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RESUMO

Ao longo do século XIX, com o avanco do processo de industrializagdo, surgiram novos
conflitos sociais, em face dos quais o Estado ja ndo podia permanecer inerte. A necessidade
de atendimento as novas demandas reclamava do Estado medidas assecuratorias de novos
direitos de feicdo econbmica, cultural e social, capazes de superar os postulados da mera
igualdade formal, segundo um principio de justica redistributiva e de bem-estar. Entre os
direitos sociais, destaca-se o direito a salde, o qual encontra previsdo na Declaracéo Universal
de Direitos Humanos, bem como no Pacto Internaciona dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, como uma das condi¢des indispensaveis a promo¢do da dignidade e ao livre
desenvolvimento da personalidade humana. Sob a 6tica do Direito Constitucional, reconhece-
se que a implementacdo do direito a salde, positivado no art. 6° da Constituicdo Brasileira,
demanda uma atividade Estatal, a qual, muitas vezes, implica o fornecimento de bens
materiais, encontrando-se na dependéncia de recursos orcamentarios. Os poderes Legislativo
e Executivo assumem papel decisivo no cumprimento das determinacdes constitucionais
relativas a of erta satisfatoria de servigos de salde e na correta aplicacdo de recursos voltados a
essa area. A adocdo de politicas publicas constitui 0 mecanismo de acdo do Estado para o
plangjamento e a realizacdo desse direito. Contudo, ocorre comumente a elaboragcdo de
politicas dissociadas do compromisso com o social, em detrimento da satisfacdo de direitos
sociais basicos. Como os poderes publicos exercem uma competéncia discricionéria no
gerenciamento dos servicos de salde, emerge a necessidade de um controle finalistico, o que
pode se dar através do controle popular, do controle extrajudicial pelos Tribunais de Contas e,
ainda, pelo controle jurisdicional. Com a positivacdo dos direitos sociais-fundamentais, a
justica congtitucional passa a ter um papel de absoluta relevancia, mormente no que diz
respeito a jurisdicdo constitucional, devendo o Poder Judicidrio assumir uma posicao
plenamente ativa, na sociedade, como agente transformador. No controle judicia das politicas
publicas de sallde, apresenta-se um rol de instrumentos juridicos judiciais e extrajudiciais para
a tutela do direito coletivo de acesso aos servicos publicos de salide, permitindo que sgja
alcancada a efetiva concretizac&o do direito a salide no seio da sociedade.

Palavras-chaves. Salude. Politicas publicas. Poder Judiciario.



ABSTRACT

During the ninth century, owing to the process of industrialization, new socia conflicts were
showed, forcing the Government not to remain inert. The necessity of answer to these new
demands requires from the State some actions that assure the new economic, cultural and
socia rights, able to exceed the formal equality, according to the principles of redistributive
equality and well-being. Among the social rights, the right to health is showed up, which is
placed at the Universal Declaration of Human Rights and the International Treaty for the
Economic, Social and Cultural Rights, as a necessary term to promote the dignity and the free
development of the human personality. Under the Constitutional Law, it is clear that the
implementation of the right to health, placed at the 6™ article of the Brazilian Constitution,
demands a government activity, which usually requires a provision of material goods,
depending on budgetary resources. The Legidative and Executive Branches have a very
important role in compliance with the constitutional regulations about the satisfactory offer of
health care services, besides the correct use of the resources at this area. The adoption of
public palicies is the way of Government action to the planning and realization of this right.
Though, some public policies are usually made apart from the social compromises, to the
detriment of the basic social rights. The government has a discretionary competence to
manage the health services. That is the reason it is necessary the control of the political
choices, through the popular control, the extrajudicial control by the Account Courts, or the
judicia review. Owed to the constitutionalization of socia rights, the constitutional justice
has a very relevant role, concerning to the constitutional jurisdiction, in a way the Judiciary
Branch assume your position as a player that transforms the society. On the control of the
public health policies, thereis acast of officia instruments, judicial or not, to the guarantee of
the collective right to the public health services, and to allow the citizens to reach the real
implementation of the right to health.

Keywords: Health. Public policies. Judiciary.
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1- INTRODUCAO

1.1 — Objetivos do trabalho

A sociedade brasileira, cotidianamente, tem-se deparado com incontéveis
questdes de insuficiéncia de efetividade dos direitos sociais, de modo que a tentativa de
concretizagdo desses preceitos tornou-se um problema da maior gravidade e tem despertado a
curiosidade dos aplicadores do Direito, notadamente na seara constitucional .

Neste arduo mister, o constitucionalismo socia ja ndo admite a enunciacéo
de direitos fundamentais em moldes meramente formais, sendo com efetivos meios de
materializagdo. Esses, alids, constituem o grande desafio dos paises em desenvolvimento,
como € o caso do Brasil, cuja sociedade padece cronicamente com o distanciamento entre a
Constituicdo formal e a Constituicao real (Constituicdo material).

Assim, percebe-se que sdo muitas, e cada vez mas diversificadas e
complexas, as &reas em que o Estado deve atuar no campo dos direitos sociais, abrangendo
salide, educacdo, cultura, transportes, moradia, trabalho, entre outros. Contudo, em face da
limitagdo de recursos materiais, o imperativo, nos dias atuais, tem sido identificar as acbes
prioritarias e quais os bens minimos que devem ser ofertados em respeito aos direitos
fundamentais, a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana.

Apresenta-se, dentre os direitos sociais carentes de maior efetivagéo, o
estudo do direito a salide, sobretudo no que toca a forca normativa de sua enunciacdo na
Constituicdo de 1988, como um direito subjetivo publico e um dever do Estado.

A salde é compreendida, nos dias atuais, como um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, condicionado por fatores como aimentacdo, moradia,
saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda, educacdo e acesso aos bens e servicos

essenciais. Nao ha divida de que se cuida de um bem merecedor de cuidadosa protecéo do



Estado.

O presente trabalho destina-se, pois, a suscitar reflexdes sobre a salide como
objeto de tutela no Direito e, em especial, no Direito Constitucional, com destague para a
observancia dos preceitos constitucionais por parte dos 6rgaos governamentais no campo dos
servicos publicos de salde, bem como para o papel desempenhado pelo Poder Judici&rio na
tutela desse direito. Muitas vezes, somados as irregularidades na administracdo dos recursos
publicos, interesses mercantilistas também se opdem aos interesses da sociedade na
implementacdo de politicas publicas com qualidade, razéo pela qual cresce aimportancia dos
mecanismos de controle da atividade estatal no campo da salide publica.

A investigacdo volta-se & andlise da salde no Direito Brasileiro a partir de
sua insercdo dentre os direitos sociais enunciados no art. 6° da Constituicdo. Trata-se de uma
abordagem que encara a sade como um direito a um servico publico gratuito e capaz de ser
garantido por instrumentos de tutela jurisdicional. E necessario esclarecer que se encontra
excluida do objeto de estudo a prestacéo de servicos privados de assisténcia a salde, tema que
por si sO ja seria alvo de um trabalho monogréfico diverso, em face das distintas questdes que
suscita.

Restringe-se, ainda, o enfoque a atividade prestaciona de salde, esta Ultima
entendida como o conjunto de agles preventivas e de servicos assistenciais que abrangem,
desde a efetiva entrega de assisténcia ambulatorial e hospitalar, até o fornecimento direto de
medicamentos aos usuérios do Sistema Unico de Saride. Exclui-se do tema, por conseguinte,
qualquer referéncia a outras esferas de atuacdo estatal, tais como vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, execucdo de acbes de saneamento, controle e fiscalizacdo de servicos,
produtos e substancias, e aregulacdo da salide suplementar.

Por outro lado, no que concerne a interferéncia do Poder Judicidrio na

garantia de entrega das prestacBes na area de salde, o foco da investigagdo recai sobre 0s



instrumentos de tutela coletiva do direito. O termo “coletivo” €, aqui, empregado para
caracterizar um direito que respeita a interesse das massas, de natureza transindividual, os
quais podem abranger os interesses difusos, os coletivos stricto sensu e, ainda, os individuais
homogéneos. Busca-se apresentar, como solucéo ao problema da adequada tutela do acesso
aos servicos publicos de salde, a utilizagdo dos instrumentos processuais dotados de maior
amplitude de protecéo e aptos a assegurar o resguardo de bens e valores de amplo acance
social.

Nessa perspectiva, inicia-se o estudo examinando o significado de “salde”,
segundo a Organizacdo Mundia da Salde, e a sua inclusdo como objeto de protecdo
internacional, com a apresentacdo também de alguns indicadores econdmicos que retratam 0s
investimentos destinados a &rea de salde publica no Brasil apds o advento da Emenda
Constitucional n° 29/2000.

Partir-se-4, entdo, para uma breve andlise das disposi¢es constitucionais
atinentes a previsao orcamentaria e ao limite minimo das despesas com salde nas esferas
federal, estadual e municipal, quanto a prestacdo dos servigos publicos relacionados a salde,
sempre com a intencdo de definir o papel do Estado no cumprimento do comando
constitucional.  Aqui, suscitase 0 papel a ser exercido pelos Poderes Legidativo e
Executivo no cumprimento de suas fungdes institucionais, no tocante, especialmente, a
elaboracdo de normas integradoras e a efetivacdo de politicas publicas voltadas a salde em
geral. Nesse particular, serdo apontados alguns meios de controle dessa atividade estatal.

A efetivacdo concreta do direito a salde também é apresentada sob o
enfoque do Direito Administrativo, buscando-se subsidiar o leitor com uma visdo global da
salde encarada como servigco publico essencial, com sujeicdo aos ditames gerais da
Administracgo Publica, e organizada em uma rede descentralizada e hierarquizada. Com isso,

busca-se fornecer informagdes gerais quanto ao funcionamento do Sistema Unico de Salde.



Tais informagdes serdo de grande utilidade para a compreenséo do papel a ser desempenhado
pelo Poder Judiciario nas questdes de ma prestacdo desses servicos.

Em seguida, chega-se a abordagem da problemética mor que motivou a
elaboracdo do presente trabalho; esta consiste na verificagdo da possibilidade e dos limites de
atuacdo do Poder Judiciario no controle da atividade estatal voltada a garantia do direito
subjetivo a salide. Aproveita-se, aqui, para enfrentar questes pontuais, sem olvidar as
intrincadas hipoteses de interferéncia do Judiciario nas politicas publicas, e, por conseguinte,
a andlise de hipdteses concretas submetidas ao crivo do julgador.

Congtitui, ainda, objetivo deste trabalho, o fornecimento do rol de
instrumentos juridicos judiciais para a tutela coletiva do direito de acesso aos servicos de
saude, finalizando-se com a elaboracdo de conclusdes acerca da jurisdicdo constitucional
como instrumento para se alcancar a concretizacéo do direito a salde no seio da sociedade.

Dentre os beneficios que os resultados da pesqguisa buscam oferecer,
destaca-se 0 estabelecimento de mecanismos capazes de auxiliar o aplicador do Direito na
compreensdo do direito a sallde como um bem coletivo correspondente a um interesse
metaindividual, e como um direito subjetivo publico de todos os cidaddos, cuja natureza
bifronte é capaz de corresponder aos anseios da sociedade, tanto na sua face social quanto
individual.

De modo especifico, procura-se atingir, com o desenvolvimento da

pesquisa, 0s seguintes objetivos:

a) situar o direito a salide dentre os direitos fundamentais sociais;
b) abordar a positivagéo do direito a salide na Constituicéo brasileira de 1988;
c) verificar se ha um concreto direito subjetivo a salide em face do principio da

dignidade humana;



d) observar a atuacdo do legisador em face da distribuicdo de competéncias
congtitucionais para of erta dos servicos de salde;

e) verificar qual o posicionamento adotado pelos tribunais no Brasil no tocante a
prestacdo desses servigos e elucidar o papel que pode ter o Poder Judiciario quanto a
interferéncia em politicas publicas de salde, a fim de garantir uma melhor prestacéo
desse direito;

f) estabelecer quais 0s instrumentos processuais e extraprocessuais dos quais se podem
valer a sociedade e o cidaddo para garantir o fornecimento regular de servigos publicos

no campo da satide.

1.2 — A problematica objeto do estudo

No que se refere a salde, em especial, por dizer respeito, de modo mais
imediato, ao resguardo da dignidade da pessoa humana, destacam-se o problema da fruicéo
desse direito, o papel do Estado no cumprimento das determinagOes constitucionais e 0s
limites de atuacdo do Poder Judiciario nessa seara.

Afinal, em que consiste o direito a salde? Constitui um direito fundamental
socia? Existe um direito subjetivo a salde? Qual o papel efetivo do Estado na prestacéo das
condicdes materiais desse direito em face do que dispde a Constituicéo Federal de 19887 A
Constituicdo Federal limita a atuacéio do Estado as politicas publicas de saide? E possivel que
0 Judiciario atue na imposicdo de medidas a realizacdo material desse direito? Em caso
positivo, quais sdo os limites impostos ao Poder Judiciario no campo da concretizacdo desse
direito? Ha conflito entre principios fundamentais e principios econdbmicos concernentes a

limitagdo de recursos? A problemética orcamentaria € oponivel ao direito fundamental



constitucional de acesso a saide?

S80 esses 0s problemas centrais que constituem o0 objeto da presente
investigacdo. Algumas questdes colaterai s também seréo analisadas, por constituirem assuntos
de relevancia para o Direito Constitucional, a partir do momento que dizem respeito a toda a

problemética dos direitos sociais.

1.3 — Conceitos basicos utilizados

Todo o trabaho cientifico, enquanto trabalho teorético, constitui um
conjunto integrado de conceitos e conseqientes inferéncias e leis |6gicas, a partir dos quais 0
hermeneuta chega a conclusdes acerca das premissas utilizadas, mas cujo dominio seméantico
nem sempre, sendo na maioria das vezes, salvo nas ciéncias naturais e formais, apresenta-se
de forma univoca.

As ciéncias sociais, dentre as quais se inclui o Direito, usam determinados
conceitos, cuja determinagcdo prévia constitui requisito a compreensdo de uma investigacdo
cientifica. Assim, como pressuposto ao estudo em questéo, passa-se a delimitar o conceito de
algunsinstitutos.

Inicialmente, parte-se do conceito de “Constitui¢do”, entendida esta como o
complexo de regras e principios que determinam a estrutura e o funcionamento dos poderes
puiblicos e asseguram a liberdade dos cidaddos. E alei fundamental de um Pais, anterior e
superior a todas as outras: ela fixa as relagdes reciprocas entre governantes e governados e
ndo pode ser modificada sendo pelos meios excepcionais indicados no préprio texto, quando
se caracteriza como uma constitui ¢ao rigida, a exemplo da nossa.

Em esséncia, a Constituicdo de um Pais corresponde ao conjunto de normas



e costumes que regem a sua organizacao politica, estegam ou ndo incluidos expressamente no
texto congtitucional. Dai ser possivel afirmar que todo o Estado possui sua Constituicéo pelo
simples fato de ser um Estado, j& que toda sociedade politicamente organizada contém uma
estrutura sob a qual repousam suas instituicoes e institutos. Neste sentido material, portanto, a
idéia de Constituicdo traduz-se na propria organizacdo do Estado, ou sgja, nas ingtituictes
politicas e juridicas, ainda que ndo inseridas em um documento escrito.

Na perspectiva dual de Constituicéo, adota-se, aqui, a definicdo elaborada
por Paulo Bonavides, segundo o qual, do prisma material, “a Constituicdo é o conjunto de
normas pertinentes a organizacdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da
autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como
sociais.”' Traduz-se a Constituicdo como realidade social e imanente a toda a espécie de
organizagdo politica do Estado. Com efeito, onde ha Estado, ha inegavel mente Constitui¢do.

Luis Roberto Barroso, a seu turno, ressalta que a Constituicéo origina-se de
um compromisso entre as diferentes forgas que atuam na sociedade, ou sgja, entre uma forca
dominante e outra dominada. Nos tempos atuais, inegavelmente a forca dominante € o capital.
E evidente que as forgas hegemonicas fazem prevalecer seusinteresses, impedindo os avangos
dos direitos sociais sob 0 especioso expediente de que a Constituicdo escrita decorreu da
vontade do povo. A Constituicdo transforma-se, ent&o, em instrumento de dominag&o.?

A Le Fundamental, portanto, constitui documento proprio dos Estados
democréticos de Direito e surgiu para limitar o poder estatal que, ndo raras vezes, mostra-se
autorit&rio e despético. Mas as ConstituicOes, ao serem elaboradas, também devem ser
consideradas como fato socia e ndo apenas como norma; por consequéncia, devem ser

encontradas na realidade dos fendmenos sociais. Desta forma, ndo se pode estudé-las sendo

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 80.
2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituic8o Brasileira, p. 64.



em relagdo concreta com as forgas sociais, os fatores reais de poder, na sua essencialidade.

Nesse particular, utiliza-se da classica distingdo formulada por Ferdinand
Lassalle entre Constituicdo real e efetiva (a qual corresponde aos fatores sociais) e
Constituicao escrita (quando convertida em “folha de papel”), ressaltando que as duas esferas
devem permanecer em perfeita correspondéncia uma com a outra. Assim, a Constituicao
escrita somente seré duradoura e eficaz se compativel com as condicdes reais de poder.>

Essa compatibilidade da norma constitucional com as condic¢des presentes
na readlidade socia brasileira constitui precisamente o objeto de estudo dos capitulos
seguintes, destacando-se a preocupacdo com a efetividade do direito socia a salde, o qual
exige uma atuagao positiva do Estado.

Quanto a classificagcdo das normas juridicas, conforme sua imperatividade,
pode-se discernir, entre as duas modalidades, as normas cogentes, que sdo as que obrigam ou
proibem e as normas dispositivas, que sdo aquelas que conferem ao particular liberdade para
dispor acerca da situaco prevista na norma.*

Também é possivel distinguir a eficaciajuridica da eficacia social da norma.
A primeira, todas as normas a possuem. No presente estudo, entende-se por eficacia socia
aquela que diz respeito a efetiva concretizagdo, ao seu cumprimento no mundo dos fatos,
traduzindo umaidéia de efetividade, e significando a maxima aproximagao entre o dever-ser e
o ser daredlidade social.®

A eficécia juridica significa a exigibilidade ou executoriedade da norma

como possibilidade de sua aplicacéo juridica. Esta eficécia juridica difere da eficacia social,

% Segundo Ferdinand Lassalle: “Vimos, senhores, que relacéo guardam entre si as duas Constituigdes de um pais,
essa Constituicdo real e efetiva, formada pelo somatdrio de fatores reais e efetivos que vigoram na sociedade, e
essa outra Constituicdo escrita, a qual, para distingui-la da primeira, daremos o home de folha de papel.” In: O
que é uma Constituicao?, p. 53.

* BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituic8o Brasileira, p. 76.

® |bidem, p. 85.



pois esta Ultima diz respeito a efetividade do controle socia por meio da norma, enguanto a
eficécia juridica refere-se apenas & possibilidade dessa ocorréncia.® S&o dois conceitos que se
procuram, mas, que nem sempre se encontram.

A partir dessa distingdo, € possivel diferenciar os preceitos constitucionais
gue sdo dotados de uma forca normativa capaz de efetivamente operar mudancas no meio
social, atingindo os propésitos para os quais foram elaborados, daqueles preceitos que,
embora figurem entre os dispositivos constitucionais expressos, ndo sao observados, ou 0 sao
de uma forma exageradamente mitigada, e que nd cumprem os seus propositos.

Postos os devidos esclarecimentos, acerca do que se entende por efetividade,
cumpre situar o problema da crise de eficacia das normas constitucionais, sobretudo nos
paises periféricos, como € o caso do Brasil, 0 que € por Paulo Bonavides denominado de
“crise congtituinte”. Assim, entender-se-4 por “crise constituinte” aquela que atinge
diretamente o préprio corpo social e as ingtituicdes de um Pais. E de ocorréncia comum em
paises subdesenvolvidos, em razdo de sua fragilidade constitucional, cujo principal agente
causador é a distancia verificada entre a Constituicdo juridica e a realidade social.’

Atribui-se também a esse fendbmeno a denominacdo de “inflacdo juridica’,
significando que o Direito ndo deve normatizar o inalcancavel. A crenca generalizada de que
a criacdo de leis pode, por s sO, garantir a fruicdo de direitos avancados em relacdo a
realidade ensgja um sentimento de frustracéo, quando a Constitui¢cdo ndo logra alcancar seu
objetivo.?

Essa auséncia de efetividade pode dar-se, por exemplo, quando um preceito

®SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 65.

" Segundo Paulo Bonavides, a crise constituinte é tdo grave que “costuma ferir mortalmente as instituicoes,
compelindo a cirurgia dos tecidos sociais ou fazendo até mesmo inevitavel a revolucdo”. In: Curso de Direito
Constitucional, p. 193.

8 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituic8o Brasileira, p. 49.
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contraria 0 ideal social, a consciéncia arraigada no meio social, mas pode ocorrer também que
o efeito pretendido pela norma contrarie interesses do poder dominante, cuja influéncia sgja
bastante a ponto de obstaculizar a efetividade da norma.’

Assim, ganha relevo a criagdo de mecanismos e institutos que contornam a
resisténcia a efetividade das normas constitucionais. Afinal, o Direito existe para redizar-se,
ndo se podendo admitir passivamente a existéncia de uma previsdo inocua de direitos sociais
sem a correspondente executoriedade.

Deve-se ressaltar que, embora a Constituicéo seja dotada de sangéo capaz de
garantir sua eficacia, e ndo somente a sancdo civil, como a responsabilizacdo politica, esses
mecanismos mostram-se incapazes de solucionar o problema da concretizagdo dos direitos
sociais, pois, muitas vezes, o congtituinte vai além das condi¢fes reais, num descompasso
entre a previsdo constitucional e arealidade das situagoes.

Ainda como pressuposto a este estudo, propde-se uma andlise preliminar da
classificagdo das normas constitucionais no que toca a sua aplicabilidade e a carga eficacial e
com respeito a sua aplicagdo como instrumento de transformacéo social.

No Direito Norte-americano, a classificagdo das normas constitucionais,
segundo José Afonso da Silva, implica a distingdo entre normas constitucionais self-executing
e not self-executing. As primeiras sdo “as desde logo aplicaveis, porque revestidas de plena
eficacia juridica’. Ao contrério, as not self-executing séo aquelas que ndo se encontram em
condi¢bes de pronta aplicabilidade, pois dependem da edicdo de uma legislagdo ordinaria
posterior. A critica que se faz a essa diferenciagdo entre normas constitucionais auto-
aplicaveis e ndo auto-aplicavels € que ela sugere a existéncia de normas ineficazes e sem

imperatividade.”® Outra critica a teoria cléssica norte-americana é que ela ndo vislumbra a

®SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 86.
1% 1bidem, p. 74-75.
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modalidade das normas constitucionais programaticas. Dai, a necessidade de reelaboracéo
doutrinaria da matéria.

