisdes do Poder Judiciario, na medida em que permite verificar
a validade material dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo e, ao mesmo tempo,
possibilita a verificacdo da legitimidade material da propria decisédo proferida pelo
Judiciério, pois permite a assimilagdo do conteudo decisério (e, portanto, seu controle)
por seus pares e pela sociedade como um todo.

O método da ponderacdo, nesse sentido, caracteriza verdadeiro limite a
atividade jurisdicional, uma vez que o juiz, ao concretizar um direito fundamental,
também deve fazé-lo de forma adequada, necessaria e proporcional, em sentido
estrito, fundamentando sua ordem de forma racional e coerente.

Nas palavras de Olsen:

Nestas condi¢cdes, ndo basta afirmar que determinada prestacdo
estatal é proporcional, ou atende a proporcionalidade no sentido da
proibicdo da insuficiéncia. E preciso demonstrar exaustivamente por
que razdo isso se verifica. (Revista de Direito Constitucional e
Internacional, 2006, p. 328)

E fundamental garantir que o processo decisorio da justica constitucional seja
0 mais transparente possivel, com o objetivo de criar condi¢cdes para um debate critico
mais eficaz, especialmente entre as instituicdes democraticas, bem como para permitir
que a sociedade civil atue efetivamente como participe na interpretacéo constitucional,
podendo refletir criticamente sobre questbes constitucionais que dizem respeito a

todos os cidadaos.
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Do contrario, “os motivos pelos quais a autoridade judiciaria € exercida tornam-
se encobertos, desvirtuando-se o debate e a critica publica as decisdes, o que abre
margem a abusos e inviabiliza a necesséria limitacdo ao exercicio do poder por parte
dos juizes” (Goncalves, 2016, p. 57)

Nesse ponto, ndo se pode deixar de fazer uma contundente critica ao STF, que
comumente se socorre da regra da proporcionalidade de forma meramente retérica, e
nao sistematica, o que torna a fundamentacdo da decisdo proferida pela Corte
meramente aparente.

Quando recorre ao método da ponderacao, a Corte ndo se preocupa em aplicar
a regra da proporcionalidade de maneira estruturada, limitando-se a cita-la sem
maiores justificativas. Usando o julgamento do HC 76.060-4 como exemplo, Virgilio
Afonso da Silva alerta que:

Apesar de salientar a importancia da proporcionalidade "para o
deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais", o Tribunal
ndo parece disposto a aplica-la de forma estruturada, limitando-se a

s

citad-la. Na decisdo, a passagem mencionada é a Unica a fazer
referéncia a regra da proporcionalidade. Ndo é feita nenhuma
referéncia a algum processo racional e estruturado de controle da
proporcionalidade do ato questionado, nem mesmo um real cotejo
entre os fins almejados e os meios utilizados. O raciocinio aplicado
costuma ser muito mais simplista e mecéanico. (Revista dos Tribunais,
2002, p. 31)

A critica do autor continua, denunciando que, em varias decisbes do STF em
que se recorre a regra da proporcionalidade, ndo ha como saber se o ato impugnado
foi considerado inadequado, desnecessario ou desproporcional em sentido estrito pela
Corte, uma vez que o STF ndo procede a esses exames de forma concreta e isolada
e, assim, ndo permite a exata compreensado do raciocinio adotado pelos julgadores,
quais os passos trilhados para chegar a deciséo final.*"”

E certo que o STF, ou qualquer outro Tribunal que compde a estrutura do Poder
Judiciério, ndo esta obrigado a adotar, necessariamente, o0 método da ponderacao no
exercicio de sua cognicdo. O que se cobra, todavia, é que as decisdes do Judiciario
sejam sempre racionais, coerentes e adequadamente fundamentadas, sobretudo

quando se trata da concretizacao de direitos fundamentais sociais.

177 |bidem, p. 34.
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E dizer: a atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo de direitos
fundamentais sociais, dentre 0os quais se encontra o direito a saude, sera legitima
sempre que o exercicio da jurisdico constitucional afirmar os comandos e os valores
esculpidos na Carta Maior, ndo podendo a atividade jurisdicional, todavia, se eximir
do dever inafastavel de fundamentacdo, permitindo a sociedade e as demais

instituicbes a compreensao do exato sentido e extensdo da ordem emanada.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

A consagracdo explicita do direito a saude, dentre uma extensa gama de
direitos fundamentais, representa uma importante conquista no marco constitucional
brasileiro e na ordem juridica instaurada pela Constituicdo democratica de 1988.

A positivacao do direito a saude ndo decorre apenas de reivindicacfes feitas
no ambito de movimentos sociais (como o Movimento da Reforma Sanitéria), mas
também reflete a opcéo explicita do Constituinte Originario por uma ordem de valores
gue tem a dignidade da pessoa humana em seu cerne.

Sob a 6tica do neoconstitucionalismo e da forca normativa da Constituicdo, as
normas constitucionais contém comandos dotados de forc¢a juridica, e ndo apenas
moral, de forma que sua inobservancia pode deflagrar um mecanismo de coacao, isto
€, de cumprimento forcado, apto a garantir-lhes a imperatividade, atributo essencial
da norma juridica. (Barroso, 2005, p. 240)

Depreende-se, portanto, que o fornecimento adequado de tratamento a saude
€ servico publico essencial, devendo compreender todos 0s meios materiais possiveis
e adequados a busca da concretizacdo do direito a saude. Dessa forma, a
Administracdo Publica ndo é dado o poder discricionario de concretizar ou néo
politicas publicas direcionadas a saude, tendo em vista que a Constituicdo Federal,
em seu artigo 196178 (Brasil, 1988), expressamente atribuiu ao Poder Publico o dever
de promover esse direito fundamental.