Partindo-se entdo da premissa de que todas as normas constitucionais séo
eficazes e capazes de irradiar efeitos juridicos, adota-se, aqui, a classificacdo que mais pode se
aproximar da realidade das Constituicbes, dividindo-se as normas constitucionais em: a)
“normas de eficécia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral”; b) “normas de eficacia
contida e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente ndo integral”; c¢) “normas de
eficacia limitada (a) declaratérias de principios institutivos ou organizativos; (b) declaratorias
de principio programético” .**

Consoante essa classica doutrina pétria, de modo geral, é possivel identificar
uma norma compl eta e juridicamente dotada de plena eficacia quando se sabe, com precisdo,
qual a conduta positiva ou negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma.*? 2
Ja as normas de eficacia contida sdo de aplicabilidade imediata, mas essa eficacia podera
ainda ser contida através da edicdo de uma lel futura, pois a isso autoriza o proprio
dispositivo. Acaso ndo haja alegislacio que fixe prestacéo aternativa para quem se eximir de
obrigacdo a todos imposta, sera indevida qualquer restricdo. Assim, sdo normas de eficicia
limitada as que estatuem um direito cuja eficacia e aplicabilidade encontram-se ainda na
dependéncia da edic¢éo de uma legislacdo infraconstitucional futura.

Paulo Bonavides adota classificacdo semelhante, ao dividir as normas

congtitucionais entre normas programaticas, normas constitucionais imediatamente

preceptivas e normas congtitucionais de eficaciadiferida.  As  normas  congtitucionais

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 86.

2 | bidem, p. 99.

3 Segundo José Afonso da Silva, consideram-se de eficécia plena as normas constitucionais que: “a) contenham
vedacOes; b) confiram isencdes, imunidades e prerrogativas; ¢) ndo designem Orgdos e autoridades especiais a
que incumbam especificamente sua execucdo; d) ndo indiquem processos especiais de sua execucdo; €) nao
exijam a elaboragcdo de novas normas legislativas que Ihes completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o
conteido, porque ja se apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos interesses nelas regulados’. Ob.
cit., p. 101.
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programéticas sdo aquelas cuja fragilidade mais suscita preocupacdo quanto a sua eficacia
uma vez gue comumente sdo utilizadas como pretexto para a ndo efetivacéo de direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente. Enunciam programas politicos, premissas que
vinculam a acdo legidativa futura. Dentre os resultados obtidos através das normas
programéticas esta o de gerar um vinculo obrigatério para com os entes legidativos e o de
reconhecer a invalidade das futuras |eis que porventura estejam em contraste com elas.** Em
conclusdo, as normas programaticas ndo devem ser consideradas ineficazes e portadoras de
valor meramente diretivo.

Em verdade, essa técnica de insercdo de normas programéticas tem sido
utilizada nas constitui¢cdes contemporaneas, e ndo s6 na Constituicdo brasileira, como forma
de vincular a atuacdo do legislador no tocante a certas matérias. Por outro lado, representa
também uma tentativa do legislador constituinte de conferir a Constituicdo uma aparéncia de
Carta avancada e sintonizada com as modernas conquistas sociais, sem que estga
acompanhada dos correspondentes meios de frui¢éo do direito.

Na doutrina classica, normas dessa natureza foram motivo de desconfianca,
j& que normalmente eram relacionadas a meras exortagcbes morais, sem eficécia imediata
alguma e sem forcga coativa capaz de obrigar seus destinatarios. Ressalta-se, entretanto, que
“modernamente, a elas € reconhecido valor juridico idéntico ao dos demais preceitos da
Constituicdo, como clausulas vinculativas’ *°, de modo que através de sua insercdo nas

Constituicdes, ja se vislumbra uma possibilidade de efeitos imediatos.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 547.

> BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituic8o Brasileira, p. 120.
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1.4 — Metodologia

Optou-se por adotar, primeiramente, a pesquisa bibliografica, por meio do
levantamento dos livros e artigos cientificos existentes sobre concretizacdo de direitos sociais
e sobre o direito a sallde em especia, bem como sobre os instrumentos capazes de auxiliar
toda a sociedade na compreensao desse direito social como um direito efetivo.

Procedeu-se também a uma andlise normativa do assunto, ou sgja, uma
investigac8o a respeito do que se encontra positivado relativamente a efetivagdo do direito a
salde e a atuacdo do Estado nessa area em particular, abrangendo tanto o Direito
Internacional, quanto o ordenamento patrio.

Foi elaborada pesquisa da jurisprudéncia atualizada a fim de destacar o
posicionamento dos tribunais pétrios, em especial, do Supremo Tribunal Federal, quanto ao
papel do Poder Publico no controle da atuagdo estatal quanto a prestacéo do servico publico
de salide.

Por fim, a investigagdo contemplou a coleta de dados fornecidos pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, com respeito a hipotese rea de
utilizacdo de Acdo Civil Publica no controle do plangjamento e do gasto orcament&rio no
campo da salde coletiva.

Trata-se de pesquisa prospectiva em que se pretende, ndo apenas a descricdo

dos fendmenos, como também da tentativa de solucdes para o problema enfrentado.
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2 — CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DOS DIREITOS SOCIAIS E O

PROBLEMA DE SUA REALIZACAO

2.1 — Os direitos sociais: definicdo e evolucéo historica

O estudo dos direitos fundamentais, dentre 0s quais se insere a categoria dos
direitos sociais, passa necessariamente pela Revolucdo Francesa e pela elaboracdo da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Franca em 1789. Esse periodo histérico
€ considerado o nascedouro dos direitos civis e politicos na forma como sdo atualmente
reconhecidos.

A Declaragdo Americana de 1776, assim como a Declaragdo Francesa de
1789, sob influéncia do liberalismo, entdo vigente, identificava os direitos humanos téo
somente com os direitos & liberdade, seguranca e propriedade™, como resposta ao
absolutismo, diante da premente necessidade de oposicéo ao Estado, de modo a que este ndo
mais viesse ainterferir naliberdade individual.

Ao longo do século XIX, com o avanco do processo de industrializacéo,
surgiram novos conflitos decorrentes das relagfes de trabalho, em face dos quais, o Estado ja
ndo podia permanecer inerte. A necessidade de atendimento as novas demandas reclamava do
Estado medidas assecuratérias de novos direitos de feicdo econdmica, cultural e socid,
capazes de superar os postulados da mera igualdade formal, segundo um principio de justica
redistributiva e de bem-estar.

Ja ndo bastavam os direitos de liberdade frente ao Estado, pois a experiéncia

histérica cuidou de revelar que a opressdo ao individuo poderia advir também de poderes

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 146.
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outros, extra-estatais, como, por exemplo, explicitamente do poder econdmico *’ que se
apoderava do ser humano como um bem de produc&o, sem qualquer consideracéo a preceitos
éticos de preservacdo da dignidade humana, conforme relevaram, cada uma ao seu modo, a
doutrina social dalgreja Catdlica e a doutrina marxista.

Na tentativa de corrigir essas distor¢Oes, verificou-se a necessidade de
intervencdo nas relagdes privadas, passando-se, gradualmente, por uma transformagéo do
conceito de democracia para qualificala como democracia social. Nesse processo de
redemocratizacdo e luta contra os principios liberais, surgiram as constituicfes
contemporaneas, com seus principios de direitos econdmicos e sociais originados de um pacto
entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo, notadamente, na Constitui¢cdo Mexicana
de 1917 e na Constituicdo Weimar de 1919.'8

A efetivacdo desses direitos, portanto, exigia, de um modo geral, a atuacéo
do Estado através de prestagdes e atividades, embora ndo possuissem como destinatario
apenas o0 Estado, mas também a generalidade dos cidaddos. Dado que a democracia supde o
maior acesso possivel aos bens sociais, cresceu a importancia dos direitos sociais como
mecani smos garantidores dessa melhor distribuic¢éo das riquezas.

Pérez Lufio identifica a positivagdo dos primeiros direitos econdmicos e
sociais com a Constituicdo Francesa de 1848, cuja nota caracterizadora pretendia ser a de
proclamacdo da igualdade. Naguela Carta, admitia-se a intervengéo do Estado com o fim de
assegurar um nivel cada vez maior de moralidade, cultura e bem-estar. Com efeito, os direitos
fundamentais convertiam-se em liberdades de participacdo e em prestactes.’®

A previsdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais nas Constituigoes

modernas, englobados na denominacdo genérica de direitos sociais, remonta a Constituicdo

" SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 135.
*® |bidem, p. 136.
9 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 121.
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Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919, as quais sGo marcadas por uma nova perspectiva
que considera 0 homem além de sua condicéo individual. Apés o fim da Segunda Guerra
Mundial, as ConstituicBes passam por um periodo de renovagdo em consonancia com as
novas tendéncias politicas e sociais. Por conseguinte, cinglienta Estados passaram a elaborar
novas Constitui¢des, em que os direitos sociais ocuparam lugar de destaque. Dentre 0s textos
gue se notabilizaram pela positivacdo desses direitos, destacaram-se as Constituicoes
francesas de 1946 e 1958, a Constituicdo Italiana de 1948 e a Lei Fundamental da Republica
Federal Alema de 1949.%°

Pode-se, entdo, compreender tais direitos, em sentido objetivo, “como o
conjunto das normas através das quais o Estado empreende sua funcdo equilibradora e
moderadora das desigualdades sociais’. Por outro lado, no sentido subjetivo, pode-se entendé-
los como “as faculdades dos individuos e dos grupos de participarem dos beneficios da vida
social, 0 que se traduz em determinados direitos a prestacoes, diretas ou indiretas por parte
dos poderes publicos’.?* Embora o viés mais acentuado dos direitos sociais seja o dever do
Estado de prestar servicos aos cidaddos, o que constitui 0 nlcleo desta pesquisa, na verdade,
pode-se falar também em dever e direito de grupos e individuos, a exemplo das relactes
laborais.

Uma das notas caracterizadoras desses direitos sociais € a circunstancia de
implicarem verdadeiros poderes, ja que sO podem ser realizados a partir da imposicéo de

obrigagBes positivas, sobretudo ao préprio Estado ?. Outro fendmeno relacionado ao

20 “Buen gjemplo de ello son |as constituciones francesas de 1946 y 1958, que remiten ala Declaracion de 1789,
pero la completan con el reconocimiento expreso de los derechos sociales. La Constitucion italiana de 1948
recoge |os derechos humanos entre los principios fundamentales de la Republica (arts. 1-12), y regula luego, de
forma pormenorizada, los derechos civiles (arts. 13-28) y politicos (arts. 48-54); asi como los socio-culturales
(arts. 29-34) y econdmicos (arts. 35-47). En la Ley Fundamenta de la Republica Federal Alemana de 1949 la
herencia de Weimar se hace patente en su esfuerzo por dar a los Gundreche una significacion social, aspiracion
que se advierte con claridad en sus articulos 20 y 28.” PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, p. 122.

! Ibidem, p. 84.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 41.
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reconhecimento de direitos sociais seria 0 da passagem do homem genérico para o homem
especifico e distinto, considerando-se uma variedade de status sociais e adotando-se varios
critérios de diferenciacdo, tais como o sexo, aidade e as condicdes fisicas.®

O surgimento e evolucdo desses direitos de cunho social deram ensgjo a
uma segunda categoria de direitos, assim considerados direitos de segunda dimens&o, os quais
jd ndo se adstringiam a assegurar a liberdade do individuo frente ao Estado, mas buscavam
assegurar a igualdade no sentido material. Sobre o assunto, Fldvia Piovesan comenta que,
sobretudo apds a Primeira Guerra Mundial, fortalece-se o valor da igualdade nas declaracdes
de direitos: “o0 Estado passa a ser visto como agente de processos transformadores, e o direito
a abstencdo do Estado, neste sentido, converte-se em direito a atuacdo estatal com a
emergéncia dos direitos a prestagdo social.” %

Partindo-se de um critério cronoldgico, considera-se que os direitos civis e
politicos traduzem o valor da liberdade, correspondendo apenas do ponto de vista histérico a
uma primeira geracdo de direitos, enquanto os direitos sociais, econdmicos e culturais,
relacionados a garantia da igualdade, corresponderiam aos direitos de uma segunda gerag&o.

A referéncia a “geracOes de direitos’ € tomada com reservas na atualidade,
devendo-se falar em “dimensdes’, j& que uma geracdo de direitos ndo substitui ou sucede a
anterior®. Nesse sentido, é possivel afirmar que “sem a efetividade dos direitos econémicos,
sociais e culturais, os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias formais’. Em
suma, No que concerne a expansao da idéia de direitos humanos, “ndo ha mais como cogitar

da liberdade divorciada da justica social, como também infrutifero pensar na justica social

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 84.

 PIOVESAN, Flavia Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 147-148.

% A.A. Cangado Trindade aponta que “entre as duas ‘ categorias’ de direitos — individuais e sociais ou coletivos —
ndo pode haver sendo complementaridade e interagdo, e ndo compartimentalizagdo e antinomia’. In: Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. 1. p. 453.
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divorciada da liberdade” *°

E certo que um nivel adequado de bem-estar € imprescindivel para que o
individuo possa participar ativamente da vida civil, politica e econbmica de um pais, bem
como ao exercicio de alguns direitos de liberdade, podendo-se exemplificar o direito a livre
expressdo, direito a associacdo, direito ao voto.

Dentre os direitos de segunda dimensdo, Paulo Bonavides inclui ndo so os
sociais, culturais e econdmicos, mas também os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo do Estado Socia por obra da ideologia antiliberal do
seculo XX: “os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgado cléassica dos direitos da liberdade,
era proteger a ingtituicdo, uma realidade social muito mais rica e aberta a participacao
criativa’. %

José Eduardo Faria, a0 conceituar os direitos sociais, ressata que estes
direitos ndo configuram um direito aigualdade formal, mas constituem, isto sim, um “direito
das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com propositos
compensatérios’, porquanto sdo editados com o objetivo de “socializar riscos, neutralizar
perdas e atenuar diferencas, mediante tratamentos diversificados’ . %

No direito portugués, costuma-se qualificar os direitos civis como direitos de
liberdade, distinguindo-os, segundo a doutrina liberal, dos direitos politicos. Os direitos civis,
chamados de civil rights na doutrina americana, correspondem as liberdades individuais

mediante as quais os individuos poderiam se proteger do Estado. Esses direitos de liberdade

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 151. No mesmo sentido,
Norberto Bobbio enfatiza: “ S6 de modo genérico e retdrico se pode afirmar que todos sdo iguais com relacdo aos
trés direitos sociais (ao trabalho, ainstrucéo e a salde); ao contrério, € possivel dizer, realisticamente, que todos
s80 iguais no gozo das liberdades negativas.” In: A Era dos Direitos, p. 86.

2’ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 564.

% FARIA, José Eduardo. O Judiciério e os direitos humanos e sociais. In: FARIA, José Eduardo (Org.) Direitos
Humanos, Direitos Sociais e Justica, p. 105.
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exigiam do Estado uma abstencéo, um status negativus quanto a uma possivel intervencéo na
esferaindividual dosindividuos. %

A Constituicdo Portuguesa, no Titulo Il, utiliza-se da expressdo “direitos,
liberdades e garantias’ para enunciar os direitos que se enquadram numa mesma categoria
segundo um critério de natureza “negativa’, uma vez gque tém como objeto a obrigacdo de
abstencdo do Estado quanto a esfera juridico-subjetiva protegida. Essas normas consagradoras
de direitos, liberdade e garantias sdo dotadas de aplicabilidade direta em razéo da densidade
normativa que |hes é prépria, ndo necessitando da intervencéo de lei regulamentadora® Tais
direitos valem como normas self executing, independentemente da agdo concretizadora dos
poderes publicos.

A outra categoria de direitos, a qual ndo se confunde com os de liberdade, é
apontada no Titulo Il da Constituicdo Portuguesa sob a denominagcdo de “direitos
econdmicos, sociais e culturais’. Com relacdo a esses direitos, grande parte exige, para sua
efetivacdo, a atuacdo do Estado através de prestacOes e atividades. Eles possuem como
destinatério, outrossim, ndo somente o Estado, mas também a generalidade dos cidad&os.™
Com efeito, sdo resultado da expansdo e fortalecimento dos direitos de liberdade, dando
ensgjo a direitos de uma segunda dimenséo.

A respeito dos direitos sociais, vale invocar a observagéo de Robert Alexy,
segundo a qual é possivel estabelecer uma diferenciacdo classica entre os direitos
fundamentais destinados a assegurar a esfera de liberdade do cidad&o frente ao Estado, em

face de outra categoria de direitos a aces positivas do Estado® como, por exemplo, os

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 395.

% | bidem, p. 400.

3 | bidem, p. 403.

%2 “De acuerdo con lainterpretacion clésica, los derechos fundamentales * estén destinados, ante todo, a asegurar
la esfera de la libertad del individuo frente a intervenciones del poder publico; son derechos de defensa del
ciudadano frente a Estado’. Los derechos de defensa del ciudadano frente al Estado son derechos a acciones
negativas (omisiones) del Estado. Pertenecen a status negativo en sentido amplio. Su contrapartida son los
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direitos a assisténcia social, ao trabalho, a moradia e a educagdo. Segundo o autor, 0s
chamados direitos fundamentais sociais constituem um setor importante dos direitos a
prestacdes™, assim considerados direitos a prestagdes em sentido estrito.

O argumento a favor dos direitos fundamentais sociais toma como ponto de
partida duas teses. De acordo com a primeira delas, ndo se pode falar em liberdade juridica
quando ndo se oferecem as condi¢cBes materiais para seu exercicio, ou segja, quando ndo se
confere ao sujeito uma liberdade real. Consoante a segunda tese, a sociedade ndo oferece o
substrato material suficiente para o exercicio da liberdade fatica, sendo dependente, em
grande parte, de prestactes a serem oferecidas pelo Estado. *

A questdo que merece detida reflex8o € a que diz respeito ao atributo dos
direitos fundamentais de assegurar, também, a liberdade féica. No que toca a liberdade,
observa-se que, para as camadas sociais menos favorecidas e que ndo dispdem do minimo
vital, a melhoria de sua situacdo deficitéria possui maior importancia que as liberdades
juridicas.® O desenvolvimento do individuo na comunidade social e em sua dignidade
pressupde uma certa medida de liberdade fética® advindo dai a preocupacdo com a
efetivagcdo desses direitos de cunho social.

Essa estreita correspondéncia entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, sociais e culturais € capaz de demonstrar que os direitos humanos séo
indivisiveis e exigem uma visdo integrada, porquanto ndo se podem separar essas duas esferas

de direitos como se fossem “categorias’ distintas e compartimentadas.®” Nesse particular,

derechos a acciones positivas del Estado, que deben ser incluidas en el status positivo en sentido estricto.”
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 419.

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 420.

* | bidem, p. 487.

* | bidem, p. 488.

% | bidem, p. 489.

3 A respeito da indivisibilidade dos direitos humanos, Anténio Augusto Cancado Trindade ensina: “Com efeito,
a denegacdo ou violagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, materializada, e.g., ha pobreza extrema,
afeta os seres humanos em todas as esferas de suas vidas (inclusive a civil e politica), revelando assim de modo
marcante a interrelagdo ou indivisibilidade de seus direitos. A pobreza extrema constitui, em Ultima andlise, a
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ressalta-se que a | Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Teerd em 1968,
teve um importante papel na proclamacdo de indivisibilidade dos direitos humanos, ao
proclamar que arealizacdo plena dos direitos civis e politicos seriaimpossivel sem o gozo dos
direitos econémicos, sociais e culturais.®,

As liberdades substantivas assumem relevante papel para o desenvolvimento
humano, pois incluem capacidades elementares para 0 homem, como, por exemplo, a
capacidade de evitar afome, a morbidez evitdvel e a morte prematura, assim como alcanca as
liberdades de saber ler, escrever, ter participacdo politica e liberdade de expressdo. As
liberdades podem funcionar, portanto, como um meio, quando consideradas em sua
perspectiva instrumental, j& que contribuem direta ou indiretamente para a liberdade global . *

Entre os tipos de liberdades instrumentais, Amartya Sen inclui o que
denomina de “ oportunidades sociais’ como sendo “as disposi¢des que a sociedade estabelece
nas éreas de educacdo, salde etc., as quais influenciam a liberdade substantiva de o individuo
viver melhor”.*° N&o se pode negar, na atualidade, que a criacdo de tais oportunidades por
meio de servicos publicos essenciais pode contribuir efetivamente para o desenvolvimento
econdmico e para uma reducdo significativa das taxas de mortalidade.

Os direitos sociais encontram seu fundamento na propria desigualdade
social, caracteristica marcante nos paises ainda em desenvolvimento, como bem aponta o

Atlas da Exclusio Socid:

Baseado sobretudo no capital estatal e no grande capital estrangeiro, o
desenvolvimentismo, a0 mesmo tempo em que ampliou fortemente o
emprego industrial, gerou niveis de exclusdo social equiparaveis as taxas de

negacdo de todos os direitos humanos. Como falar de direito de livre expressdo sem o direito a educagdo? Como
conceber o direito de ir e vir (liberdade de movimento) sem o direito a moradia? Como contemplar o direito de
participacdo na vida publica sem o direito & aimentagdo? Como referir-se ao direito a assisténcia judicidria sem
a0 mesmo tempo ter presente o direito a salde? E os exemplos se multiplicam.” In Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, v. 1, p. 475.

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. 1, p.
452,

¥ SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade, p. 52.

“O | bidem, p. 56.



22

crescimento, que se colocaram entre as maiores do mundo. Expulsos do
campo, a0 mesmo tempo em que atraidos pelo crescimento urbano e
industrial, grandes levas de trabalhadores rurais forneceram tanto a forca de
trabalho para a indUstria, 0 comércio e o0s servicos quanto um grande
contingente de subempregados e de trabalhadores mal pagos. Em sintese, um
exército de reserva disponivel paraatender as necessidades oriundas de surtos
de crescimento econdmico e para servir de mecanismo de pressdo para

contencdo dos salérios dos empregados. 4

Desta forma, verifica-se que os direitos sociais, classicamente considerados
como uma segunda dimensdo, voltam-se, portanto, a oferta de condic¢des aos individuos, para
que estes possam gozar de uma condicao social necessaria a fruicéo de uma liberdade de fato.
Sem 0 gozo dessas prerrogativas minimas, ou sgja, sem a interferéncia do Estado em Ihe
garantir o0 suporte material necessario ao exercicio de suas liberdades, restariam indcuas
algumas das previsdes de direitos. Direitos sociais, na acepgdo contemporanea, implicam a
concessao de um substrato material para que o cidadéo possa desenvolver-se plenamente em
meio a sociedade em que vive; trata-se de direitos voltados a igualdade e a uma melhor

distribuic&o de riquezas.

2.2 — Direitos sociais “prestacionais” e o problema de sua eficdcia na sociedade

contemporanea

Na Constituicgo Brasileira de 1988, o legislador constituinte elencou no art.
6°, como direitos sociais, o direito a educacdo, a salde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos

desamparados.*?

“I POCHMANN, Marcio [et. a.] (Org.). Atlas da exclusdo social, volume 5: agenda n&o liberal da inclusdo
socia no Brasil, p. 31.

“2 Assim ja decidiu o STF: “Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgcam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geragéo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas, reais
ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracéo, que materializam poderes de
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E de se notar que alguns desses direitos rel acionam-se a pretensdes positivas
exigivels do Estado e apontam para uma prestacdo material efetiva capaz de operar mudancas
narealidade social, com vistas a melhoria das condic¢des de vida de uma col etividade.

E possivel faar-se, portanto, na positivacdo de direitos sociais em duas
esferas de protecdo: direitos sociais que abrangem a oferta de prestacbes materiais e
normativas, e, em segundo lugar, os direitos de defesa, os quais buscam equilibrio nas
relagdes sociais trabal histas ®*. A nota caracteristica e comum a todos esses direitos é sempre
afinalidade de proporcionar ao ser humano o seu pleno desenvolvimento, a igualdade real nas
relagcdes sociais e a liberdade de fato.

O que interessa, contudo, a0 estudo em questdo, é a categoria de direitos
voltados a oferta de prestagdes materiais, faticas, sem as quais os direitos fundamentais
restariam esvaziados de finalidade. Trata-se dos direitos doutrinariamente reconhecidos como
“direitos sociais de natureza prestacional” . **

Ao tratar da questdo dos direitos prestacionais, Robert Alexy fornece um
conceito dessa categoria de direitos, em um sentido amplo, como sendo todo direito a uma
acao positiva do Estado. Este direito a prestagdes consiste na contrapartida do conceito de
direito de defesa, 0 qual corresponde a exigéncia de uma omissao por parte do Estado. Nesse
sentido, o rol das acBes positivas do Estado abrange desde a protecdo do individuo contra
outros individuos, como as normas de organizacdo e procedimento, e até prestacbes em

dinheiro e bens.®

titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, nota de uma
essencial inexauribilidade.” (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17/11/95)

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 187.

4 Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, os chamados “ direitos sociais de natureza prestacional” tém por objeto uma
conduta positiva do Estado (ou particulares destinatérios da norma), consistente numa prestacdo de natureza
féatica. In: Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 278.

“> ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 427.
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Essa definicdo, entretanto, € mais ampla do que o conceito habitual segundo
0 qual direitos a prestacOes seriam o direito a algo que o cidaddo poderia obter junto aos
particulares se tivesse condicBes financeiras para tanto®®. E ha motivos para a extensdo do
conceito para aém de direitos a prestacbes féticas, alcancando as prestacOes também
normativas. Com efeito, ha direitos que ndo se esgotam em um simples direito a prestactes
féticas. Assim, o direito fundamental ambiental abrange a necessidade de omisséo do Estado,
um direito a protecdo frente a terceiros e um direito de o titular participar de procedimentos
relevantes para 0 meio ambiente, além do direito a que o Estado realize medidas faticas
visando a melhorar o meio ambiente.*’

Como direitos a prestacoes em sentido estrito se compreendem aqueles
direitos a prestagdes que o cidaddo poderia obter junto a esfera privada caso houvesse oferta
suficiente e caso fosse detentor do aporte financeiro suficiente para fazer frente aos custos. *®

Ha diferenciacfes entre os direitos a prestacdes explicitamente estatuidos e
os direitos a prestacGes deduzidos interpretativamente. Os primeiros sdo também chamados
de “direitos sociais fundamentais’, ao passo que 0s segundos seriam os “direitos fundamentais
a prestaces’, ou também “interpretacGes sociais dos direitos de liberdade e igualdade’.
Ressalta 0 autor que essa diferenciacéo ndo é destituida de importancia. Entretanto, como se
verificam semelhangas entre ambas as categorias, é conveniente chamar todos os direitos a
prestagdes em sentido estrito “direitos sociais fundamentais’, distinguindo-se dentre eles duas
subclasses: os explicitamente estatuidos e os interpretativamente adscritos. *°

Os direitos a prestacdes, por exigirem certos comportamentos do Estado,

46 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 428.

4" “Los derechos a prestaciones fécticas, es decir, a prestaciones que también podrian proporcionar los
particulares, constituyen, pues, sélo un sector de los derechos a prestaciones. Cuando ello sea relevante, se
hablard de ‘derechos a prestaciones en sentido estricto’ y de ‘derechos a prestaciones en sentido amplio’.”
Ibidem, p. 430.

“8 | bidem, p. 482.

“9 |bidem, p. 483.
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formam a categoria que suscita maiores dificuldades quanto a sua aplicabilidade direta, uma
vez gue se relacionam a uma conduta positiva por parte do destinatério, consistente, em regra,
em uma prestagdo de natureza fatica ou normativa. Essa dificuldade inerente aos direitos
prestacionais aponta para a célebre afirmacdo de Norberto Bobbio de que “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de
protegé-los” *°.

Quanto ao objeto, os direitos prestacionais destacam-se em face de sua
dimensdo positiva, j& que tém por objeto principal uma conduta positiva do Estado. Com
efeito, exigem que sgjam colocadas a disposicdo determinadas prestacbes com o objetivo de
realizar a igualdade material. N&o obstante, possuem também uma dimensdo negativa
consistente em ndo se poder impor ao potencial titular do direito a prestacéo que constitui seu
objeto.

As caracteristicas normativo-estruturais distintivas dos direitos sociais a
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Barroso aponta a divisdo da doutrina em trés diferentes posicdoes. Ha os que entendem que 0s
direitos sociais geram situagdes prontamente desfrutaveis, dependendo apenas de uma
abstencdo, enquanto uma outra posicdo entende que ensgam a exigibilidade de prestactes
positivas do Estado. Nessa segunda hipétese, o objeto exigivel corresponde a uma prestacéo
efetiva, concreta. Em casos como na previsdo do direito a salde, a verificacdo de eficacia
causa dificuldades ao intérprete, considerando os limites materiais e econdbmicos. Esses
limites derivam do fato de que certas prestagcbes situam-se no ambito das reservas
orcamentérias.>® Por fim, a terceira possibilidade concerne as situagBes em que a norma
congtitucional instituidora de um direito social permanece na dependéncia de norma
infraconstitucional integradora, as chamadas normas constitucionais programéticas.

Entretanto, ndo parece correto pensar que as normas constitucionais
programaticas sdo destituidas de valia e praticidade, uma vez que ndo ha norma constitucional
que sgja destituida de efeitos, sendo variavel apenas o grau de efetividade. Assim, para
alguns, repartem-se os efeitos das normas programéticas em imediatos e diferidos. **

Essas normas apresentam, como caracteristica comum atodas elas, o fato de
reclamarem uma atuacdo do legislador infraconstitucional para que possam acancar a
plenitude de seus efeitos.® S, portanto, normas que apresentam uma baixa (em maior ou
menor grau) densidade normativa, ja que se limitam a estabelecer programas, finalidades e
tarefas a serem implementadas pelo Estado, ou a conter imposices dirigidas ao L egislador.®

Ingo Wolfgang Sarlet defende a existéncia de uma relagdo de cargas
eficaciais que, segundo a doutrina majoritaria, seriam comuns a todas as normas definidoras

de direitos fundamentais. Em primeiro lugar, dentre os efeitos possiveis, estd o de acarretar a

> BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo Brasileira, p. 108.

> |bidem, p. 121.

* SARLET, Ingo Wolfgang, A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 286.

% | bidem, p. 287.
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revogacdo dos atos normativos anteriores e contrarios ao conteldo da norma definidora de
direito fundamental. Trata-se de uma eficécia derrogatéria, a qual se da de forma imediata e
sem necessitar de intervencdo legislativa. Havendo, ao contrério, a compatibilidade entre a
norma anterior e a nova ordem constitucional, ocorre o fenémeno da recepc&o. *’

O montante de realizacdo de cada direito social, contudo, encontra sérios
percalcos em paises periféricos como o Brasil, em decorréncia dos postulados do
neoliberalismo e do fendmeno da globalizagdo. Esse tema, 0 qual toca diretamente na questéo
da eficicia dos direitos sociais basicos, tem merecido andlise por parte de juristas e
soci6logos, preocupados com o agravamento da pobreza e da desigualdade social, associada a
diminuicdo da oferta de servicos basicos em razéo das plataformas de governo ditadas pelo
neoliberalismo e que defendem, entre outras medidas, a flexibilizagéo das relagbes de trabalho
e areducdo das despesas publicas.

A realidade tem demonstrado o comprometimento dos direitos humanos em
face do paradigma econdmico vigente, 0 que se verifica pelas constantes tentativas de
minimizar os direitos sociais, a exemplo das normas de protecdo as relacdes de trabalho.®
N&o ha como negar que a efetividade dos direitos sociais encontra-se no contrafluxo da

globalizagdo econdmica, 0 que se constata na exposi¢cao de José Eduardo Faria:

Como o ovo da serpente, o fendmeno da globalizagcdo econdmica encerra um
potencial altamente conflitivo e, acima de tudo, fragmentador e segmentador:
guanto mais veloz é sua expansdo, mais intensa acaba sendo a exclusao social
por ele propiciada, com impacto diferenciado em termos locais, regionais,
nacionais e continentais; quanto maior é a eficiéncia trazida pelo paradigma da
‘especiadlizacdo flexivel da producdo’ ou ‘pésfordista e pela geracgdo,
controle e manipulagdo da tecnologia e da informagdo, maiores tendem a ser e
desemprego aberto, a desocupagdo estrutural, a degradacdo dos sal&rios
diretos, a extingdo dos salarios indiretos, o progressivo desmantelamento dos

> SARLET, Ingo Wolfgang, A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 290.

% A esse respeito, afirma Flavia Piovesan: “A garantia dos direitos sociais bésicos (como o direito ao trabalho, &
sallde e a educacdo), que integram o conteldo dos direitos humanos, tem sido apontada como um entrave ao
funcionamento do mercado e um obstaculo a livre circulacdo do capital e a competitividade internacional. A
educacdo, a salide e a previdéncia de direitos sociais basicos transformam-se em mercadoria, objeto de contratos
privados de compra e venda— em um mercado marcadamente desigual, no qual grande parcela populacional ndo
dispde de poder de consumo.” In: Direitos humanos, democracia e integracdo regional: os desafios da
globalizagdo. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 125.
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mecanismos de seguridade social, a‘ precarizagdo’ das condigdes de trabalho e
a utilizacdo massiva da mao-de-obra desprovida de direitos elementares ou

minimos, >°

Contudo, embora venha a promover a desigualdade social e a concentracéo
cada vez maior da renda em desfavor da grande parcela da populacdo, também se verifica,
como decorréncia do proprio processo globalizante, uma necessidade de garantir um padréo
(somente o minimo possivel) de seguranca econémica dessa populacéo, afim de assegurar a
sobrevivéncia do proprio sistema. Isto porque o paradigma econdmico ndo pode sobreviver
sem que exista em um grau minimo de compensacao, pelo Estado, da iniquidade gerada pelas
leis de mercado. &

No contexto em que se discute a eficacia diferida das normas constitucionais
que tratam dos direitos sociais, deve-se dispensar especial atencdo a regra da aplicabilidade
imediata constante do art. 5° 8§ 1°, da nossa Constituicdo, para se desmontar a tradicional

escusa da auséncia de intervencao legidlativa.

2.3 — A previsdo de aplicabilidade imediata no art. 5°, § 1° da Constituicdo de 1988 em

face dos direitos sociais

No Brasil, a Constituicdo de 1988 consagrou, em seu texto, os direitos
fundamentais sob o titulo “Dos direitos e garantias fundamentais’, nele abrangidas as
disposicdes atinentes aos direitos e deveres individuais e coletivos, aos direitos sociais, aos

direitos de nacionalidade e aos direitos politicos. O art. 5° 8§ 1° da Le Maior,

¥ FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada, p. 246.

% Como assinala José Eduardo Faria, “o0 Estado também é pressionado a editar normas ‘sociais que, apesar do
nome, sdo de natureza eminentemente econdmica, envolvendo garantias saariais, trabalhistas e previdenciérias,
oportunidades de acesso a0 mercado de trabalho e consumo em condi¢Bes dignas e programas de educacéo
técnica e reciclagem profissional com vistas a obtencéo de um grau minimo de seguranca econdmica em favor
dos segmentos da populacdo mais diretamente atingidos pelo fenbmeno da globalizagcdo.” In: O direito da
economia globalizada, p. 258.
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expressamente dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata’. Esse dispositivo, conforme entendimento ja pacificamente aceito, ndo
pode ter seu ambito de eficécia limitado aos direitos de liberdade, sendo certo que atinge toda
e qualquer categoria de direitos fundamentais, sem exclusdo dos direitos politicos, de
nacionalidade e dos direitos sociais.

Mais uma vez, ensgja invocagdo a andlise autorizada de Ingo Wolfgang
Sarlet, quando assevera que a questdo da protecéo dos direitos fundamentais pela via judicial
e da utilizacdo dos instrumentos constitucionais postos a disposicéo para esse desiderato
encontra-se diretamente vinculada ao problema da efetividade dos direitos fundamentais.
Assim, a atuacdo do Judiciario no campo da concretizacdo de direitos pressupde uma andlise
parti cul arizada da eficécia e aplicabilidade dessas normas.*

Se, para alguns, previsdo de instrumentos processuais, como o Mandado de
Injuncéo e a declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo, so confirmam aidéia de que, de
fato, existem normas que carecem de aplicabilidade imediata e de eficécia plena,®? averdade é
que essas previsdes provam justamente o contrério, a partir momento que permitem cobrar a
eficacia das normas negadas pela omissdo dos Poderes Publicos. Se elas ndo fossem normas
eficazes, por certo que ndo se poderia exigir a sua efetivacao.

Ainda que se trate de direitos sociais positivados sob 0 modelo de normas
programéticas, estabelecendo programas, fins e tarefas para os 6rgdos estatais, bem como

ordens dirigidas ao legislador, é certo que tais normas sdo dotadas de certo grau de eficéciae

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais, p. 258.

62 “No que concerne aos instrumentos processuais referidos, entendemos ser possivel advogar o ponto de vista de
acordo com o qua a previsdo congtituciona de institutos da natureza de um Mandado de Injun¢do contra
omissdes dos poderes publicos e da agéo direta de inconstitucionaidade por omissdo ndo tem, por s SO, 0
conddo de outorgar a todas as normas constitucionais a qualidade de aplicabilidade direta e a sua plenitude
eficacial, sendo, pelo contrério, justamente uma prova contundente de que existem normas na Constituicdo que
dependem de interposicéo do legislador, constituindo tal circunstancia a propria razéo de ser dos instrumentos
citados, o que reforca a idéia de que o Mandado de Injuncdo e a agdo de inconstitucionalidade por omisséo se
encontram, isto sim, a servico da aplicabilidade imediata, da €eficécia e, portanto, também da efetividade das
normas congtitucionais.” Ibidem, p. 258.
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aplicabilidade imediatas, notadamente em face dos responsaveis pela regulamentacéo.

N&o se deve, entretanto, adotar posicoes extremadas, no sentido de que
todos os direitos fundamentais devam ser considerados normas diretamente aplicaveis e
passiveis de alcancarem sua plena eficacia sem necessidade de um ato concretizador. A
circunstancia de poder o Judiciério viabilizar a implementacdo dos direitos sociais por meio
do preenchimento das lacunas ndo significa ainexisténcia de limites a essa atividade.®®

Diante das dificuldades em se atestar a plena possibilidade de o Judiciario
assegurar a fruicdo de certos direitos, pode-se compreender a norma inscrita no art. 5°, 8 1°,
como sendo norma de cunho principiolégico, ou sgja, como uma espécie de mandado de
otimizacdo que ordena aos 6rgaos estatais que reconhecam aos direitos fundamentais, e em
especial aos direitos sociais, amaior eficécia possivel.*

N&o obstante o disposto no art. 5°, § 1°, reconhece-se que a Constituicdo faz
depender a eficacia de muitos dos direitos sociais da edicdo de lei integradora. Essa horma
deve ser entendida no sentido de que as normas de eficécia limitada sdo aplicaveis até onde
puderem. Em segundo lugar, podem ser invocadas perante o Poder Judiciério para a solucéo
de uma situago concreta.®

Eros Roberto Grau apresenta um entendimento préprio sobre as normas que
disponham sobre direitos prestacionais ao aduzir que o Estado deve decidir pelaimposicéo do
seu cumprimento, independentemente da producdo de qualquer ato legidlativo ou
administrativo, uma vez que “a norma que defina direito ou garantia fundamental, a qual se
refere 0 8 1°, do art. 5° do texto constitucional, é, evidentemente, dotada de vigéncia e eficéacia
juridica’.®® Em razdo da aplicabilidade imediata, as normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais j4 ndo sdo compreendidas como normas de contelido programético, mas como

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 263.
% | bidem, p. 264.
® SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 165.
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normas auto-executaveis. A elas, o Poder Judiciario deve conferir efetividade juridica ou
formal.®’

A matéria foi também tratada por Andreas Krell, segundo o qual deve ser
conferido ao art. 5° § 1°, da Constituicdo de 1988, o sentido de que o contetido dos direitos
fundamentais ndo exige concretizacdo por uma lei. Esse dispositivo serviria para salientar o
cardter preceptivo e ndo programético dessas normas, deixando claro que os Direitos
Fundamentais podem ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da
lei.® J4 no tocante aos direitos sociais, 0 art. 5°, § 1°, ganha uma funcdo especia: a de
“maximizar a eficicia’ desses direitos e oferecer as condices materiais para sua fruiczo.®

A regragera é, portanto, a de que no existe norma constitucional destituida
de eficécia e aplicabilidade, devendo-se aplicar o art. 5°, § 1° da Constitui¢do de 1988 como
norma que visa a maximizar a aplicabilidade dos direitos sociais, seja de modo direto, seja de

modo indireto, mas sempre com a garantia de possibilidades reais de sua realizacéo prética.

2.4 — O principio da dignidade da pessoa humana no campo dos direitos sociais

A expressao “dignidade da pessoa humana” aponta para um rol de condigdes
minimas universalmente consagradas e amparadas em valores éticos, sem as quais ndo podera
0 ser humano desenvolver-se adequadamente. Entre essas condic¢des, pode-se mencionar a
liberdade, a protecdo do Estado, moradia digna com higiene e protecdo, alimentagéo,

educacdo, trabalho digno e adequado as normas de protegdo ao trabalhador, acesso aos meios

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacio e critica, p. 278-279.

" | bidem, p. 279.

% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”, p. 38.

% «Por eficécia juridica entendemos a capacidade (potencial) de uma norma constitucional para produzir efeitos
juridicos. A efetividade, por sua vez, significa o desempenho concreto da funcdo social do Direito, representa a
materializacdo, o mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximac&o entre o dever-ser normativo e
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de comunicagdo e a justica. Enfim, o conceito de “dignidade humana’ é indissociavel desses
requisitos minimos de bem-estar que fazem do homem o objeto de preocupacéo.

A esse respeito, colhem-se algumas opinides da doutrina, como a de que “0
valor da dignidade da pessoa humana imp&e-se como nucleo bésico e informador de todo
ordenamento juridico, como critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretacdo e
compreensdo do sistema constitucional”.” Dessa forma, o principio da dignidade deve
congtituir critério informador de todo o ordenamento juridico, estando na base dos direitos e
garantias fundamentais, porquanto considera a protecdo do homem como nicleo do sistema
normativo: “infere-se que o valor da dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos
direitos e garantias fundamentais vém a congtituir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos”.”

Jorge Miranda destaca o principio da dignidade da pessoa humana como um
imperativo de unidade valorativa do sistema constitucional, uma vez que a Constituicdo
repousa sobre 0 primado que faz da pessoa o fundamento e fim da sociedade e do Estado.
Nesse passo, 0 autor formula algumas diretrizes bésicas sobre o assunto, dentre as quais a de
que cada pessoa vive em relacdo comunit&ria, o que significa a necessidade de
reconhecimento por cada pessoa da dignidade dos demais.”? E destaca, ainda, que outra
importante faceta desse principio reflete uma procura pela qualidade de vida, o que representa
que a dignidade justifica-se ante 0 anseio pela melhoria e transformacéo das condigcdes de
vidado homem.”

No campo da filosofia, Situa-se 0 homem como o vaor fundamenta e

o ser darealidade social.” KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”, p. 39.

" PIOVESAN, Flavia Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 55.
™ I bidem, p. 56.

ZMIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 180-183.

3 |bidem, p. 192.
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subordinante de todos os valores. No centro da concepcéo axiologica, estd aidéia do homem
como ente que, aum sb tempo, “€’ e “deve ser” com consciéncia de sua dignidade, e “ € dessa
autoconsciéncia que nasce a idéia de pessoa, segundo a qual ndo se é homem pelo mero fato
de existir, mas pelo significado ou sentido da existéncia’.”* H& um valor que deve ser
reputado valor fundamental ou valor-fonte, como condic¢éo de todos os demais valores, que €
0 “valor da pessoa humana®.”

Na dignidade humana, estd ndo sb a garantia negativa de que a pessoa ndo
va ser objeto de ofensas e humilhacBes, mas encontra-se também a afirmacédo positiva do
pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo.”® Esse principio, ainda que
enunciado em termos programaticos nos preambulos das Constituicdes, a exemplo da Lei
Fundamenta de Bonn e da Constituicdo Italiana de 1948, constitui uma manifestagéo positiva
de juridicidade capaz de irradiar seus efeitos sobre todos o0s demais preceitos
constitucionais.”’

Assim, ndo h& divida de que a dignidade erige-se em critério orientador do
sistema de protecdo aos direitos fundamentais, razéo pela qual a expressao recebeu mencao na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, logo no primeiro paragrafo de seu
preAmbulo, ao ser considerado inerente a todos os membros da familia humana, além de
constituir fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.” No Artigo I, vislumbra-se
também referéncia a esse principio ao se ingtituir que “todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos”.

No mesmo sentido, foi inserido o termo “dignidade” no preambulo do Pacto

™ REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 211.

™ | bidem, p. 228.

® LUNO, PEREZ. Direitos Humanos, Estado de Direito e Constituicdo, p. 318.

" |bidem, p. 76-77.

8 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo; (...)."



Internacional dos Direitos Civis e Politicos, assim como no Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, constituindo suporte axioldgico aos sistemas juridicos dos
Estados-partes.

O Direito, como fator de transformagdo social, ndo pode permanecer
desvinculado dessa redlidade socia circundante, devendo encarar o desafio ético de
modificagdo e minimizagdo da exclusdo social. Esse desafio é obviamente maior em paises
como o Brasil, em que os indices alarmantes de violéncia, analfabetismo e miséria absoluta
aprofundam o fosso da desigualdade sociad e pbem em xeque a prépria nogdo de
democracia.”