Insta salientar, ainda, que o valor da dignidade da pessoa humana, enquanto
fundamento do Estado Democratico de Direito previsto pela Constituicdo Federal de
1988 (art. 1°, 1I1)17 (Brasil, 1988), imp&e-se como nucleo basico e informador de todo
o ordenamento juridico, de forma que o direito fundamental a saude é corolario da
dignidade humana. Isto porque o Estado deve dispor de meios que garantam uma
existéncia digna ao individuo, e assim o € o direito a saude: em outras palavras,

qualidade de vida.

178 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitério as acdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao.

179 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll -
a dignidade da pessoa humana; [...]
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Ademais, o direito a saude, enquanto direito fundamental social, € um direito
subjetivo publico, de forma que, como resultado pratico da adocdo desta concepcéo,
o cidadao esté autorizado a exigir imediatamente perante o Judiciario os reflexos do
direito social no mundo concreto.

Do exposto, depreende-se que a saude depende de prestacdes materiais e de
adequado suporte legislativo para sua concretizacdo. Ademais, a efetivacdo do direito
a saude depende de melhor interlocucdo entre os poderes executivo, legislativo e
judiciario, de modo a definir com clareza os atores envolvidos na questdo, suas
competéncias e possibilidades.

Porém, a despeito do dever do Estado de realizar acbes destinadas a
efetivacdo do direito a saude, a realidade brasileira € marcada pelo crescente déficit
na prestacado de servicos de salde — conjuntura que ganhou contornos ainda mais
dramaticos apos a crise instaurada pela pandemia de Covid-19 — de forma que o
Poder Judiciario tem sido provocado constantemente a tutelar demandas cujo objeto
€ a concretizacao desse direito.

E evidente, portanto, que o Estado brasileiro ndo tem cumprido seu papel e,
consequentemente, ha reiteradas violacdes aos mandamentos constitucionais.

Restou demonstrado que a constitucionalizacéo dos direitos fundamentais néo
€, por si s6, a causa da crescente judicializacdo da saude publica. A principal causa
para o aumento desse fendmeno reside na negligéncia e na ineficiéncia dos Poderes
Legislativo e, principalmente, Executivo, na concretizagdo do direito a saude.

A ma-gestdo das politicas publicas e dos recursos publicos destinados a
implementacdo da saude resulta em desperdicios destes recursos e, como
consequéncia direta, uma menor margem de recursos financeiros aplicados que de
fato serdo revertidos em prestacfes de salde a populacdo. A falta de transparéncia e
comunicacao clara entre a administracdo publica e os cidaddos também contribui para
0 aumento significativo de demandas que desembocam no Poder Judiciario.

Demonstrou-se que, muitas vezes, o problema esta na gestéo ineficiente das
politicas publicas existentes, e ndo na inexisténcia delas. A falta de planejamento,
coordenacdo, transparéncia e comunicagcdo na gestdo das politicas de saude é
patente e resulta na ineficiéncia dos servigos prestados ao cidadéo.

Nesse contexto, ndo se pode esperar outra coisa do cidadao, senao que ele
volte todas as suas forcas a protecao de sua saude e, ndo raras vezes, de sua vida,

utilizando-se, para tais efeitos, de todos os meios que Ihe forem possiveis, sendo o
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mais evidente deles a tutela jurisdicional. O Poder Judiciario, por sua vez, nao pode
omitir-se no seu dever constitucional de garantir a concretude da Constituicao Federal.

Neste diapasdo, o Poder Judiciario encontra-se em posicdo favoravel para
promover a concretizagdo do direito a saude, tendo em vista a possibilidade de sua
provocacao por um cidaddo que tenha seu direito violado em virtude da omisséo ou
atuacdao insuficiente do Poder Publico, estando o Judiciario apto a questionar e corrigir
determinada disfuncionalidade dos Poderes representativos.

Logo, a intervencdo do Poder Judiciario, mediante determinacdes a
Administracdo Publica, em processos individuais ou coletivos, para que forneca
medicamentos, insumos e tratamentos de saude em uma variedade de hipoteses,
procura realizar a promessa constitucional de prestacao universalizada do servigo de
saude, para que este direito fundamental ndo se converta em mera promessa politica
vazia e inconsequente e para que o Poder Publico ndo se converta em agente de uma
realidade social opressiva e excludente.

Todavia, ainda que a atuacdo do Poder Judiciério seja, atualmente, essencial
e inafastavel para a garantia do direito a salde, é certo que ndo cabe ao judiciario a
execucao eficiente de politicas publicas, razdo pela qual urge a necessidade de se
reorientar o debate acerca da judicializacdo da saude, para colocar no centro do
debate a principal fonte do problema, qual seja, a ma-gestéo de politicas publicas.

Enquanto o debate se concentrar no sintoma (a judicializagdo), em detrimento
da causa (a ma-gestdo), ou tratar de maneira apenas subjacente a verdadeira e
principal causa da excessiva judicializacdo da saude, o problema persistira, e
continuaremos dando voltas e mais voltas em discussoes infrutiferas, enquanto os
excluidos do sistema de saude publica vdo sendo vitimados aos montes com o que

tem de mais valioso: sua salde e sua vida.
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