A respeito do tema, o Tribunal Constitucional Aleméo proferiu céebre
decisdo, na qual se firmou o conceito de dignidade humana, ao exercer o controle abstrato de
constitucionalidade da 172 Emenda Constitucional que acrescentou um novo dispositivo ao
art. 10 da Grundgesetz (Lei Fundamental — Constitui¢do da Republica da Alemanha), o Art.
10 11 2 GG.® No julgado, discutiram-se os limites do direito ao sigilo da correspondéncia em
face do principio declarado no Art. 1 | da Lei Fundamental ® , segundo o qual, a dignidade é

considerada intocével, cabendo atodos os poderes o dever de protegé-la. A apontada decisdo,
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por emenda constitucional, tudo depende de se determinar que condi¢des
devem estar presentes para que a dignidade humana possa ser considerada
como violada. Evidentemente ndo se pode falar em termos gerais, mas
sempre em face do caso concreto. Formulagbes gerais, como a de que a
pessoa humana ndo pode ser reduzida a um simples objeto do poder publico,
podem t&o somente indicar a direcdo naqual podem ser encontrados casos de
violagdo da dignidade humana. N&o raramente a pessoa humana &, sim, mero
objeto, ndo apenas das relacbes e do desenvolvimento da sociedade, mas
também do Direito, na medida em que deve se submeter em detrimento de
seus interesses. Somente desse lado, [portanto] ndo se pode deduzir uma
violagdo da dignidade humana. Ao contrério, para estar presente uma
violagdo da dignidade humana o atingido precisa ter sido submetido a um
tratamento que coloque em xeque, de antemdo, sua qualidade de sujeito [de
direitos], ou haver no caso concreto um desrespeito arbitr&io a sua
dignidade. O tratamento da pessoa humana pelo poder publico que cumpre a
lel deve, para se verificar se a dignidade humana foi atingida, ser expressdo
do desrespeito ao valor a que o0 ser humano tem direito por forca de sua
existéncia como pessoa, configurando, portanto, nesse sentido, ‘um

tratamento desrespeitoso’.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 inseriu a dignidade da pessoa humana
entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil.® Tratase de um principio
informador de todo o arcabouco constitucional, cuja observancia é imposta ao legislador
ordind&rio e ao Poder Executivo, dém de congtituir critério interpretativo de todo o
ordenamento.

O principio em tela encerra um conjunto de preceitos éticos que tém, em seu
nacleo, o proprio homem como valor supremo. Com efeito, o ser humano é erigido ao
objetivo primacial da sociedade e do Estado, e sem o respeito a condi¢do humana néo ha
como se falar em preservacdo da sociedade.

O Supremo Tribunal Federal ja assentou que a dignidade da pessoa humana
foi elevada a condicdo de principio fundamental da Republica: “assume, de consegiiéncia, o
papel de inspirador ndo s6 do legislador ordinério, como também do aplicador do Direito, que

nunca deve perder de vista seus par@metros, sob pena de desrespeitar o préprio ordenamento

8 SCHWABE, Jiirgen. Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, p. 180-
181.

8 ‘Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democrético de direitos e tem como fundamentos: . a soberania; 11. A
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juridico que legitima sua atuaczo” 2

Assim, considerando que os direitos sociais voltam-se a oferta de condi¢oes
para o pleno desenvolvimento humano, conclui-se que o principio da dignidade encontra-se
na base desses direitos, constituindo seu fundamento maior. Com efeito, os chamados direitos
de segunda dimens&o buscam conferir ndo apenas a existéncia humana, mas uma existéncia
com qualidade e igualdade de condicdes.

Os tribunais brasileiros, a0 apreciarem pedidos de acesso gratuito a
determinados bens ou servicos de salde, tém reiteradamente destacado a relagdo entre o
direito asalde e o direito avida, utilizando-se largamente do principio da dignidade da pessoa
humana. Neste particular, ha decisdes do Supremo Tribunal Federal nas quais se invocou o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento para o julgamento de reiterados
casos de agBes movidas contra o Poder Publico em busca de prestages sociais.®

E possivel concluir-se pela estreita vinculagdo do principio da dignidade
humana com os direitos sociais, uma vez que estes sdo voltados a conferir bem-estar e
qualidade de vida, a fim de que os cidaddos possam efetivamente gozar de suas liberdades. E
0 proprio conceito de dignidade que atribui sentido ao reconhecimento dos direitos sociais,
porquanto vincula e orienta a atividade estatal para o objetivo de melhoria das condic¢des de

vida da populagdo, o que se da pela progressiva adogdo de programas sociais.

cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; V. os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V. o
pluralismo politico.”

 Habeas Corpus n° 83358 / SP. Relator Min. CARLOS BRITTO. Julgamento: 04/05/2004. Orgo Julgador:

12 Turma. Publicagdo: DJ 04.06.2004, p. 00047.

8 "0 direito & salide — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constituciona indissociavel do direito a vida. O Poder Plblico, qualquer que sga a
esferainstitucional de sua atuagéo no plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
a0 problema da salde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. (...) O reconhecimento judicia da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aguelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidério de apreco a vida e a salide das pessoas, especia mente
daguelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade." Recurso Extraordinario n°® 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/11/00). No mesmo
sentido: RE 393.175, Rel. Min. Celso de Méllo, Informativo 414.



37

3-ODIREITO A SAUDE SOB A PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL
3.1 — A mencdo a saude nos documentos internacionais de protecdo dos direitos

humanos

Seguindo as diretrizes tragadas pela Carta das Nagdes Unidas, foi aprovada
sob a forma de resolugdo, em 10 de dezembro de 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, a qual veio a constituir uma interpretacdo do que se entende, na atualidade, pela
expressdo “direitos humanos’. Conforme assinala Flavia Piovesan, a Declaragdo de 1948,
embora ndo assuma a forma de tratado internacional, apresenta forca vinculante em relagdo
aos estados integrantes da comunidade internacional, na medida em que se impde como um
codigo de conduta, para um reconhecimento universal dos direitos humanos.®

O art. 22 da Declaragao®, ao tratar da dignidade e do livre desenvolvimento
da personalidade humana, cuida de introduzir uma série de preceitos categorizados como
direitos econdmicos, sociais e culturais, contemplados nos artigos 23 a 27. Estes direitos séo
considerados indispensaveis a dignidade do homem e a0 desenvolvimento de sua
personaidade, devendo ser redlizados através do esforco nacional e da cooperacéo
internacional :

Artigo XXI1.

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social, a
realizac8o pelo esforgo nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo
com a organizagcdo e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos,
sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento
da sua personalidade.

No art. 25, faz-se expressa alusdo ao acesso as condi¢cdes minimas de salde

e bem-estar, inclusive a cuidados médicos e servicos sociais indispensaveis:

Artigo XXV.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 155.
8 Disponivel em: <http://www.unicrio.org.br/BibliotecaT extos.php?Texto=udhr.htm>. Acesso em: 5 set. 2006.
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1. Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar asi e a
sua familia salide e bem-estar, inclusive aimentacdo, vestuério, habitacdo,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio gozardo da mesma
protecdo social.

Em matéria de reconhecimento de direitos sociais no ambito dos organismos
internacionais, aém da Declaragdo dos Direitos Humanos, destaca-se 0 Pacto Internacional
sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, cujo projeto teve sua elaboracdo iniciada
em 1954. Amparado no principio de que a dignidade é inerente a pessoa humana, teve por
intuito o de “permitir a adocdo de uma linguagem de direitos que implicasse obrigacdes no
plano internacional, mediante a sistemética da internacional accountability”.®® O Pacto cria,
portanto, obrigacOes legais aos Estados-membros, sendo capaz de ensgar inclusive a
responsabilizacdo internacional, em caso de violacéo.

Tratando especificamente de direitos relacionados a justica social, 0 Pacto

reconhece o direito, entre outros, ao gozo do melhor estado de salde fisica e mental possivel

de atingir, conforme redagdo do art. 12°:

Artigo 12.°

1. Os Estados-Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as
pessoas de gozar do melhor estado de salde fisica e mental possivel de
atingir.

2. As medidas que os Estados-Partes no presente Pacto tomarem com vista a
assegurar o pleno exercicio deste direito deverdo compreender as medidas
necessarias para assegurar:

a. A diminuicdo da mortalidade e da mortalidade infantil, bem como o séo
desenvolvimento da crianca;

b. O melhoramento de todos os aspectos de higiene do meio ambiente e da
higiene industrial;

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 179.
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c. A profilaxia, tratamento e controle das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras;

d. A criagio de condigbes proprias a assegurar a todas as pessoas Servigos
meédicos e gjuda médica em caso de doenca.

Quanto a supervisdo do cumprimento dessas medidas, os Estados-partes
comprometem-se a apresentar informes sobre as medidas que estejam sendo tomadas e quanto
aos progressos que tenham sido realizados, com o objetivo de assegurar o respeito ao direito a
salde assim como aos demais direitos reconhecidos no Pacto. Tais informes sdo submetidos a
andlise do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 0 qual detém o poder de tecer
comentarios e expedir recomendagdes acerca do cumprimento desses direitos.

Com o fim de avaliar o grau de eficiéncia dos servigos de salide no ambito
internacional, foi constituida, em 7 de abril de 1948, a Organizacdo Mundial da Salde,
organismo especializado na cooperacdo internacional no fomento e protecdo da salde de
todos os povos, de conformidade com os termos do art. 57 da Carta das Nagdes Unidas. Tal
como estabelece sua Constituicdo, 0 objetivo da OMS é decidir as principais questdes
relativas as politicas de salde, com o fim de que todos os povos possam gozar do grau
maximo de sallde que se possa lograr. E como veiculo para a realizagdo de suas metas, a
OMS apresenta dados econdémicos acerca dos gastos realizados por cada pais nas areas
meédica e sanitaria, permitindo uma andlise comparativa entre os diversos Estados.

A salde, aqui, é para efeito de protecdo, considerada um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente como uma auséncia de

enfermidades, adotando-se como fundamento os seguintes principios:

A extensdo a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos médicos,
psicoldgicos e afins é essencial paraalcancar o mais ato grau de salde.

Uma opinido publica bem informada e uma cooperacdo ativa por parte do
publico sdo de importancia capital para o melhoramento da salide do povo.

Os governos tém responsabilidade na salde de seus povos, a qual somente
pode ser cumprida mediante a adocdo de medidas sanitarias e sociais



adequadas. 89

A Organizacdo Mundial de Salde compde-se de 6rgaos regionais, entre 0s
quais esta a Organizacdo Pan-Americana da Salde — OPAS/OMS, a qual conta, inclusive,
com escritério de representacdo no Brasil, e que tem por finalidade cooperar, através de seus
técnicos e cientistas, com os governos na melhoria de politicas e servigos publicos de salde.
Estimula o trabalho em conjunto com os paises das Américas, buscando alcancar metas
comuns como iniciativas sanitarias multilaterais, de acordo com as decisdes dos governos que
fazem parte do corpo diretivo da Organizaggo.*

Em nivel regional, destaca-se, como importante documento para o
reconhecimento dos direitos sociais, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, denominado de
“Protocolo de Sdo Salvador” ®*, cuja entrada em vigor deu-se em 1999, inspirado no ideal de
um ser humano realizado e livre de temor e miséria. De conformidade com o Protocolo, para
gue esse objetivo segja alcancado, sdo necessarias algumas condicdes de vida que permitam, a
todas as pessoas, gozar de um nivel de vida aceitavel e de qualidade. Dessa forma, em seu
artigo primeiro, os Estados se obrigam a adotar, até 0 maximo de seus recursos disponiveis, as
medidas necessdrias para lograr o desenvolvimento progressivo, tomando-se em consideracéo
alguns direitos, entre os quais o direito a salide.

Ainda segundo o Protocolo de Sdo Salvador (artigo 11), considera-se que

viver em um ambiente saudavel e ter uma nutricdo adequada (artigo 12) sdo direitos que estéo

% Disponivel em: <http://www.who.int/about/es/>. Acesso em: 5 set. 2006.

%« A Organizagio Pan-Americana da Satide é um organismo internacional especializado em salide. Sua missfo é
orientar os esforgos estratégicos de colaboracdo entre os Estados membros e outros parceiros, no sentido de
promover a eqiiidade na salde, combater doencas, melhorar a qualidade de vida e elevar a expectativa de vida
dos povos das Américas.” Disponivel em: <http://www.opas.org.br/opas.cfm>. Acesso em: 8 nov. 2006.
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intimamente vinculados ao direito a salide e que constituem requisitos necessarios para que o
ser humano acance o0 maximo desenvolvimento fisico, psiquico e socia. Também se
estabeleceu 0 compromisso para 0s paises signatarios de apresentar informes periddicos
perante 0 Conselho Interamericano, Econdmico e Social, assim como perante 0 Conselho
Interamericano para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura da Organizagdo dos Estados
Americanos.

Importa, ainda, ressaltar que os niveis de atencdo a salde das pessoas
especiamente vulnerdveis a incapacidades, transtornos mentais e doencas infecciosas, tém
sido analisados em sua vinculagdo com distintos direitos civis e politicos e liberdades
fundamentais. De acordo com o Informe n° 29/99, da Comissio Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH%, o estado de salde de individuos nessas condi¢des constitui um
importante fator para determinar se as mesmas foram submetidas a tratamento degradante,
proibido pela Convengéo Americana sobre Direitos Humanos.

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais * faz referéncia a
quatro elementos essenciais e interligados que se referem aos estabelecimentos, bens e
servicos de salde, e cuja aplicacdo pode variar de acordo com a situacdo particular de cada
Estado: disponibilidade; acessibilidade fisica e econémica sem discriminagéo; aceitabilidade;
e qualidade. Em sua Observacéo n° 14, o Comité esclarece quais sdo as obrigacfes minimas
dos Estados, as quais ndo estdo sujeitas a disponibilidade de recursos e cujo cumprimento

deve ser imediato: @) garantir 0 acesso a centros, bens e servigos de salide sem discriminagdo

L OEA n° 69 (1988). Subscrito em 17 de novembro de 1988 e com entrada em vigor em 16 de novembro de
1999, ratificado por 12 Estados. Disponivel em: <www.cidh.oas.org/Basicos/Based.htm>. Acesso em: 30 set.
2006.

%2 A Comiss3o Interamericana de Direitos Humanos é uma das entidades do sistema interamericano de protegdo
e promocdo dos direitos humanos nas Américas, e consiste em um 6rgdo auténomo da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA).

% O Conselho Econémico e Social da ONU instituiu 0 Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que
tem a func@o de monitorar a implementagcdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, previstos no Pacto,
como também tem a funcéo de examinar relatdrios periodicos, apresentados pelos Estados-partes, como também
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e, em especial, com relagcdo a grupos marginais, b) assegurar o acesso a uma alimentacéo
essencial minima; c) garantir a moradia e o abastecimento de &gua; d) facilitar medicamentos
essenciais, €) adotar um plano de acdo nacional de salide publica; f) adotar e aplicar
estratégia e plano de acdo nacionais de salde publica para fazer frente as preocupaces em
matéria de salide da populagdo. *

Por ultimo, é digna de mencdo a Carta de Intencles, formulada na 12
Conferéncia Internaciona sobre Promoc¢ado da Salide, em Otawa, Canada, no ano de 1986, a
qual estabeleceu que “a salde € um recurso da maior importancia para o desenvolvimento
social, econémico e pessoal, € uma dimensdo importante da qualidade de vida. No seu
conjunto, os fatores politicos, econémicos, sociais, culturais, ambientais, comportamentais e
biol6gicos, podem ser favoravels ou nocivos a sadde’. A importancia da Conferéncia de
Otawa estd, sobretudo, na fixacdo de novas diretrizes e principios voltados a organizacdo dos
sistemas de salide em diversos paises, e que viriam a se refletir na criagéo do Sistema Unico
de Saide no Brasil apds o advento da Constituicdo de 1988. De acordo com sua Carta de

IntencBes, a promocado da salde centra-se na procura da eqlidade, uma vez que pretende

deve emitir “comentérios gerais’, apresentando o que venha a ser a interpretacéo auténtica e de maxima eficacia
para as disposi¢fes do Pacto.

* Texto extraido da Observacdio Geral n° 14 do Comité de Directos Econdmicos, Sociais e Culturais:
“Considerada conjuntamente con instrumentos mas recientes, como e Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo™, la Declaracion de Alma-Ata ofrece una orientacion inequivoca en
cuanto a las obligaciones basicas dimanantes del articulo 12. Por consiguiente, el Comité considera que entre
esas obligaciones basicas figuran, como minimo, las siguientes: a) Garantizar €l derecho de acceso a los centros,
bienes y servicios de salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos
vulnerables o marginados; b) Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea nutritiva, adecuada
y segura y garantice que nadie padezca hambre; ¢) Garantizar €l acceso a un hogar, una vivienda y unas
condiciones sanitarias bésicos, asi como a un suministro adecuado de agua limpia potable; d) Facilitar
medicamentos esenciales, segin las definiciones periddicas que figuran en e Programa de Accion sobre
Medicamentos Esenciales de laOMS; €) Velar por una distribucion equitativa de todas las instal aciones, bienesy
servicios de salud; f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemiol 6gicas, una estrategiay un plan de
accién nacionales de salud publica para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de toda la
poblacién; la estrategiay €l plan de accién deberan ser elaborados, y periddicamente revisados, sobre la base de
un proceso participativo y transparente; esa estrategia y ese plan deberan prever métodos, como el derecho a
indicadores y bases de referencia de la salud que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados; €l
proceso mediante € cual se concibe la estrategiay €l plan de accion, asi como el contenido de ambos, debera
prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o marginados’. Disponivel em <www.
.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/HRI.GEN.1.Rev.7.Sp?Opendocument>. Acesso em: 5 set. 2006.



reduzir as desigualdades existentes nos niveis de salde das populacbes e assegurar a
igualdade de oportunidades e recursos. Para atingir este objetivo, torna-se necessaria uma
solida implantagdo num meio favoravel, acesso a informag&o, estilos de vida e oportunidades
que permitam opcdes saudaveis, *

O direito a saude, por conseguinte, entendido como o desfrute do mais ato
nivel de bem-estar fisico, mental e social, pode ser encontrado em diversas fontes legais de
Direito Internacional. Desses documentos internacionais de direitos humanos, colhem-se as
diretrizes dirigidas a cada pais signatério no campo da salde, tendo como meta a elevacdo dos
niveis de qualidade de vida das populagfes. A importancia do tema no cen&rio internacional
estd na ingtituicdo de preceitos de observancia recomendada e que devem informar o
legislador e o administrador nacionais quando da elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas na érea da salde.

Pode-se compreender o direito a salde, no ambito dos documentos
internacionals de direitos humanos, como sendo o direito ndo somente a uma auséncia de
doencas, como também a um estado de bem-estar geral, fisico e social, de modo a permitir ao
individuo seu completo desenvolvimento.

Para se avaliar a situagdo de salide de uma populagdo, podem ser utilizados
varios determinantes, tais como os fatores sociais estruturantes (padrbes de desenvolvimento
em educagao e renda); as condigdes concretas de vida, trabalho, meio ambiente e cultura que
caracterizam o comportamento dos individuos; caracteristicas individuais (idade e raga), além
do acesso a bens e servicos de salide e a0 saneamento bésico.”® Embora seja dificil estabelecer
0 peso de cada um desses el ementos para se medir os nivels de salide de uma populagéo, ndo

ha davida de que a execucdo de politicas sociais de combate a desigualdade e a oferta de

% Disponivel em: <www.saudepublica.web.pt/05-PromocaoSaude/Dec_Ottawa.htm>. Acesso em: 30 set. 2006.
% BRASIL. Ministério do Plangjamento. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada— IPEA. Boletim de Politicas
Publicas Sociais — Acompanhamento e Analise n® 13, Edi¢do Especia, 2007, p. 116.



servicos pUblicos constituem fatores decisivos.

O legislador ordinario brasileiro, ao editar a Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990, ressaltou que a salide constitui um direito fundamental e ao mesmo tempo fixou,
como fatores determinantes e condicionantes da salde, a aimentacdo, a moradia, o
saneamento béasico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0
acesso aos bens e servicos essenciais, acrescentando, ainda, serem pertinentes a salde as
acBes voltadas a garantir condicdes de bem-estar fisico, mental e social .

Pode-se entéo concluir que a abrangéncia do conceito de salde, parafins de
atuacdo estatal, vai muito além da atividade preventiva e curativa de doencas, alcancando
ainda a obrigatoriedade de acdes que assegurem o bem-estar e o desenvolvimento do

individuo no ambiente social.

3.2 — A saude no Brasil, hoje: alguns indicadores econémicos e sociais

No que toca aos indices de desenvolvimento na area de salide publica, o
Brasil ndo ocupa posicdo privilegiada, nem mesmo se comparado a outros paises sul-
americanos, cuja situacdo de desigualdade social assemelha-se arealidade brasileira.

A andlise sistemdatica da sSituacdo de salde no Brasil requer o

acompanhamento de indicadores padronizados, capazes de medir, de forma sintética, aspectos

%" Segundo relatério de acompanhamento de politicas sociais do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada —
IPEA, para algumas correntes do pensamento sociais em salde, os fatores comportamentais ndo podem ser
analisados como se fossem determinantes primérios das doengas, pois sdo, na verdade, resultados da inqiiidade
social. Assim, as desigualdades estruturais da sociedade, estas sim, € que atuam como a matriz priméria dos
agravos a saude. In BRASIL. Ministério do Plangjamento. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA.
Boletim de Politicas Publicas Sociais — Acompanhamento e Anélise n° 13, Edicao Especia, 2007, p. 117.

% Le n° 8.080/90: “Art. 3°. A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, 0
lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais. Parégrafo Unico: Dizem respeito também a salide as acOes que,
por forga do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de bem-
estar fisico, mental e social.”



relevantes do estado de salide da populacéo e a sua correlagdo com fatores condicionantes e
determinantes. Tais indicadores compdem um conjunto de dados estabelecido de forma
criteriosa e consensual, de modo a constituir uma plataforma comum de trabalho. As
principais fontes utilizadas s8o os sistemas de informagdo e os bancos de dados disponiveis
em ambito nacional, com informagdes de fécil acesso para que 0s usudrios compreendam o
significado dos dados produzidos e as suas limitagdes.

A Organizagdo Pan-americana da Salde elaborou trabalho intitulado
“Objetivos de Desenvolvimento do Milénio: uma visdo a partir da América Latina e do
Caribe” %, texto no qual sdo apontados indicadores sociais na &rea de salide, além de serem
estabelecidas metas para se acancar o desenvolvimento nessa area. O documento apresenta
um panorama sobre a situacdo socia e em salde da populacdo residente na América Latina e
no Caribe com o intuito de fornecer informagdes que auxiliem nas discussdes da proxima
Assembléa Geral das Naces Unidas.

Em capitulo dedicado especificamente ao direito a salde, os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio apontam para determinados indicadores, tais como taxa de
mortalidade de criancas menores de cinco anos, taxa de mortalidade infantil, taxa de
mortalidade materna, partos com assisténcia de pessoa de salde especializado e nimero de
homens e mulheres de 15 a 49 anos que vivem com HIV/SIDA. Todos esses indices
objetivam medir o desenvolvimento dos paises latino-americanos e apontam, a0 mesmo
tempo, para 0 estabelecimento de metas sociais. Nesse cendrio, 0 Brasil ocupa posicéo
deficitaria em vérios dos indicativos pesquisados, podendo-se mencionar a taxa de
mortalidade infantil, quadro no qual o pais somente se apresenta em melhor situacdo quando

comparado ao Haiti, Bolivia, Guiana, Guatemala, Paraguai, Republica Dominicana, Peru,

% Texto disponivel em: <http://www.eclac.org/publicaciones/SecretariaFEjecutiva/1l/L CG2331/Icg2331e.pdf>.
Acesso em: 3 set. 2006.
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Honduras, Belice e Nicaragua.'®

O documento trata também da resposta dos sistemas de salide e os desafios
para alcancar os objetivos de desenvolvimento do milénio relacionados & saiide.’” Registra-
se, aqui, que as insuficiéncias, que apresentam os sistemas de salde na Ameérica Latina,
constituem barreiras que dificultam a superagcéo das brechas e reduzem as possibilidades de se
adotarem medidas eficientes. Do ponto de vista da estrutura desses sistemas, apresentam-se,
como as limitagbes mais importantes, a segmentacdo e a fragmentacéo.

A barreira da segmentac&o, segundo o relatério das Nagbes Unidas, impede
ou dificulta a adocdo de medidas eficazes em funcdo dos custos, uma vez que impde
condicdes de acesso aos sistemas de salde que sO podem ser satisfeitas pelos grupos sociais
mais privilegiados, fator este que aprofunda a desigualdade. ' A fragmentaco, por sua vez,
dificulta as intervencdes eficazes em fungdo dos custos, porque a existéncia de multiplos
agentes que atuam sem coordenacdo impede uma padronizagdo adequada dos servicos e
contribui para o uso ineficiente dos recursos dentro do sistema.

Um quadro elaborado pela Organizagdo Mundial de Satide™ demonstra que
0 pais atingiu, em 2003, uma taxa de mortalidade infantil (considerada como a probabilidade
de morte antes dos cinco anos de idade) de 39 a cada 1000, para 0 sexo masculino,

acompanhada da taxa de 32 criangas, a cada 1000, para 0 sexo feminino. A taxa de

10 NACOES UNIDAS. Objetivos de Desarrollo del Milenio. Gréfico V.1, p, 144. Disponivel em:
<http://www.eclac.org/publicaciones/xml/1/21541/Icg2331e.pdf>. Acesso em: 5 set. 2006.

191 Objetivos de Desarrollo del Milénio, p. 161.

102 « Os resultados de estudos realizados em vérios paises da regi&o demonstram que de 20% a 77% da popul aco
ndo tem acesso ao sistema de salide, quando dele necessita e 78% em média ndo conta com seguros de salide de
nenhum tipo (OPS/OMS/OSDI, 2001-2004), situagdo que tem se agravado devido as mudangas no mercado de
trabalho, em particular com o incremento da economia informal. A andlise dos motivos que levam a ndo solicitar
servicos institucionais de salide em qualquer subsistema permite concluir que isso se deve principalmente a
causas econdmicas” NACOES UNIDAS. Objetivos de Desarrollo del Milénio, p. 162. Disponivel em:
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/1/21541/1cg2331e.pdf>. Acesso em: 5 set. 2006.

%8 Dados fornecidos pela Organizacdo Mundid de Saide, World Health Organization,
<http://www3.who.int/whosi s/indicators.cfm?country=bra>. Acesso em: 5 set. 2006.



47

mortalidade adulta™ é de 240 e 129 por cada 1000 habitantes, para homens e mulheres,

respectivamente.



percentual do Produto Interno Bruto, € inferior a outros paises sul-americanos, como, por
exemplo, Coldmbia, Paraguai, Suriname e Uruguai. Por outro lado, a participacdo da despesa
publica na despesatotal em salide € inferior, em percentual, ao da Venezuela, Peru, Argentina,
Bolivia, Guiana e Colémbia.

A consulta direta a fonte de dados acerca dos investimentos no campo da
salde restou facilitada sobremaneira pela criacdo do Sistema de InformagBes sobre
Orcamentos Publicos em Salde — SIOPS, cujo objetivo principal tem sido o de fornecer
informacOes relevantes, de caréter orcamentério e financeiro, para o planejamento, a gestéo e
o controle social do financiamento e do gasto publico em salde nas trés esferas de governo.

Um levantamento das despesas com acfes e servigos publicos de salide
financiada por recursos federais revela que foi atingido, no ano de 2000, o montante de R$
20,35 bilhdes, excluidos os gastos com | nativos e Pensionistas e com o Servico da Divida.'”’

A partir das despesas apuradas no ano de 2000, o Ministério da Salide
procedeu a elaboracdo de estimativas de impacto da vinculagdo constitucional de recursos
para a salide'®, a partir dos critérios estabelecidos pela Emenda Constitucional n® 29/2000
para a destinacdo de recursos a area de saude. A informacdo utilizada como base para o
célculo das estimativas de gastos do governo federa para os anos de 2001 a 2004 foi a dos
recursos empenhados pelo Ministério da Salde em 2000, que atingiu R$ 20,35 bilhées com
acBes e servicos plblicos de saide.

Para a estimativa do gasto federal em salide, no periodo 2001/2004, aplicou-

se 0 art. 7° da EC n° 29, que modifica o art. 76 das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,

97 Disponivel em: <http://siops.datasus.gov.br/Documentacao/Despesa_Total_Correntes PIB_00_03.PDOF>.
Acesso em: 5 set. 2006.

18 BRASIL. Ministério da Salide. Secretaria de Gest&o de Investimentos em Salide. Estimativas de impacto da
vinculacdo constitucional de recursos para a salde: Emenda Constitucional n® 29/2000 / Ministério da Salde,
Secretaria de Gest@o de Investimentos em Salide; elaboragdo de Ana Cecilia de Sa Campello Faveret... [et a.].
Brasilia: Ministério da Salide, 2001. 36p. il. — (Cadernos de Economia da Saide; 1/ Série J. Cadernos; n. 4)

199 As despesas com agBes e servicos Publicos de Salde sf0 aquelas definidas na quinta e sexta diretriz da
Resolucédo n° 322/2003 do Conselho Nacional de Salde.
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estabelecendo-se que a Unido deveria aplicar no setor, no ano 2000, no minimo, o valor
aplicado em 1999 — total empenhado, exceto os gastos com Inativos e Pensionistas e com 0

Servico da Divida — acrescido de 5%, enquanto no periodo de 2001 a 2004, a aplicacdo seria

do valor do ano anterior corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto - PIB.*°

A redidade veio demonstrar, entretanto, a superacéo das expectativas de
gastos no periodo posterior a 2001. Consoante dados fornecidos pelo Sistema de Informagdes
sobre Orcamentos Publicos em Salde — SIOPS, embora o total das despesas em 2001 (R$
22,47 bilhdes) tenha se aproximado do esperado (R$ 22,57 bilhdes), deu-se, posteriormente,
um substancial aumento nas despesas, as quais chegaram ao total de R$ 24,73 bilhdes em
2002, ao total de R$ 27,18 bilhdes em 2003.

Nesse sentido, 0 estudo redizado pelo Ministério da Salde para

apresentacdo dos dados coletados pelo Sistema de Informagdes revela:

Os governos estaduais e distrital praticamente duplicaram 0s recursos
aplicados em salide, apresentando um aumento de 93,6%. Resultado préximo
a este foi obtido pelo conjunto de municipios, um crescimento de 92%, entre
2000 e 2003. O governo federal apresenta um desempenho mais modesto,
apesar de expressivo, com um aumento de 33,6% nos recursos aplicados.
Quando comparado com os indices de inflacdo do periodo, medidos pelo
indice de Pregos ao Consumidor Ampliado — IPCA, observa-se que a
variacdo dos recursos federais foi inferior a variagdo nos pregos, 40,3%. No
entanto, a variagdo de precos, observada para o grupo Salde e Cuidados
Pessoais e seus subgrupos, foi menor, situando-se em patamar inferior a 30%
(o).

Os percentuais de crescimento dos recursos federais foram mais regulares ao
longo do periodo que os dos demais niveis de governo. Enquanto este
apresentou um crescimento em relaco ao ano anterior ao redor de 10% ao
longo de todo o periodo, para estados e municipios, o ritmo de crescimento
das aplicagbes vai se reduzindo.

(...)

Quando se observa a evolugéo das despesas com agdes e servigos de salide
por habitante, o comportamento € similar a0 exposto anteriormente. Os
percentuais de crescimento, no entanto, sdo ligeiramente inferiores em fungédo
do crescimento da populagdo. Em termos per capta, a despesa com salide dos

10 A EC n° 29/2000, em seu art. 7°, estabeleceu nova redacso para o art. 77 do ADCT: “Art. 77. Até o exercicio
financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas a¢les e servicos de salde serdo equivalentes: |. no caso
da Unido: @) no ano de 2000, o montante empenhado em acdes e servicos publicos de salde no exercicio
financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento; b) no ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no
ano anterior, corrigido pelavariagdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB”.
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trés niveis de governo passou de R$ 200,64 para R$ 303,17, dentre 2000 e
2003 (...). Isso corresponde a uma variacdo de 51,1%. Com relagcdo aos
recursos federais, a variacdo foi de 28,2%, para os estados de 85,9% e, para o
conjunto dos municipios, de 84,4%. Na composi¢do destes valores, 0 gasto
municipal per capta exclui a populagéo do Distrito Federal.

(-.)

Expresso em termos de percentual do Produto Interno Bruto, a despesa com
acOes e servicos publicos de salide dos trés niveis de governo cresceu entre
2000 e 2002. Neste periodo, passou de 3,09% do PIB para 3,48%. No ano de
2003 ocorre queda, atingindo o patamar de 3,45 do PIB (...).

Vislumbra-se, ante os indicadores sociais e dados referentes aos recursos
publicos destinados a salde, que se faz imperativo um maior controle da atividade
governamental e o estabelecimento de principios orientadores para as politicas publicas de

saude no Brasil, afim de que se possa €l evar a oferta de servicos béasicos a popul agéo.

3.3 - O direito a satde na Constituicdo Brasileira de 1988

O direito a salde restou expressamente consagrado no art. 6° da
Congtituicdo Brasileira de 1988 entre os direitos sociais, com sua disciplina mais
particul arizada constante dos artigos 196 a 200, incluido no campo da seguridade social.

No art. 196, prevé-se que “a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas gque visem a reducéo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitério as agdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagao”.

O art. 197 realcou o carédter de relevancia publica das acles e servicos de
salde, remetendo ao Poder Publico a respectiva regulamentacdo, fiscalizagdo e controle.
Trata-se, portanto, de direito social prestacional, ou segja, direito de dimens&o positiva.

A Constituicdo estabelece, também, a prestacdo de servigcos publicos de
salide através de uma rede regionalizada e hierarquizada, com a previsdo de descentralizacéo,

atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, e com a participacéo da
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comunidade (art. 198, caput e incisos | a Ill). Pode-se, com isso, formular uma sintese dos
principios que compdem o fundamento do direito social a salde.

A regionalizacdo implica a organizagdo de servigos de assisténcia a salde
com base na definicdo de prioridades e necessidades da populagdo de cada Estado. Dessa
forma, cabera as Secretarias de Salde Estaduais e do Distrito Federal a elaboragdo de um
Plano Diretor de Regionalizacdo, de modo a garantir aos cidaddos 0 acesso aos servigos de
salide em local 0 mais proximo possivel de sua residéncia e segundo as necessidades que Ihe
sd0 peculiares. A implantacéo de umarede regionalizada, tal como determina o art. 198, toma
por ponto central a definicdo de cada “ Regido de Salide’, assim entendida a base territorial de
plangjamento de atencdo a salde, conforme definicdo a ser dada pela Secretaria de Salde de
cada Estado, levando-se em consideracdo caracteristicas demogréficas, socioecondmicas,
sanitérias, epidemiol ogicas.

Em segundo lugar, merece alusdo o principio da universalidade da cobertura
e do atendimento, consagrado no art. 194, pardgrafo Unico, inciso |, da Constituicao,
significando que o sistema de salide deve atender a todos, sem distingdes ou restricoes,
oferecendo toda a atencdo necesséria, sem qualquer custo. Para melhor compreender a
insercéo expressa desse principio, € necessario lembrar que, anteriormente a criagdo do
Sistema Unico de Salide, os servicos de salde guardavam estreita relagdo com o sistema de
previdéncia, porquanto as a¢les desenvolvidas pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social — INAMPS, beneficiavam apenas os trabalhadores da economia formal
e seus dependentes, os quais eram denominados de “previdenciarios’. ' Dessa forma, 0
antigo sistema era pontuado pela discriminacdo dos beneficiarios em duas classes distintas, de
modo a conceder a parcela da populacdo, os chamados “ndo previdenciarios’, um limitado

acesso a assisténcia a saude. Finalmente, com a Constituicdo de 1988, deu-se consideravel
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mudanca com a instituicdo do carater universal, com a consequiente extensdo dos servigos a
todas as camadas sociais.

O acesso igudlitario, traduzido no principio da igualdade, é outro dos
principios informadores da Seguridade Social, também aplicivel ao sistema de salde,
significando um imperativo de igualdade material, respeitando-se as diferencas de cada um,
visando a acancar a equidade no atendimento.

Segundo a definicdo de equidade adotada pelo Ministério da Salde, esse
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a salde garante a0 usuario uma atencdo que abrange as acdes de promocao, prevencao,
tratamento e reabilitagcdo, com garantia de acesso a todos os niveis de complexidade do
sistema de salde. A integralidade também pressupfe a atencdo focada no individuo, na
familia e na comunidade (insercéo social) e ndo num recorte de acBes ou enfermidades.*'*

A participacéo da comunidade no sistema de salde (art. 198, 111), reflexo do
cardter democratico da seguridade, importa a possibilidade de participacdo da comunidade na
gestdo do sistema Unico, 0 que se materializa através da atuacéo dos Conselhos de Salde, com
0 acompanhamento da elaboracdo dos orcamentos e com a fiscalizacdo que deve ser
empreendida na utilizagdo dos recursos.

E como sexto principio, destacase o0 cardter descentralizado da
administracdo, significando o processo de transferéncia de responsabilidades de gestdo para
os Estados e municipios, atendendo as determinagdes constitucionais e legais que embasam o
Sistema Unico e que definem atribuicbes comuns e competéncias especificas aos entes da
Federacdo. Em decorréncia da descentralizago, recursos federais sdo repassados a Estados e
municipios devidamente habilitados por meio de transferéncias diretas. Estes entes, por sua
vez, passam a atuar na condicdo de gestores em uma posicdo estratégica para a execucao de
todo o sistema. Esse processo de habilitagdo de Estados e municipios submete-se ao
preenchimento de certos requisitos e ao compromisso de assumir algumas responsabilidades.

No que toca a competéncia dos entes federados para 0 desenvolvimento das
acOes de protecdo a salde, a Constituicdo fixa a competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal paralegislar sobre a matéria.

Quanto a participagdo dos municipios, destaca-se o art. 30 da Constitui¢ao,

0 qua expressamente determinou competir-lhes, com a cooperacdo técnica e financeira da

14 BRASIL. Ministéio da Saldee O SUS de A a Z  Disponivd em:
<http://dtr2004.saude.gov.br/susdeaz/topicos/topi co.php>. Acesso em: 8 nov. 2006.



Unido e do Estado, servicos de atendimento da salde da populacdo. Esse dispositivo é de
extrema relevancia na apreciacdo de demandas judiciais sobre a mé prestacdo de servigos de
salde, porquanto demonstra a responsabilidade direta e o papel a ser desempenhado pelos
municipios nesta seara. Cuida-se de prestacdo de um servico em sistema de cooperacdo entre
0s entes que integram a organizagcdo politico-administrativa do pais, e como reflexo do
federalismo cooperativo, o que implica afirmar a existéncia de uma responsabilidade conjunta
da Uni2o e entes federados pela realizac&o de politicas piblicas comuns.**

Importa ressdltar que, ndo obstante o cardater predominantemente
programético, essas disposicies constitucionais referentes a salde ja foram objeto de
legislacdo integradora, porquanto foi editada uma gama de normas infraconstitucionais que

visavam a conferir-lhes concretizaggo.'®

3.4 — Os poderes Legislativo e Executivo na implementacao do acesso a satde publica

A atuacdo dos poderes Legisativo e Executivo, no campo dos direitos

sociais implica a elaboracéo de politicas publicas como mecanismos de a¢do do Estado no

controle e fiscalizag&o darealizagdo de certos fins sociais.

115 Sobre a cooperacdo entre os entes da Federacso, Gilberto Bercovici anota: “Na realidade, hé dois momentos
de decisdo na cooperacdo. O primeiro se da em nivel federal, quando se determina, conjuntamente, as medidas a
serem adotadas, uniformizando-se a atuacéo de todos os poderes estatais competentes em determinada matéria.
O segundo momento ocorre em nivel estadual ou municipal, quando cada ente federado adapta a decisdo tomada
em conjunto as suas caracteristicas e necessidades. Na cooperacdo, em geral, a decisdo é conjunta, mas a
execucdo se realiza de maneira separada, embora possa haver também uma atuagdo conjunta, especialmente no
tocante ao financiamento das politicas publicas.” In: Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Estado e
Constituicdo 3, p. 60-61).

116 Nesse particular, Ingo Wolfgang Sarlet observa: “Consagrado no art. 6° de nossa Constituicao, é nos arts. 196
e ss. que o direito a salide encontrou sua maior concretizagdo ao nivel normativo-constitucional, para além de
uma significativa e abrangente regulamentacdo normativa na esfera infraconstitucional, com destaque para as
leis que dispSem sobre a organizacéo e beneficios do SUS e o fornecimento de medicamentos. Mesmo assim,
basta uma leitura superficia dos dispositivos pertinentes (arts. 196 a 200) para que se perceba que nos
encontramos, em verdade, no que diz com a forma de positivacdo, diante de normas de cunho programético
(impositivo), enunciando que a salide € direito de todos e dever do Estado, além de impor aos poderes publicos
uma série de tarefas nesta seara (como a de promover politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos (...)", In: A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 320.
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Ao tratar da concretizacdo das imposi¢des constitucionais a cargo do Poder
Legislativo no campo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, Gomes Canotilho leciona
que tais direitos apontam para uma imposi¢ao aos poderes publicos no sentido da implantacdo
de medidas politicas, legidativas e administrativas. Mas a implementac&o desses direitos ndo
€ deixada alivre disponibilidade do legislador, pois, segundo a Constitui¢do portuguesa, trata-
se de verdadeiro dever cuja desobediéncia enseja ainconstitucionalidade por omissao.*’

Em conformidade com a doutrina proposta por Jorge Miranda, “a vinculacéo
do legislador pela Constituicdo é absoluta no dominio dos direitos, liberdades e garantias; ndo
admite excepgdes; e significa (como é 6bvio), por um lado, que a regulamentacdo legislativa
deve ser conforme com as correspondentes normas constitucionais e, por outro lado, que as
normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas devem ser concretizadas nos termos por
elas proprias previstas’.}*®

Na acepcao positiva dos direitos sociais, a vinculagdo do legislador implica
um dever de conformacdo aos parametros constitucionais, além de um dever de realizacdo
destes, salientando-se, ademais, que, no ambito de sua faceta juridico-objetiva, os direitos

fundamentais também assumem a funcdo de principios informadores de toda a ordem juridica.

119

Em matéria de salide, j& se verifica, no Brasil, a edi¢do de uma variada gama
de leis ordinérias e regulamentos. Como bem identificado por Andreas Krell *®, o problema
parece estar mesmo na formulacdo, implementagdo e manutencdo das respectivas politicas
publicas e na composi¢cdo dos gastos nos or¢camentos publicos. Nesse passo, a atividade

legislativa assume papel preponderante na criagdo de uma rede regionalizada e hierarquizada,

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 519.

18 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p. 316.

19« E justamente com base na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que a doutrina alema entendeu que
o legidador possui deveres ativos de protecdo, que englobam um dever de aperfeicoamento (...) da legislacdo
existente, no sentido de conforméla as exigéncias das normas de direitos fundamentais.” SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 354.
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em atendimento ao art. 198, da Constituicéo de 1988.

No que se refere ao direito a salde, o problema que se coloca a atividade do
legislador ndo é tanto pela inércia na regulamentacdo dos preceitos constitucionais, uma vez
que foi editada, no ambito da Uni&o, a legislacdo integradora do direito a salde. Encontra-se
regulamentado o Sistema Unico de Salide por meio das Leis n° 8.080/90 (Lei Orgénica da
Salde) e n° 8.142/90, tornando obrigatério o atendimento publico a qualquer cidadéo, sendo
proibidas cobrancas de dinheiro sob qualquer pretexto. Pode-se, ainda, mencionar: Lel n°
9.961/2000, que institui a Agéncia Nacional de Salde; Lei n° 10.934/2004 (Lel Orcamentéria
da Uni&o); e Lei n° 10.205, de 21.3.2001, a qual regulamenta o 8§ 4° do art. 199 da CF.
Destaca-se também a edicdo da Lei n° 9.913/96 cuja inovagdo consistiu na previsdo de
distribuic&o gratuita de medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS.

A dificuldade maior quanto a concretizacdo de um direito a salide no Brasil
localiza-se nos limites minimos de atuagcdo dos 6rgdos governamentais. Com efeito, dado que
o Estado encontra-se vinculado a limites orcamentarios, o que é comumente tratado como
“reserva do possivel”, cumpre perquirir o que deve ser minimamente assegurado ao cidaddo
em termos de of erta de servico publico gratuito de salde.

O legislador assume papel decisivo, uma vez que sobre ele recal atarefa de
fixar recursos destinados as politicas de salde, que ndo poderdo situar-se aguém dos limites
minimos impostos pela Constituicdo. Ao Executivo, por sua vez, cabe a geréncia desses
recursos, devendo efetivar sua correta aplicacdo nas areas prioritéarias de salde.

Nos termos da Constituicdo de 1988, cumpre aos Estados federados,
segundo as determinagdes constitucionais, aplicar, pelo menos, 0 minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, nas ages e

servicos publicos de salde, sob pena de sofrer intervencéo (art. 34, VII, ‘e’, da CF).

120 KRELL, Andreas J. “Controle Judicial dos servicos publicos bésicos na base dos direitos fundamentais
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Essa obrigatoriedade de aplicagdo de recursos encontra-se contemplada no
art. 198, 8 2° Il, segundo o qual a Unido, os Estados e o Distrito Federal aplicardo
anualmente, em acdo e servigos publicos de salide, recursos minimos derivados da aplicacdo
de percentuais calculados sobre o produto da arrecadacdo dos impostos de competéncia dos
Estados, bem como dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea‘a, e inciso
I1, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos municipios.

Aos municipios, € imposta andloga obrigacdo quanto a aplicacdo de pelo
menos 0 minimo exigido da receita municipal nas agdes e servicos publicos de salde,
mediante a possibilidade de sofrer intervencéo do Estado (art. 35, I11, daCF). O art. 198, 8§ 2°,
[11, dispbe que, no caso dos Municipios e Distrito Federal, 0 minimo de recursos a serem
investidos em salde correspondera ao produto da arrecadacéo dos impostos sob competéncia
desses entes.

Ocorre gque os poderes Legislativo e Executivo ndo se sujeitam apenas aos
critérios objetivos dispostos no art. 198, quanto ao direito a salde, ja que sua atuacdo
encontra-se disciplinada por objetivos ou paré@metros estabel ecidos, também, na Constitui ¢do,
embora de forma ndo t&o objetiva. Trata-se da obrigacdo genericamente instituida ao Poder
Plblico de perseguir um resultado final esperado da atuacdo estatal, e que concerne a
preservacao da dignidade da pessoa humana.**

Em outras palavras, embora a Constituicdo ndo fixe as politicas publicas em
s mesmas, estabelece as metas a serem perseguidas e atingidas. Uma vez que os 6rgaos
legidlativos e administrativos, no exercicio de sua tipica atividade politica, afastam-se das

balizas e metas constitucionais, no que entende com os direitos sociais, terminam por

sociais’. A Constitui¢do concretizada — construindo pontes com o publico e o privado, p. 25-60.

12 Nesse sentido, veja-se o art. 1° da Constituicéo de 1988: “A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrético de direito
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contrariar o proprio comando constitucional. Por conseguinte, o proprio processo de escolhas
e de determinacdo de prioridades no campo dos servicos publicos pode ensgar
guestionamentos na esfera judicial.

Dessa forma, a preocupacdo em elevar os niveis de oferta dos servigos de
salide no Brasil passa pela obediéncia aos regramentos constitucionais por parte dos érgaos
governamentais, sendo possivel falar, inclusive, em controle, pelo Poder Judiciario, em caso

de descumprimento.

3.5 — Proposic¢des acerca do reconhecimento judicial de direitos subjetivos a prestacdes

Cabem, aqui, algumas consideracoes a respeito do reconhecimento ou néo
de direitos subjetivos diretamente a partir das normas de eficacia limitada, a exemplo dos arts.
196 a 200 da Constituic¢éo, bem como acerca da posi¢éo ocupada pelos poderes Legisativo e
Executivo frente a determinacdo de realizacdo de direitos sociais.

Preliminarmente ao enfrentamento dessa quest&o, necesséria se faz a fixagdo
do conceito de direito subjetivo. Hans Kelsen aponta o dever de um individuo em face de
outro como o elemento identificador de um direito subjetivo, utilizando-se ainda dessa
expressao para distinguir a ordem juridica (Direito objetivo) do direito de um determinado
122

individuo™*. O que comumente se designa “direito” ou “pretensdo” de um individuo seria, na

verdade, o préprio dever do outro: “se, neste caso, se fala de um direito subjetivo ou de uma

e tem como fundamentos: |. a soberania; 1. a cidadania; 111. a dignidade da pessoa humana; V. os valores do
trabalho e dalivreiniciativa; V. o pluralismo politico.”

122 Nesse sentido, o autor destaca: “A conduta a que um individuo é obrigado em face de outro corresponde uma
determinada conduta de outro individuo. Este pode exigir ou reclamar a conduta do outro, a conduta a que este &
obrigado em face dele. Na hip6tese de um dever de prestacdo, ele pode receber a prestagdo da coisa ou do
servigo.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 141.
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pretensdo de um individuo, como se este direito ou esta pretenséo fosse algo de diverso do
dever do outro (ou dos outros), criase uma aparéncia de duas situagdes juridicamente
relevantes onde s uma existe”. ** Assim, o conceito de direito subjetivo estaria diretamente
relacionado com a existéncia de uma sangdo a ser aplicada em caso de uma conduta oposta
aquela a que o sujeito estaria obrigado, de modo que “0 seu dever é a norma que prescreve
esta conduta enquanto liga uma sangdo & conduta oposta”.* Com efeito, o primeiro elemento
caracterizador do direito subjetivo seria 0 dever imposto ao outro individuo mediante a
possibilidade de sancéo e o poder de exigéncia através de acéo judicial, podendo-se falar na
atribuicéo de um direito e, a0 mesmo tempo, na atribui¢do de um poder ou competéncia.

O autor discorda da jurisprudéncia tradicional quanto ao conceito de direito
subjetivo como o interesse juridicamente protegido, uma vez que, do ponto de vista de uma
concepgdo de Direito como sistema de normas, “ o direito subjetivo ndo pode ser um interesse
— protegido pelo Direito —, mas apenas a protecdo ou tutela deste interesse, por parte do
direito objetivo” .**

O conceito de direito subjetivo pode ser aplicado em quatro situactes
tipicas, ou sgja, situacfes nas quais se costuma falar desse direito. Primeiramente, utiliza-se
esse conceito para designar uma situacéo juridica que atribui uma vantagem a uma pessoa,
COmMo Na expressao comumente utilizada “ter um direito & (no sentido de ser permitido algo a
alguém). Em segundo lugar, um direito subjetivo indica que a vantagem atribuida decorre de
um regramento juridico e correspondendo a um dever, isto é a uma restricdo imposta a
alguém. Essa vantagem, contudo, € atribuida sob a mera forma de uma faculdade, de modo a
que o beneficiario poderd ou ndo, segundo sua vontade, fazer valer o seu direito instaurando

um processo: “em outras palavras, o titular de um direito tem um poder absoluto de conservar

123 K ELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 142.
2% 1 bidem, p. 142.
12 | bidem, p. 149.
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— ou abandonar — sua posi¢ao vantgjosa de gozo passivo’. E finalmente, os casos mais tipicos
decorrem do poder que tem o proprietario de permitir que outra pessoa possa sucedé-lo no
direito."*°

Em resumo, pode-se afirmar que a utilizagdo do conceito de direito
subjetivo indica uma situagdo na qual o ordenamento juridico assegura a qualquer cidadéo a
liberdade de poder se comportar como lhe agrade, a fim de proteger seus préprios
interesses.'*’

Para a cléssica definicdo de Pontes de Miranda, “o direito subjetivo ndo é a
faculdade, ainda que sgja uma so; o direito subjetivo é que contém a faculdade. Porque o
direito subjetivo é o poder juridico de ter a faculdade’.*”® O autor rejeita a concepcdo de
direito subjetivo como vontade, pois entende que a vontade, quando € protegida, sb 0 é porque
a incidéncia da regra juridica o protege. Em sintese, “os direitos subjetivos contém poder,
porque supdem bem da vida, a que se refira, e caber a alguém um bem da vida € atribuicdo de
poder ou complexo de poderes’.**

Por fim, cumpre invocar a doutrina que concilia os elementos formal e
material do direito subjetivo para o fim de formular uma Unica definicéo funciona e eclética:
“0 direito subjetivo € um interesse protegido pelo ordenamento juridico mediante um poder
atribuido a vontade individual”. Emerge desse conceito, como seu elemento principal, a
protecdo conferida ao direito, ou sgja, a possibilidade de fazer valer o direito através de uma
ac3o judicial .**

Das definicbes expostas, deflui que o direito subjetivo, na linguagem

doutrindria, aponta para um poder de disposicao de um direito correlato a um dever de outro

126 ROSS, Alf. Direito e Justica, p. 209-211.

27 | bidem, p. 211.

128 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. T. V, p. 232-233.
129 1 bidem, p. 236.

130 GOMES, Orlando. Introduc&o ao Direito Civil, p. 112.
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individuo para com o titular desse mesmo direito, mediante a possibilidade de instauracdo de
um processo judicial com o fim de fazer valer a pretenso.

Fixadas tais premissas, passa-se a abordagem da incdmoda questdo da
configuragdo de direito subjetivo, quando se tratar de normas congtitucionais atinentes a
salide. No que toca as normas constitucionais de principio institutivo, embora sua eficicia sgja
com intensidade diminuta, ainda assim sio capazes de produzir situaghbes subjetivas. E
necessaria, porém, a producdo de uma normatividade complementar. Até que segja editada a
lel integradora, ndo se pode falar nem mesmo em expectativa de direito, pois essa situacao
somente ocorre quando a norma é regulamentada, podendo-se entdo falar de situacdo juridica
subjetiva™™

Ja quanto as normas programédticas, entende-se que sdo capazes de gerar
situacdo subjetiva de vinculo ou negativa quando, por exemplo, criam o dever juridico de o
legislador conformar-se a elas no desenvolvimento de sua competéncia. Da mesma forma,
quando o Estado se autolimita, obrigando-se a perseguir certos fins dispostos na norma
programatica.

No que concerne a producdo de situagBes subjetivas de vantagem, ou
positivas, a matéria € mais controvertida. As normas constantes do art. 170, |11 (funcdo socia
da propriedade), do art. 226 (a familia tera especial protecdo do Estado), e do art. 205 (a
educacdo é direito de todos), atitulo de exemplo, demonstram que, embora programaticas, sao
capazes de tutelar os interesses nela contidos. Das referidas normas, surge o interesse
legitimo em invocé-|as perante o Poder Judiciério afim de embasar a solucéo de conflitos. *#

Em aguns casos, as normas programaticas produzem direito subjetivo no

sentido de possibilitar ao individuo exigir uma abstencdo ou prestacéo que crie ou modifique

BLSILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 173.

132 | bidem, p. 176.
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relacdes juridicas. Tais normas acarretam sSituagdes subjetivas negativas tanto para o
legislador como para a Administracéo, quanto a obrigatoriedade de se observar certos fins no
desenvolvimento de suas atividades e quanto a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade do ato administrativo que venha a contrariar o programa de ag&o.

Ingo Wolgang Sarlet propde o desafio de investigar se é possivel, e em que
condigdes, a partir ja da norma definidora de direito socia prestacional conferir-se ao
particular um direito subjetivo individual. Isso implica a possibilidade de exigir-se

judicialmente do Estado a prestacéo material objet
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em torno da existéncia ou ndo de direito subjetivo individual diz respeito a possibilidade de

serem 0s 0rgdos estatais compelidos pelo Poder Judiciario ao cumprimento da respectiva

=~ 135

prestacéo.

As posicdes favoraveis a tese de um direito subjetivo a prestacdes estatais
sustentam que a natureza aberta e a formulagdo vaga das normas néo significam impedimento
a imediata aplicabilidade e a eficicia plena dos direitos sociais. Esses direitos, quando
combinados com o preceito congtitucional da inafastabilidade do controle judiciério,
permitem que sejam considerados direitos subjetivos, autorizando os tribunais a assegurar 0
efetivo atendimento da prestagcéo: “para 0s que propugnam este ponto de vista, a lacuna
gerada pela auséncia de uma atuacdo do legislador pode ser suprida, no caso concreto, pelo
Judiciério, aluz da analogia, do costume ou dos principios gerais de direito”. **°

N&o faltam, porém, argumentos contrarios a configuracdo de direitos
subjetivos em tais hipéteses. Pode ser extremamente dificil, em alguns casos, a precisdo téo-
somente no nivel constitucional do contelido e alcance da prestagdo, questdo esta relativa ao
aspecto normativo-estrutural .*’

E certo que a previsio constitucional de direitos que demandam uma
atuacdo positiva do Estado ndo deve inviabilizar a formagdo de um direito subjetivo
exercitavel diretamente da Constituicdo, abrangidos os direitos que reclamam uma prestacéo
material ou normativa. Quando levada a questdo perante o Poder Judiciario, a apreciacéo

equitativa do juiz pode autorizar, no caso concreto, o recurso a analogia para o fim de

contornar o inconveniente da lacuna legislativa e, assim, criar individualmente o direito.

135 “Em suma, cuida-se de averiguar até que ponto os direitos sociais prestacionais efetivamente carecem de uma
plena justiciabilidade, razo pela qual, segundo alguns, sGo merecedores do qualificativo leges imperfectae,
devendo, de acordo com outros, ser considerados como direitos relativos, porquanto geram direito subjetivo
apenas com hase e nos termos da legislacdo concretizadora’. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, p. 301.

13 | bidem, p. 302.

37 | bidem, p. 303.



As normas constitucionais programéticas vinculam a atuacdo dos poderes
estatais em suas trés esferas. Desse modo, o Legidativo, ao editar legislagdo concretizadora,
assim como a Administracéo e o Judiciério, ao concretizar preceitos contidos na Constitui ¢do,
ndo podem dela se afastar sob pena de ter sua atuacdo viciada por inconstitucionalidade.*®

Também ha de se fazer mengdo ao efeito proprio dos direitos de cunho
programético de constituir parametro para a interpretacdo, integracéo e aplicacdo de todas as
demais normas que compdem o ordenamento juridico. Essas diretrizes ndo somente balizam
a atividade do legislador, como também a atividade de interpretacdo e aplicacéo por parte dos
6rgdos estatais. ™

Gomes Canotilho igualmente aponta como efeito decorrente dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, o da obrigatoriedade de uma interpretacéo do ordenamento
juridico em conformidade com aquel es dispositivos, de modo que ndo se venha a contraria-los
quando da aplicacdo de norma infraconstitucional .**°

Geram ainda algum tipo de posi¢do juridico-subjetiva, embora no sentido
negativo, considerando que o individuo pode exigir do Estado que se abstenha de atuar de
forma contréria ao conteldo da norma. Por fim, no tocante aos direitos que ja sofreram
concretizagdo por parte do Legislador, ha um efeito imediato dai decorrente, que € o de
proibicdo do retrocesso. Assim, fica o legislador impossibilitado de abolir posicoes juridicas
por ele proprio criadas. '

A partir da dimensdo subjetiva dos direitos sociais, fala-se na existéncia de
direitos originarios a prestacbes. Em se tratando de direitos sociais, para que se efetive a

protecdo juridica, faz-se necessaria uma atuacdo positiva do poder publico. Enfim, direitos

138 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo Brasileira, p. 121.

139 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficé4cia dos Direitos Fundamentais, p. 291.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 478.

I SARLET, Ingo Wolfgang, ob. cit., p.293.
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originarios correspondem a faculdade de exigir do Estado uma dada prestacéo constitutiva de
um direito social. *#

Gomes Canoatilho responde ao problema da efetivacdo fazendo alusdo a
“reserva do possivel”, afirmando que “a efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais ndo se reduz a um simples «apelo» a0 legislador”.**® Trata-se de verdadeira
imposi¢éo constitucional dirigida ao legidlador, para que opere mudangas na ordem social.

Robert Alexy menciona decisdes do Tribuna Constitucional Aleméo que
deram respostas ao problema dos direitos subjetivos a prestagbes. Em uma dessas decisoes,
estabel eceu-se que “ certamente, ao dever do legislador de ‘realizagdo do Estado socia’ ndo
correspondem, em geral, direitos subjetivos, mas se ‘o legislador omite arbitrariamente, isto €,
sem razao objetiva, 0 cumprimento desse dever, poderia surgir daqui um direito do individuo
que pode ser reclamado através de um recurso de inconstitucionalidade”.*** Havera direito
subjetivo em face de uma relagéo trivalente entre um titular de um direito fundamental, o
Estado e uma acdo positiva devida pelo Estado; sempre que o Estado falha em seu dever de
realizar uma determinada acdo positiva para a fruicdo de um direito fundamental, o titular
desse correspondente direito possui | egitimidade para pleitear judicialmente sua fruicdo.**

Dessa forma, o direito socia a salde encontra-se na dependéncia, em geral,
da efetivacdo de medidas por parte dos poderes publicos, as quais buscam ofertar servicos que
permitam a plena fruicdo desse direito. Contudo, na hipétese de haver a ma prestacdo do
servico, poderd o cidad@o socorrer-se da méquina judiciaria para fazer cumprir a correlata
obrigacdo do Estado, podendo-se falar em um verdadeiro direito subjetivo, eis que se trata de

direito exercitdvel diretamente da Constituicdo, ainda que assim ndo estgja expressamente

12 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 477.
%3 | bidem, p. 478.

14 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 422.
5 | bidem, p. 431.
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escrito no texto da Consgtituicdo de 1988, como se deu no caso da educacdo. Trata-se de
direito subjetivo tanto do enfoque individual como coletivo. E direito subjetivo pablico que
autoriza, no campo datutelaindividua ou coletiva, a socorrer-se do Poder Judiciério, afim de

se obter a pronta efetivagdo do servico.

3.6 — Politicas publicas, desvio de finalidade e mecanismos de controle da atuacéo estatal

Ao tempo das Constituigoes liberais, a ordem econdmica como “mundo do
ser” ndo necessitava de regulamentacdo, sendo suficiente a previséo legal da propriedade e da
liberdade contratual. **® Deu-se a mudanca quando se iniciou a implementacdo de politicas
publicas com a finalidade de aprimoramento da ordem econémica.

Assim como a atividade econdmica no sentido estrito, também os servigos
publicos estéo voltados a satisfacdo de interesses. Segundo Eros Roberto Grau, aimportancia
da prestacéo do servico publico pelo Estado a sociedade esta na “preservacdo dos vinculos
sociais’ e a “promocdo da coesdo socia pelo Estado”.**’ Por conseguinte, a adocdo de
politicas publicas constitui 0 mecanismo de a¢do do Estado para o controle e fiscalizagdo da
realizagcdo de certos fins sociais relacionados aos direitos sociais. N&o devem ser consideradas
fins em s mesmas, mas instrumentos de acdo voltados a prestacdo de servigos publicos e, por
conseguinte, a materializagdo de direitos sociais.

E necessério esclarecer, preliminarmente, que os direitos sociais, mesmo 0s
de natureza prestacional, ndo tém sua concretizacdo calcada exclusivamente em politicas

publicas, uma vez que alguns desses direitos também podem implicar uma abstencdo por
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podem demandar a formulacdo e implementacdo de uma politica publica.

Cumpre, entdo, estabelecer o conceito de politicas publicas, a fim de se
verificar a importancia de seu estudo e sua relagdo com o resguardo dos direitos sociais e
politicos. De acordo com definicdo formulada por Maria Paula Dallari Bucci, considera-se
politicas publicas “a coordenacdo dos meios a disposicdo do Estado, harmonizando as
atividades estatais e privadas para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados’. *® A conceituacdo de politica indica que esta ndo se confunde
com o plano: “apolitica € mais ampla que o plano e se define como o processo de escolha dos
meios para a realizacdo dos objetivos do governo com a participagdo dos agentes publicos e
privados’.**® A lei, por sua vez, figura tdo-somente como instrumento normativo pelo qual
mais comumente se materializa a politica pblica. **

Idéntica definicdo é formulada por Marilia Lourido dos Santos, quando
leciona que “a politica publica € nogdo mais ampla que a de um simples plano ou programa,
porque envolve um processo de escolha de meios para a realizagdo dos objetivos do
governo“.™ N&o ha divida, portanto, de que a elaboracdi de uma politica envolve
primeiramente a elaboracdo de um plano calcado em escolhas politicas e em um juizo de

valor, ndo se podendo falar em plangjamento “neutro”.*>

8 BUCCI, MARIA PAULA DALLARI. Politicas piblicas e direito administrativo. Revista de Informag&o
Legislativa, p. 91.

149« Parece relativamente trangiiila a idéia de que as grandes linhas das politicas plblicas, as diretrizes, os
objetivos sdo opcdes politicas que cabem aos representantes do povo e, portanto, ao Poder Legidativo, que as
organizaem forma de leis de carater geral e abstrato (...)" Ibidem, p. 95-96.

10" A respeito da importancia das politicas plblicas de saide para o exercicio dos direitos humanos, Javier
Vasquez enfatiza que “as politicas, planos, préticas e legislagdes na area da salide publica ou de incapacidades
podem afetar positiva ou negativamente o exercicio dos direitos humanos e as liberdades fundamentais, das
pessoas que padecem de enfermidades, incapacidades ou que sdo mais vulneraveis a estas. (...) Assim, a
legisagdo € um instrumento essencial para desenvolver servicos de reabilitagdo baseados na comunidade,
estabelecer os direitos humanos, referir as obrigagdes internacionais do Estado com relagdo a prestacdo de
servicos sanitarios, acesso a medicamentos, etc.”. In: El derecho ala Salud. Revista Instituto Interamericano de
Derechos Humanos — RIIDH, p. 267.

151 SANTOS, Marilia Lourido dos, Politicas publicas (econdmicas) e controle. Revista de Informagio
Legislativa, p. 269.

152 Ao tratar do plangjamento de politicas publicas, Gilberto Bercovici assim se pronuncia: “O plano é a
expressdo da politica geral do Estado. E mais do que um programa, € um ato de direcéo politica, pois determinaa
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As politicas publicas abrangem cinco géneros diversos. “politicas sociais’,
de prestacdo de servicos essenciais e publicos, “politicas sociais compensatérias’, ai
enquadradas as de previdéncia e assisténcia socia e seguro desemprego; politicas de fomento;
reformas de base, as quais incluem a reforma urbana e agréria; e politicas de estabilizacdo
monetéria.®® Todas elas encontram-se na dependéncia de orcamentos, além de envolverem
um conjunto de medidas que abrangem a elaboracdo de normas programaticas, atos concretos
de execucao a cargo dos 6rgaos administrativos centralizados e o poder de policia.

As politicas publicas, como programas de agdo, ndo se confundem com uma
norma ou um ato, mas na verdade os engloba: “a politica aparece, antes de tudo, como uma
atividade, isto é um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinado”. > Essa ressalva é feita com o propésito de esclarecer que as normas e
atos podem ser objeto de declaragdo de inconstitucionalidade, sem que o0 programa
necessariamente 0 sgja, ja que “o juizo de validade de uma politica — sgja ela empresarial ou
governamental — ndo se confunde nunca com o juizo de validade das normas e atos que a
compdem.” 1>

A nocdo de politica pablica, portanto, envolve um processo de escolhas, de
estabel ecimento de prioridades, voltadas a consecucéo de certos fins sociais, segundo critérios
estabelecidos, em principio, pelo préprio legislador. Trata-se de atividade discricionéria, por
implicar uma margem de liberdade quanto a conveniéncia e a oportunidade na condugdo do

processo decisorio.

vontade estatal por meio de um conjunto de medidas coordenadas, néo podendo limitar-se a mera enumeragéo de
relvindicacBes. E por ser expressdo dessa vontade estatal, o plano deve estar de acordo com a ideologia
congtitucional adotada. O planejamento esta, assim, sempre comprometido axiol ogicamente, tanto pelaideologia
congtitucional como pela busca da transformacdo do status quo econdmico e social. Quando os interesses
dominantes estdo ligados a manutencdo deste status quo, o plangjamento e o desenvolvimento sdo esvaziados’.
In: Constituicdo Econémica e Desenvolvimento: umaleituraa partir da Constituicdo de 1988, p. 70.

153 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social
de Direito, p. 133-134.

1> COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas. Revista
dos Tribunais, p. 18.
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Nos paises em desenvolvimento, sobretudo, a instituicdo de politicas
publicas na criacdo de oportunidades sociais que promovam a eqlidade e a justica social
constitui ponto de crucial importancia. Essas iniciativas que buscam promover o
desenvolvimento humano estéo associadas a alguns fatores, como a expansao dos servigos de
salde, educagdo, seguridade social. Essa matéria mereceu a andise de Amartya Sen, segundo
o qual “mesmo com renda relativamente baixa, um pais que garante servicos de salde e
educacdo a todos pode, efetivamente, obter resultados notévels da duragdo e qualidade de vida
de toda a populacgo” .**® Tal verificagio estaria relacionada ao aumento da qualidade de vida e
ao florescimento das habilidades produtivas das pessoas, com reflexos diretos sobre o
crescimento econdbmico danacdo.  Configurada a relagdo entre politicas sociais e
desenvolvimento humano, é necessario ressaltar que a ampliacdo da quantidade e alcance
dessas politicas devera manter-se associada a respectiva qualidade dos servigos ofertados, de
modo que sejam capazes de operar significativas mudancas no quadro de desigualdade social.
A questdo referente as politicas sociais, como instrumento qualitativo para a inclusdo social,

foi devidamente realcada em pesquisa elaborada para o Atlas da Exclus&o Social:

Constata-se que a medida em que maior parcela populaciona foi sendo
incorporada a condicdo regulada de direitos de cidadania, os valores pagos
como beneficios previdenciarios e os servicos ofertados nem sempre
guardaram correspondéncia com a manutencdo do seu poder de compra e da
qualidade de vida. Ou sgja, para avancar no grau de cobertura da populacéo a
ser beneficiada pelas politicas sociais, foi deixado, em geral, no segundo
plano a qualidade dos equipamentos e servigos publicos ofertados (educagéo,
salde e assisténcia socia), bem como o valor real da garantia de renda

(aposentadoria e pensdo). 157

Também ha de se apontar alguns vicios que contaminam mortalmente o

sistema de protegdo socia no Brasil, como reflexo do préprio modelo econémico neoliberal,

55 | bidem, p. 18.
156 SEN, Amartya. Desenvolvimento com liberdade, p. 170.
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tais como a dispersdo de objetivos, o clientelismo e o paternalismo, além do formato da
arrecadacdo tributaria, os quais servem de obstaculo a perspectiva de emancipacdo socia e
econdmica da popul agdo de baixa renda.'>®

Ademais, ndo € raro ocorrer a elaboracdo de politicas dissociadas do
compromisso com o social, como aguelas que privilegiam direta ou indiretamente grupos
econdmicos ou politicos, em detrimento da satisfacdo de direitos sociais bésicos. Por implicar
0 exercicio de uma competéncia discriciondria por parte dos poderes publicos, emerge a
necessidade de um controle finalistico, ou sga, de uma verificagdo da conformidade das

escolhas com as opcdes constantes da Constituicdo.™

Esse controle, entretanto, seja ele
efetuado pela via da participagdo popular, sgja redizado pelo aspecto legal, apresenta
inimeras dificuldades que véo desde a falta de consciéncia civica até a auséncia de
instrumentos eficazes de participacdo da sociedade no processo politico.

O assunto foi abordado por Manoel Adam Lacayo Valente, ao identificar o
problema da elaboracdo de politicas publicas no paradigma democrético que caracteriza os
paises periféricos, airmando que “a formulagdo de politicas publicas encontra-se
contaminada, enquanto processo, pelo enfoque privatistico dos seus idealizadores, nem
sempre traduzindo verdadeiras prioridades da sociedade”.*®

Assim, dentre as formas de controle, emerge, em primeiro lugar, aguele

exercido pela via popular, cuja fragilidade e ineficiéncia descortinam-se quando se verifica o

7 POCHMANN, Marcio [et. a.] (Org.). Atlas da exclus&o social, volume 5: agenda n&o liberal da inclusio
social no Brasil, p. 60.
%8 POCHMANN, Marcio [et. a.] (Org.). Atlas da exclusdo social, volume 5: agenda no liberal da inclusfo
social no Brasil, p. 62.

159 «“ Por serem opcdes, importam em uma margem de discricionariedade, ou melhor, de flexibilidade de atuacéo,
0 que ndpo significa auséncia de controle legal, mas sim incidéncia de controle diferenciado, finalistico. Para que
essa margem de liberdade de atuacdo ndo gere arbitrio, sua gradativa reducdo passou a ser uma meta a se atingir,
tanto para os operadores do direito, quanto para os legisladores’. SANTOS, Marilia Lourido dos, Politicas
publicas econdmicas) e controle. Revista de Informacéo Legislativa, p. 269.

180 VALENTE, Manoel Adam Lacayo. A dimensdo juridico-constitucional na formulaco de politicas publicas:
uma perspectiva a ser explorada. Revista de Direito Administrativo, p. 129.
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desconhecimento por parte da grande massa da populacdo quanto ao funcionamento das
instituicBes politicas na elaboracdo e implementagdo dessas politicas. Essa insuficiéncia de
controle popular efetivo envolve outros dois fatores: o combate a corrupgao no gerenciamento
do dinheiro publico e uma necesséria mudanca do paradigma ético mediante o qual aidéia de
desonestidade instal a-se como algo aceitdvel e comum em todas as camadas sociais.

Jodo Pedro Schmidt, em pesquisa desenvolvida para elaboracéo de tese de
Doutorado junto & Universidade Federal do Rio Grande do Sul, aborda, com muita
propriedade, o despreparo do cidaddo brasileiro no acompanhamento da execucdo das
politicas publicas:

Com relagdo ao distanciamento dos cidaddos em relacdo as instituicBes
politicas, a referida pesquisa interrogou os estudantes e seus pais se ja
haviam participado de alguma reunido da Prefeitura ou na Cémara de
Vereadores de sua cidade. As respostas sdo reveladoras. apenas 10% dos
jovens e 22% dos adultos haviam participado de alguma reunido na Camara
de Vereadores, enquanto 2% dos jovens e 6% dos adultos ja acompanharam
algum encontro na Prefeitura. Por serem as instituigBes mais proximas do
cidaddo, o distanciamento frente ao Legislativo e ao Executivo municipais,
expressam bem o hiato entre 0 mundo da politica institucional e a vida
cotidiana dos brasileiros.

A conseqiiéncia deste quadro, em relagdo as politicas publicas, é bastante
evidente o cidaddo comum estd despreparado para intervir de forma
qualificada no processo das politicas publicas. Para debater, reagir, sugerir,
fiscalizar as acBes dos governantes, as estratégias administrativas e a sua
implementagdo, é necessario possuir informagdes basicas sobre a estrutura e

funcionamento das institui ¢coes. 161

Ainda com relacdo ao problema da participagdo popular no processo de
politicas publicas, destaca-se a urgéncia na criacéo e ampliacéo de organismos e de entidades
representativas, como associagOes de bairro ou entidades de defesa da cidadania que atuem
junto aos 6rgaos legislativos na fiscalizagéo das propostas voltadas a implementacdo desses

direitos. Nesse particular, verifica-se a necessidade de uma melhoria no acesso ainformacéo a

161 SHMIDT, Joo Pedro. “Condicionantes culturais das politicas publicas no Brasil”. Direitos sociais e politicas
publicas: desafios contemporaneos, p. 303.
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respeito dos projetos de lei, inclusive os que versam sobre matéria orcamentaria. Com efeito,
o direito a informagdo constitui ponto de partida para o cotejo da atividade legidativa e
administrativa com as caréncias da populacéo e prioridades estatuidas na Constitui¢ao.

O cenario ideal, portanto, seria 0 da extensdo e realizacdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais a ser decidido através da luta politica, no campo do orcamento
participativo, como conseqliéncia da decisdo dos cidaddos enquanto autores de seus proprios
direitos,'®* ainda que a participacdo popular fosse limitada as questdes centrais do quanto e
onde implementar politicas publicas.

Ao lado do controle popular, destaca-se uma outra modalidade de controle
extrgjudicial, qual sga, aquela exercida a cargo dos Tribunais de Contas e que, indiretamente,
guando manejada com seriedade, pode contribuir para uma melhor distribuicdo dos recursos
publicos na érea social, quando apreciadas e eventualmente impugnadas as contas dos entes
estatals.

Diante dessas dificuldades, emerge o controle pela via judicial como uma

terceira modalidade, matéria que constitui o objeto de estudo do capitulo 5.

3.7 - Controle social do orcamento no campo da saude: o principio da participacao

popular

O controle social dos atos estatais constitui uma faceta da democracia
participativa, ao permitir a participacéo ativa dos cidaddos no controle das decisdes tomadas
por seus representantes. O préprio legislador constituinte ja elegeu essa forma de controle
como verdadeiro direito fundamental ao prever, no art. 5° da Constitui¢éo, o direito de peticao

aos poderes publicos contrailegalidade ou abuso de poder (inciso XXX1V), além do direito de
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todo cidaddo propor agéo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou a
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural (inciso LXXIII).

O controle social da atuagéo do Estado convive paralelamente aos demais
sistemas de controle governamental, e somente vem a contribuir para a maior eficacia na
geréncia dos recursos publicos. O controle social € inerente a vida em sociedade, bipartindo-
se em interno e externo. Do ponto de vistainterno, significa o conjunto de agdes adotadas pela
sociedade paraintrojetar nos cidadaos as normas, os valores e 0s objetivos da ordem social, de
modo que a fiscalizagdo do administrador publico encontra-se na propria consciéncia dos
individuos de uma dada sociedade. Por outro lado, o controle socia externo importa a
aplicacao de sancdes que visam ainibir a transgressdo ao sistema.’®®

Juarez Freitas destaca que o principio da participacdo popular, na feitura e
execucdo do orcamento publico, deve ser reconhecido como verdadeiro direito fundamental,
devendo abranger desde a etapa de discussdes sobre as prioridades orcamentérias até o
acompanhamento da execucdo e verificagdo de sua adequacdo as metas orcamentarias,
visando a constituir um processo dinamico. Dessa forma, a participagdo popular constitui
“processo dialético de avaliagdo e critica, ndo algo abstrato, unilateral e congelavel no tempo
ou no espaco”.*® Ademais, tal controle popular, na qualidade de direito fundamental, devera
submeter-se a limitagdes apenas no que se revelar imprescindivel, sob pena de se restringir
além do necessério o exercicio do direito.'®
O controle popular do orcamento da salde encontra expressa previsao na

Constituicdo de 1988, em seu art. 198, |11, ao estatuir a participagdo da comunidade como

162 BINENBOJIM, Gustavo. Os direitos econdmicos, sociais e culturais e o processo democratico, p. 18.
163 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicgo e competéncia, p. 51.
% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 97.

1% | bidem, p. 98.
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uma das diretrizes do sistema unico. Ndo se trata de um preceito isolado, mas deve sim ser
compreendido dentro de um sistema de principios relativos a publicidade e transparéncia, 0s
quais se encontram difundidos no texto constitucional, a exemplo do art. 194, VIl (carédter
democrético da administracéo da seguridade social); art. 204, Il (participacéo da populagéo,
por meio de organizactes representativas, na formulagéo das politicas e no controle das acbes
governamentais na area de assisténcia social); art. 206, VI (gestdo democrética do ensino
publico).

Quanto a previsdo do controle social, aLe de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, significou relativo avanco na legislacdo, ao
estabelecer um regime de gestdo fiscal responsavel e ressaltar a participacdo popular no
controle do orcamento publico. Logo no art. 1°, § 1° desse diploma legal, prevé-se que a
responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a agcdo plangada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas e a obediéncia a limites e condicdes'®. Emergem dai dois
dos principios basilares da responsabilidade fiscal: a transparéncia e o controle, significando o
dever da Administracdo Publica de informar e publicizar o plangamento e a execugdo
orcamentéria e de sofrer fiscalizagdo no cumprimento das metas.

A matéria foi mais detalhadamente tratada nos dispositivos seguintes. o art.
9°, § 4°, estabel eceu a obrigatoriedade de audiéncia publica na comissao mista de Senadores e
Deputados, ou seu equivaente nas Casas Legidativas estaduais e municipais, para

demonstracdo do cumprimento de metas pelo Executivo; o art. 32, § 4°, ingtituiu o registro

1% |_ei Complementar n° 101, Art. 1°, § 1° “A responsabilidade na gest&o fiscal pressupde a acdo planegjada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar 0 equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no
gue tange a rendncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas
consolidada e maobiliaria, operacbes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e
inscricéo em Restos a Pagar”.
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eletrénico centralizado e atualizado das dividas publicas interna e externa, garantido 0 acesso
publico as informagdes; o art. 45 trata do envio de relatdrio do Executivo ao Legislativo com
as informagdes sobre a inclusdo de novos projetos a lei orcamentaria e as de créditos
adicionais.

A transparéncia, controle e fiscalizacdo mereceram, ainda, um capitulo
proprio na Lei de Responsabilidade Fiscal, tendo sido dedicados ao assunto os arts. 48 a 59
enfeixados no Capitulo IX. Nesse sentido, registra-se o art. 48, mediante o qual sdo previstos
como instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal os planos, orgcamentos e leis de diretrizes
orcamentérias, as prestacdes de contas e 0 respectivo parecer prévio, o Relatério Resumido da
Execucdo Orcamentaria, 0 Relatorio de Gestdo Fiscal e as versdes simplificadas desses
documentos. A seguir, o art. 49 contempla a possibilidade de consulta e apreciacdo das contas
do Executivo pelos cidadaos e institui¢gdes da sociedade.

Trata-se de um direito a informagéo, ndo no sentido puramente formal ou
técnico, mas no sentido efetivo de se buscar oferecer ao cidaddo comum a compreensdo
acerca dos elementos contidos nos respectivos relatorios. Por tal razdo, a norma contempla
expressamente a expedicado dos documentos em uma versdo simplificada, aos quais sera dada
divulgacgo, inclusive, por meio eletronico de facil acesso.™®”

Dai, concluir-se que o problema da falta de controle popular do or¢camento
ndo se Situa categoricamente na previsdo legal, porquanto se verifica uma gama de
dispositivos que prevéem o dever de transparéncia e abertura ao controle. A dificuldade
localiza-se muito mais no ambito da conscientizagcdo da sociedade em exercer seu papel de
fiscal, tanto no momento da fixac&o das metas, na elaboracdo do orcamento detalhado, como

também durante sua execucdo, sobretudo na esfera municipal, onde avultam denlncias de

197 |ei Complementar n® 101: “Art. 55 (...) § 2°. O relatério sera publicado até trinta dias apés o encerramento
do periodo a que corresponder, com amplo acesso ao publico, inclusive por meio eletrénico.”
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irregularidades praticadas pel os gestores do dinheiro publico.

3.8 — O controle externo dos gastos com a saude: a representacdo perante os Tribunais

de Contas

Os tribunais de contas figuram em nosso ordenamento como instancia de
auxilio a0 Poder Legidativo no exercicio do controle externo da administracdo financeira e
orcamentdria. Trata-se de 6rgdo cuja finalidade institucional € a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial dos entes federados, e que deve assim
contribuir para o aperfeicoamento do regime democratico.

As competéncias desses tribunais dividem-se em pargudiciais e
fiscalizadoras'®, sendo a primeira delas concernente ao julgamento das contas dos
administradores nos processos de tomadas e prestacéo de contas anual ou tomada de contas
especial. Entre as competéncias de natureza fiscalizadora esta a de acompanhar a aplicacao
dos recursos publicos e apurar denincias sobre ilegalidade de despesa ou irregularidades de
contas.

No ambito do Tribunal de Contas da Uni&'®, qualquer cidaddo, partido
politico, associagdo ou sindicato € parte legitima para denunciar irregularidades ou
ilegalidades, 0 que ensgjara apuracdo em cardter sigiloso, até que se comprove a sua
procedéncia. Ressalta-se que a propria Lel Organica do Tribunal, no resguardo dos direitos e
garantias individuais, assegura tratamento sigiloso as denuncias formuladas, até decisdo
definitiva sobre a matéria.

Quando julgadas irregulares as contas, a decisdo poderd implicar para 0s

168 Essa classificago é mencionada por Benjamin Zymler, in: Direito Administrativo e Controle, p. 268.

19 A Lei n°8.443, de 16.07.1992, dispde sobre a L el Organicado Tribunal de Contas da Uni&o.
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responsavels as seguintes consegiéncias: pagamento da divida atualizada monetariamente,
acrecida dos juros de mora devidos, determinacdo do afastamento temporério do
responsavel; responsabilizacdo solidéria da autoridade superior competente; decretacdo, por
prazo ndo superior a um ano, da indisponibilidade de bens do responsavel, tantos quantos
considerados bastantes para garantir o ressarcimento dos danos em apuracdo; sustacdo da
execucdo do ato administrativo reputado ilegal; conversdo do processo em tomada de contas
especial, se configurada a ocorréncia de desfalque, desvio de bens ou outra irregularidade de
que resulte dano ao erd&rio; aplicacdo de multa de até cem por cento do valor atualizado do
dano causado a0 er&io, quando o responsavel for julgado em débito; inabilitacdo do
administrador publico, por um periodo que variara de cinco a oito anos, para o exercicio de
cargo em comissao ou funcéo de confianga no ambito da Administracéo Publica; e arresto dos
bens dos responsaveis julgados em débito.

Os Tribunais de Contas tém exercido relevante papel, embora ainda néo
com a eficacia que se espera, no controle das contas publicas, sobretudo nas hipéteses de
transferéncia de recursos federais. Neste particular, sdo registradas, junto ao Tribuna de
Contas da Unido, como préaticas mais comuns de irregularidades, as de malversacdo de
recursos federais repassados aos Municipios por convénios com o Ministério da Salde. Esses
casos, por suavez, decorrem comumente de inumeros fatores tais como: desproporcionalidade
entre as quantidades dos produtos adquiridos e o fluxo de pacientes atendidos; inexisténcia de
materiais médico-hospitalares, medicamentos, material de expediente e géneros alimenticios
constantes das notas fiscais apresentadas pelas prefeituras, superfaturamento de precos e
pagamentos por servigos ndo realizados; irregularidades relacionadas ao processo de licitagéo;
desvio de finalidade na utilizagdo dos recursos do SUS; inexecucdo da meta pactuada em

acordo de cooperacdo; fraude na contratacdo de agentes de salde e pagamento indevido de
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pericias médicas.*"™

Quanto a afrontaa Lel n° 8.666/93, destacam-se casos de dispensa indevida
de licitagcdo e celebracdo de contrato irregular; superfaturamento de pregos, pagamentos por
servicos ndo realizados e fraude documental; pagamento antecipado a fornecedores,
irregularidades na emissdo de notas fiscais, originando pagamentos a maior em relagdo aos
itens e valores discriminados; auséncia de comprovagdo das adjudicagdes e homol ogagoes das

licitacOes.

170 para consulta sobre os casos de irregularidade citados, vide as seguintes decisdes do Tribunal de Contas da
Unido: Acorddo 61/2005 (Processo 020.435/2003-0); Acdrdao 87/2005 (Processo 929.491/1998-0); Acordédo
2/2001 (Processo 599.088/1994-0); Acdrddo 6/2003 (Processo 017.109/2000-7); Acoérddo 8/2002 (Processo
400.035/1995-2); Acdrdao 51/2002 (Processo 475.079/1998-1); Acdrddo 90/2005 (Processo 004.838/2002-6);
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4 - A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL: O DIREITO

ADMINISTRATIVO DA SAUDE

4.1 - A saude no Direito Administrativo

Considera-se servico publico, segundo a consagrada doutrina de Celso
Anténio Bandeira de Méllo, “toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de Direito Piblico”.'™ Em sentido amplo, abrange a atividade
judiciaria e alegidativa, ndo se fazendo diferenciacdo entre poder de policia, servigco publico
e atividade econdmica.

Por outro lado, o conceito de servico publico, em sentido estrito, implica
falar do servico como atividade social, ou sgja, como atividade exercida pela Administracéo
Publica com exclusdo das funcgdes legidativa e jurisdicional, e também distinta do poder de
policia.

Um dos elementos caracterizadores do servico publico diz respeito a seu
substrato material, “consistente no oferecimento, aos administrados em geral, de utilidades ou
comodidades materiais (como &gua, luz, gas, telefone, transporte coletivo etc.) que o Estado
assume como proprias, por serem reputadas imprescindiveis, necess&rias ou apenas

correspondentes a conveniéncias bésicas da Sociedade” '

Acordao 55/2004 (Processo 015.120/2000-5); Acdrddo 20/2004 (Processo 011.191/2001-7). Disponivel em:
<http://contas.tcu.gov.br/portaltextual >. Acesso em: 4 set. 2006.

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, p. 477.
172 | bidem, p. 479.
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Considerada a salde como prestacdo essencial a populagdo, e sendo
indiscutivel que sua gestdo envolve interesse coletivo, ao Direito Administrativo importa o
estudo do funcionamento da maguina administrativa voltado a oferta dos servicos de
atendimento a popul agéo.

O servigo publico de salide é atividade de interesse geral, néo comercia ou
industrial, submetido a regime de direito publico, com agentes sob regime estatutério e suas
decisdes apresentam todos os atributos de um ato administrativo. E também servico ndo
exclusivo do Estado, em razéo de permanecer facultada a iniciativa privada sua exploragdo
mediante autorizacdo do Poder Publico. O servico publico de salide, portanto, constitui
instrumento de satisfacdo direta e imediata de um direito fundamental .

No que se refere a classificagdo, 0s servicos de salde sdo considerados
doutrinariamente como “proprios’, uma vez que o Estado 0s assume como Sseus e 0s presta
direta ou indiretamente através de contratos e convénios com a iniciativa privada. Quanto ao
objeto, a salde consiste em “servico publico social” em virtude de atender as necessidades
coletivas em que a atuacdo do Estado € essencia, embora possam conviver com ainiciativa
privada. Os servicos de salde publica sdo, portanto, “ndo exclusivos’, ja que podem ser
executados pelo Estado ou pelo particular, neste Gltimo caso, mediante autorizacao.

A salide, assim como 0s demais servigos estatais, rege-se pelos principios
inerentes a nocdo de servico publico, tais como a continuidade, aigualdade, a universalidade,
a neutralidade, a eficiéncia, a moralidade, impessoaidade, a publicidade e a mutabilidade.
Quanto a este Ultimo principio, também compreendido como “adaptabilidade”, destaca-se por
implicar para a Administracéo um dever de “atualizar a prestagcdo do servigco, tomando em
vista as modificacdes técnicas, juridicas e econémicas supervenientes’.*® Significa, assim, a

possibilidade de modificagdo do modo de execugcdo do servico em funcéo das alteracOes
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tecnol 0gicas ou as novas exigéncias da propria col etividade.

O principio da eficiéncia, por sua vez, reveste-se de consideravel
importancia, quando aplicado a0 campo dos servicos de salde, pois indica o dever de
compatibilizar, até o limite maximo, as possibilidades financeiras com a prestacdo de um
servico de qualidade. Como bem assinala Odete Medauar, o vocabulo “eficiéncia’ liga-se a
idéia de acdo e de producdo de um resultado rapido e preciso, em oposicdo a lentiddo e a
omissdo por parte do prestador do servico.*™

Falase, ainda, em novos postulados do servico publico, podendo-se
mencionar os seguintes, conforme classificagdo formulada por Marcal Justen Filho: @) a
adequacdo do servico, significando o dever do Estado de prestar o melhor servico possivel
dentro das possibilidades técnicas e econbmicas, b) a transparéncia e a participacdo do
usuério, implicando o dever do estado e do prestador do servico de fornecerem ao usuério
todos os esclarecimentos e admitirem a participacdo de representantes dos usuarios na
estrutura organizacional do servico ptblico.”

Assim, deve-se aplicar a estrutura organizacional do sistema de salide no
Brasil os principios e regras comuns a0 servico publico, sendo imprescindivel o

conhecimento, parafins de controle, da qualidade desses servicos.

4.2 - O modo de execucdo dos servicos publicos de satde no Brasil: o Sistema Unico de

Saude

4.2.1 — O Sistema Unico de Salide: nogdes gerais

173 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 490.
1" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 145.
1> JUSTEN FILHO, Marcal. ob cit., p. 491.
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O Sistema Unico de Saide, criado pela Constituicdo de 1988 e
regulamentado pelas Leis n° 8.080/90 e 8.142/90, conta com uma vasta regulamentacéo por
meio de portarias e resolucdes que constituem as normas operacionais do sistema, e tem por
finalidade alterar a situacdo de desigualdade na assisténcia a salde através do atendimento
publico e gratuito, abrangendo centros e postos de salde, hospitais, laboratérios, hemocentros,
fundagbes e ingtitutos de pesquisa, com financiamento advindo de recursos arrecadados
através de impostos e contribui¢des sociais.

As Normas Operacionais — NOBs, a partir da avaliacdo dos estagios de
implementagdo do SUS, voltam-se mais direta e imediatamente para a definigdo das
estratégias aplicaveis em cada momento de construcdo do sistema e dos respectivos processos
para sua operacionalizagéo.

Segundo previsdo contida na Lei n° 8.080, também denominada Lei
Organica da Satide, deve-se compreender o Sistema Unico de Salide — SUS, como o conjunto
de acles e servigos de sallde, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico,
abrangendo as institui¢des publicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade,
pesquisa e producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de
equi pamentos para a salde.

A meta principal desse sistema consiste em promover a equidade no
atendimento das necessidades de salide da populacdo, por meio da oferta de servigos voltados
as atividades preventivas e curativas. Constitui 0o modelo oficia de prestagdes sociais voltadas
a salde no Brasil, sendo considerado o Unico que garante assisténcia integral e gratuita a
totalidade da populac&o, inclusive aos portadores do HIV, aos pacientes renais cronicos e aos
pacientes com cancer.

A sua estrutura abrange as esferas federal, estadua e municipal,
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permanecendo a direcdo do sistema sob a responsabilidade do Ministério da Salide no que
toca a esfera federal, enquanto no &mbito dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios,
cabera a respectiva Secretaria de Salide ou 6rgdo equivalente.

Toda essa complexa estrutura administrativa que compde o Sistema Unico
funda-se no acesso universal (principio da universalidade) e igualitario (principio da
equidade), significando o primeiro desses principios que o SUS deve estender seu
atendimento a toda a populacdo, seja através de servicos estatais, sgja por meio de servicos
privados prestados a partir de convénios e contratos com a Administragdo Pablica. Por outro
lado, o principio da equidade significa o dever de promover a igualdade material através de

prestacOes que possam compensar a desigualdade social.

4.2.2 — Antecedentes histéricos

Desde a década de 1970, ja se observam iniciativas de se organizar um
sistema Unico de atendimento publico a salde no Brasil, iniciando-se pela Lei n° 6.229/75,
através da qual foi instituido o Sistema Nacional de Salde, seguida da criacdo do Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS, em 1977. O atendimento
prestado por esse instituto, contudo, era restrito aos contribuintes previdenciérios, de modo
gue o sistema era marcado por profundas desigual dades.

A partir da década de 1980, operaram-se significativas mudangas no modelo
de atencdo a salde com vistas a expansdo da cobertura assistencial, em cumprimento as
proposi¢des langadas pela Conferéncia de Alma-Ata, realizada pela Organizacdo Mundial de
Salde em 1978, cujo lema diretor era o de “ Salde para todos no ano 2000”. A partir de entdo,
iniciou-se o0 “Movimento da Reforma Sanitéria Brasileira’ voltado a construcéo de uma nova

politica de salide fundada na descentralizag&o, universalizag&o e unificacéo.



Em 1980, foi criado o Programa Naciona de Servicos Basicos de Salde
(PREV-SAUDE), seguido do plano estratégico denominado “Acdes Integradas de Salide —
AlS’, em 1983, adotando-se como principios a co-gestdo, a desconcentragdo e a
universalizacdo do atendimento a salde, cuja implementacdo ficou a cargo do Conselho
Nacional de Administracéo de Salde Previdenciaria- CONASP.

A VIII Conferéncia Nacional de Salde, realizada em 1986, teve um papel

expressivo como movimento que deu inicio a reforma sanitaria voltada ao estabelecimento
das diretrizes para a reorganizacdo de um sistema Unico de salide no Brasil, e que apresentava
trés objetivos principais. @) transferir a responsabilidade da prestacdo da assisténcia a salde
do governo da Uni&o para os governos locais; b) consolidar o financiamento e a proviséo de
servicos publicos de salde, orientando-os para a equidade, a universalidade e a integralidade
da atencéo; e c) facilitar a participacéo efetiva da comunidade no planegjamento e controle do
sistema de satide.* "
Destaca-se, ainda, como importante antecedente histérico do atual Sistema
Unico de Salide, aimplementacdo do Sistema Unificado e Descentralizado de Satide (SUDS),
no ano de 1987, o qual veio a adotar como diretrizes a universalizagdo e a equidade no acesso
aos servicos, a integralidade dos cuidados, a regionaizacdo dos servicos de salde e
implementagdo de distritos sanitérios, a descentralizagdo das agBes de salde, o
desenvolvimento de institui¢cdes colegiadas gestoras e o desenvolvimento de uma politica de
recursos humanos.

Constata-se, a partir dos postulados langados pelo SUDS, que j4 naquela
época, anteriormente a promulgacdo da Congtituicdo Brasileira de 1988, partilhava-se da
noc¢do de principios basicos do sistema de salde, como os da universalidade, integralidade e

descentralizag&o.
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Tais principios foram incorporados ao texto da nova Constituicdo, dando
origem a um sistema Unico fundado no acesso universal e igualitério as acfes de salde, no
atendimento integral, na regionalizacéo e hierarquizacdo, descentralizacdo com direcdo Unica

em cada esfera de governo e participagao da comunidade.

4.2.3 — Financiamento do Sistema Unico de Salde

O Sistema Unico de Salde deve ser financiado com recursos do orgamento
da seguridade social, da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios, além de outras
fontes, em consonancia com as metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes
Orcamentérias.*”’

No tocante ao financiamento publico das agles e servicos de salide, operou-
se significativa alteragdo no texto constitucional com a edi¢cdo da Emenda Constitucional n°
29/2000. Na tentativa de corrigir distor¢cdes na cobertura das necessidades na area de salde, a
referida emenda deu inicio a um processo de construcdo das condicdes necessdrias para que se
pudesse alcancar o equilibrio desgjavel entre as demandas da populacdo por servigos de salide
€ 0S recursos necessarios ao seu financiamento. Foram duas grandes motivagdes que levaram
a edicdo dessa Emenda: garantir recursos estaveis para a salde diante das oscilagdes nos
gastos publicos e aumentar a participacdo dos Estados e municipios no financiamento do
Sistema Unico de Satide.'"®

A Emenda Constitucional n° 29 determina a vinculagdo de receitas das trés

176 Relatério intitulado “A Salde no Brasil”. Organizagdo Pan-Americana da Salide —- OPAS/OMS. Escritério de
Representacdo no Brasil, 1998, p. 30.

Y7 el n° 8.080/90: “Art. 31. O orcamento da seguridade social destinard ao Sistema Unico de Satde (SUS) de
acordo com a receita estimada, 0s recursos necessarios a realizacdo de suas finalidades, previstos em proposta
elaborada pela sua direcdo nacional, com a participacdo dos 6rgaos da Previdéncia Socia e da Assisténcia
Social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na L ei de Diretrizes Orgamentérias’.

18 BRASIL. Ministério do Plangjamento. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA. Boletim de
Politicas Publicas Sociais — Acompanhamento e Analise n° 13, p. 148.
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esferas de governo para o SUS, definindo percentuais minimos de recursos para as agoes e
servicos de salde, vinculados a arrecadac@o de impostos e as transferéncias constitucionais.
Estabeleceu-se, para a Unido, a destinagcdo, no ano em que entrou em vigor, do montante
empenhado em agdes e servicos publicos de salide no exercicio financeiro imediatamente
anterior, acrescido de, no minimo, 5% (cinco por cento); para 0s quatro anos seguintes, 0
valor apurado no ano anterior corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(PIB). Isso significa, para a Unido, um aumento de recursos para a salde equivalente ao
aumento real do PIB mais ainflagdo do ano.

Para os Estados e Distrito Federal, o percentual de vinculagéo estabelecido
foi de 12% (doze por cento) de sua receita de impostos e de transferéncias recebidas,
deduzindo-se, para o cédculo da base vinculavel, as transferéncias realizadas para 0s
respectivos Municipios. E, finalmente, no caso dos Municipios e do Distrito Federa, o
percentua foi de 15% (quinze por cento) do produto de arrecadacdo dos impostos a que se
refere 0 art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, I, b e § 3°.

Esse gradualismo contemplado na proposta para 0 alcance desses
percentuais procurou evitar pressdes iniciais sobre as finangas dessas esferas, propiciando-
Ihes um ajustamento gradativo para 0 cumprimento dessa nova exigéncia constitucional .*

O Ministério da Salide procedeu a elaboracdo de estimativa do gasto federal
em salde, no periodo 2001/2004, aplicando o art. 7° da EC n° 29, de modo que a Unido
deveria aplicar no setor, no ano 2000, no minimo, o vaor aplicado em 1999 — total
empenhado, exceto 0s gastos com Inativos e Pensionistas e com 0 Servico da Divida —

acrescido de 5%, enquanto no periodo de 2001 a 2004, a aplicagdo seria do valor do ano

1 Brasil. Ministério da Salide. Secretaria de Gestdo de Investimentos em Salide. Estimativas de impacto da
vinculagdo constitucional de recursos para a saude: Emenda Constitucional n® 29/2000, p. 7.
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anterior corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto - PIB.*®

Conguanto tenha havido uma previsdo de gastos para 0s anos posteriores a
2000, constatou-se, posteriormente, que o dispéndio veio a superar todas as estimativas,

conforme ja demonstrado no item 3.2 do presente trabal ho.

4.2.4 — Descentralizacdo e Municipalizagéo

A matériareferente a descentralizag8o dos servicos de salide ja foi objeto de
andlise no Capitulo 3, dentre os principios que norteiam o Sistema Unico de Salde,
entendendo-se como tal a transferéncia de responsabilidades entre as trés esferas de governo.
Nesse particular, o art. 7° da Lel n° 8.080/90 expressamente consagrou, entre outros
principios, o da descentralizag&o politico-administrativa, com diregdo Unica em cada esfera de
governo, o daintegracdo em nivel executivo das acfes de salide, e o principio da conjugacdo
dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais € humanos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a salide.

Dessa forma, buscando regulamentar o principio geral da descentralizagdo ja
instituido pela Constituicdo de 1988, a lei ordinaria previu que os servicos de salde seriam
organizados e executados de forma regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade
crescente, a partir do estabelecimento de competéncias e atribuicdes comuns ou especificas

para cada esfera governamental.*®* Assim, aos Estados e Municipios foi delegado um campo

180 A EC n° 29/2000 estabelece, em seu art. 7°, estabeleceu nova redagdo para o art. 77 do ADCT: “Art. 77. Até
0 exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas agdes e servigos de salide serdo equivalentes:
I. no caso da Uni&o: a) no ano de 2000, o montante empenhado em acfes e servicos publicos de salide no
exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento; b) no ano 2001 ao ano 2004, o valor
apurado no ano anterior, corrigido pelavariagdo nomina do Produto Interno Bruto — PIB”.

181 O |egislador constituinte, a0 instituir o caréter descentralizado da rede de servicos publicos de salide, delegou
alei ordinaria a definicdo detalhada do papel e das atribuicdes de cada ente federativo no Sistema Unico. Ao
definir a competéncia dos gestores da salide, a Lei n° 8.080/90 fixou, no art. 15, atribuigdes comuns da Unido,
dos Estados, do Distrito Federa e dos municipios.
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de atribuicbes proprias a cargo das direcdes estadual e municipal do sistema Unico,
respectivamente. E ha que se falar, também, na previsdo da participacdo complementar da
iniciativa privada, mediante celebracdo de contratos ou convénios, nas hip6teses em que as
disponibilidades publicas forem insuficientes para garantir a cobertura dos servicos.

A municipalizagdo, nesse contexto, significou alteracdo no antigo sistema
gue prezava pela centralidade da gest&o, pois implicou a atribuicdo de responsabilidade aos
municipios pela gestdo do sistema de salde em seus respectivos territorios, com uma
consequente descentralizacdo na geréncia das agOes e servigos. Dessa forma, passa o
municipio a figurar como responsavel imediato por consideravel parcela de atribuicdes,
embora permanecam a Uni&o e os Estados como co-responsaveis.

Em 1990, o Ministério da Salde, através da Portaria n®° GM 1.481, de
31.12.90, incumbiu o entdo INAMPS de implantar a nova politica de financiamento do SUS
para 1991, o que, por suavez, ensejou a edicdo na Norma Operaciona Basica/lSUSn° 1 (NOB
SUS 01/91), a qual, de forma centralizadora, estabelecia o convénio como mecanismo de
articulacéo e repasse de recursos, embora se apresentasse, a0 mesmo tempo, como reforco ao
poder municipal. Entretanto, ap0s as criticas elaboradas a referida forma de execucéo do
sistema, editou-se nova norma operacional, a NOB SUS 01/92, que representou o inicio de
posteriores mudangas na realidade do SUS, sobretudo com a maior articulagéo das Secretarias
Municipais de Salde e com a ampliacdo dos poderes das Secretarias Estaduais de Salde.
Nessa etapa, dava-se inicio ao processo de descentralizacdo do sistema Unico.

As normas operacionais, que se seguiram, procuraram melhor sistematizar o
processo de descentralizag@o da gestdo dos servicos, com a atribuicéo de diferentes niveis de
responsabilidades para os Estados e Municipios. Seguiu o processo de municipalizagdo com a
NOB/SUS n° 01/93, decorrente das discussdes travadas na 9% Conferéncia Nacional de Sauide,

e que teve como tema central “a municipalizacdo é o caminho”. A partir de entdo, permitiu-se
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a transferéncia regular e automética de fundos para municipios habilitados como gestores.*®
Nesse objetivo de desenvolver a énfase na municipalizagdo, destaca-se a NOB SUS 01/96,
que instituiu a Gestdo Plena Municipal da Salde e mediante a qual 0 municipio passa a ser 0
responsavel imediato pelo atendimento das necessidades do cidaddo, passando os Estados a
condicdo de mediadores.

A Portaria n°® 2.121/98, do Ministro da Salde, implantou nova forma de
transferéncia de recursos com a criagdo do Piso de Atencéo Bésica (PAB) e a consequiente
Separagdo entre os recursos para financiamento da Atencdo Basica e os destinados a
Assisténcia de Média e Alta Complexidade. Esse mecanismo de transferéncia conferiu aos
municipios uma maior responsabilidade na gestdo de recursos.'®

Em 2001, a Portaria Ministerial n°® 95 ampliou as responsabilidades dos
municipios na atencdo basica a salde, definindo o processo de regionalizacdo da assisténcia
com mecanismos para o fortalecimento da capacidade de gestdo do sistema Unico. Assim, 0
principio da descentralizac8o das acles e servicos teve notével contribuicdo para a melhoria
da execucdo dos servigcos ao atribuir maior parcela de responsabilidade aos gestores
municipais.® Nesse passo, os Estados passaram da funcdo de meros mediadores a de

coordenadores do SUS em ambito estadual, dando-se maior énfase a regionalizacao.

4.2.5— 0O controle social do SUS

182 BRASIL. Conselho Nacional de Secretérios de Saide. “ Para entender a Gestdo do SUS”, p. 29.

183 Resumidamente, o sistema funciona da seguinte forma: os Estados e municipios habilitados em Gestéo Plena
do Sistema recebem, na qualidade de gestores, recursos para pagamento aos prestadores de servigos (hospitais,
clinicas, ambulatérios e profissionais). Se 0o Estado ou municipio ndo estiver habilitado como gestor, o
pagamento é efetuado diretamente pelo Fundo Naciona de Salde. Sobre Gestdo Plena, vide NOAS/SUS
01/2002.

184 Segundo o Ministério da Saide, “a idéia, portanto, da descentralizacgo/municipalizacgo da salide parece ter
um potencia significativo, no sentido de que o Municipio pode assumir e atuar como base da Federacdo, com
maior agilidade para provocar as devidas transformagdes, principamente na &ea das politicas sociais,
particularmente na sallde, enquanto politica publica. O que ndo significa isolamento, mas uma progressiva e
permanente articulacio e integragdo com os niveis estaduad e federa”. Disponivel em:
<http://www.sespa.pa.gov.br/Sus/>. Consulta realizada em 14.9.2005.
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Em seu art. 7°, a Lei n°® 8.080 previu, como um dos principios aos quais
devem submeter-se as acles e servicos de salde, a divulgacdo de informagdes quanto ao
potencia dos servigos de salide (inc. V1), bem como a participacdo da comunidade (inc. V1I1).
Buscou o legislador, dessa forma, estabelecer atransparéncia e a publicidade a fim de permitir
0 acompanhamento da atuacdo administrativa pel 0s usuérios.

O controle social do SUS, conforme regulamentacéo conferida pela Lel n°
8.142/90, deve concretizar-se a luz do Relatério Final da 92 Conferéncia Nacional da Salide,
de 1992, segundo o qual “o Controle Social ndo deve ser traduzido apenas em mecaniSmos
formais e, sim, refletir-se no real poder da populacéo em modificar planos, politicas, ndo s
no campo da salide”.

A Le Organica da Salde estabelece, como instancias de controle social do
sistema, as Conferéncias e os Conselhos de Salide, a fim de que possam as comunidades, por
meio de seus representantes, opinar, definir e acompanhar a execugdo das agdes de salde nas
esferas federal, estadual e municipal. As Conferéncias sdo compostas pel 0s representantes dos
usuérios do SUS, dos profissionais da salde, dos prestadores dos servigos, dos parlamentares,
com a atribuicdo de avaliar a situagdo da salde e propor diretrizes para a formulagdo da
politica de salide.

Os Conselhos de Salide séo compostos por representantes dos usuarios, dos
prestadores dos servigos, dos profissionais da salde e do governo, e funcionam como
organismos colegiados, de cardter permanente e deliberativo, com poderes de
acompanhamento e controle da politica de salde, e ainda com a atribuicdo de propor
corregOes e aperfeicoamento.

Quanto aos instrumentos de acompanhamento, fiscalizagdo e controle dos

gastos publicos com salde, destaca-se 0 Sistema de Informagbes sobre Orcamentos Publicos
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em Salide do Ministério da Satide (SIOPS)*®, instituido por meio da Portaria Conjunta n°
1.163, do Ministro da Saude e Ministério Publico da Unido. Esse mecanismo permite a
verificagdo dos gastos publicos, bem como a realizagdo de estudos sobre o desempenho de

politicas publicas e programas na &rea de salide.

4.3 - A participacdo complementar da iniciativa privada no Sistema Unico de Satde

No Brasil, a partir da década de 70, houve expressiva expansdo da oferta de
servicos privados de assisténcia hospitalar e da compra dos mesmos pelo Estado. Pode-se
dizer que a expansao do setor hospitalar privado no Brasil, naguele periodo, ocorreu de forma
acelerada e financiada pelo Estado, sem ser, contudo, desenvolvida a capacidade de comprar,
por parte do setor publico, os servigos de assisténcia hospitalar.

Com a criagdo do Sistema Unico de Salide, foi expressamente admitida a
participacdo da iniciativa privada na prestacdo de servicos, quando as disponibilidades
financeiras forem insuficientes para garantir a cobertura assistencia a populagcdo de
determinada area. A prépria Congtituicdo de 1988, no art. 199, § 1° admite que “as
instituices privadas poderdo participar de forma complementar do Sistema Unico de Salide,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos”.

Em se tratando de entidades privadas com fins lucrativos, seré celebrado
contrato de compra de servicos, precedido da celebracdo de licitagdo ou, na hipétese de
inexigibilidade, de edital de Chamada Publica. No processo de contratagéo ou de celebracéo

de convénios, o gestor publico deve orientar-se, exclusivamente, segundo a identificacdo das

18 Digponivel em <http: www.datasus.gov.br>.
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necessidades da populacdo a ser atendida. Com isso, busca-se assegurar a legitimidade da
contratacdo e a preservacdo da moralidade administrativa. A esse respeito, o Ministério da
Salde destaca que, na prética, a absor¢do dos servicos privados complementares ao SUS
acaba se dando, em muitos casos, de maneira descontrolada e sem avaliagéo, a exemplo das
hipéteses em que o prestador pretende oferecer algo que ndo coincide com as reas
necessidades da populacdo atendida'®® Nesse contexto, a Secretaria de Atencdo & Salde
lancou orientacOes para a contratacdo de servicos de salide voltadas a utilizagdo mais eficiente
dos recursos do SUS por parte dos gestores. “hd que se consolidar instrumentos de
contratacdo que permitam um relacionamento transparente, regrado por normas publicas e
realistas que regulem a relacdo entre os gestores das varias esferas do SUS, bem como entre
esses’ . 187

Necesséria se faz uma forte regulamentacdo do sistema de contratacdo de
unidades privadas de salide, dando-se transparéncia as relacfes entre gestores e prestadores de
servicos, e orientando todo o processo as necessidades da populagdo usudria, segundo a

demandareal, e ndo para satisfazer interesses privados.

188 Segundo a Secretaria de Atencéo a Saide, do Ministério da Salde: “Com a descentralizagdo do Sistema de
Salide, implementada a partir da Constituicdo de 1988, deixou de haver um gestor central, responsavel pela
compra de todos os servicos de salide e surgem milhares de gestores do Sistema, com autonomia para a compra
dos servicos de salde. O mercado passou a ser regido pela l6gica da oferta privada e complementar ao SUS,
sendo que muitas vezes os gestores do SUS chegam mesmo a ficar reféns dos prestadores privados’. In Caderno
da SAS. Orientacdes para contratacdo de servicos de salde — Brasilia 2003, p. 2. Disponivel em
<http://dtr2004.saude.gov.br/susdeaz/instrumento/arquivo/02_Politica_caderno_de orientacao.pdf>.

187 Caderno da SAS. Orientaces para contratacéo de servicos de satde — Brasilia 2003, p. 3. Disponivel em
<http://dtr2004.saude.gov.br/susdeaz/instrumento/arquivo/02_Politica_caderno_de orientacao.pdf>.
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5—- A IMPLEMENTACAO DO DIREITO A SAUDE PELA VIA JURISDICIONAL

5.1 — O Poder Judiciario como instancia de concretizacéo de direitos sociais

A técnica de positivacdo de alguns dos direitos sociais na Constituicdo faz
com que a eficécia desses direitos dependa, em larga escala, de ulterior atividade legislativa
ou administrativa. Sem essa agdo concretizadora, ndo se consegue atingir a eficacia maxima,
restando ao cidaddo, em muitas situacOes, a possibilidade de socorrer-se ao Poder Judiciario a
fim de obter a regulacdo do direito no caso concreto, ou para que sgja sanada a omissao
quanto a suaimplementacao.

Em face do desenvolvimento desordenado verificado na sociedade brasileira
nas Ultimas décadas, e com o0 consequiente surgimento de novos conflitos e comportamentos
decorrentes das contradicdes socioecondmicas, revela-se imperativo um remodelamento e
readaptacéo das instancias judiciais a fim de que venham a amoldar-se a essa nova realidade.
N&o se pode negar que o0 apego ao formalismo e a tradicdo liberal jA ndo mais permite o
funcionamento do Poder Judicidrio como instancia de resguardo de direitos numa sociedade
complexa e marcada por desigualdades.

Num contexto de iniquidade e ma distribuicdo das riquezas, como o que se
apresenta no Brasil, o Poder Judiciério deve assumir o encargo de resgatar a norma juridica
como instrumento de prética redistributiva e justica social.

A questdo mereceu a abordagem de Celso Fernandes Campilongo, ao tratar

da adaptacéo do Judiciario em face do desenvolvimento socioecondémico: “a literatura sobre
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as novas ‘funcbes do direito’ — redistributivas, transformadoras, legitimadoras, etc — traz
consigo 0 questionamento a respeito dos novos papéis do juiz’. O posicionamento, agui
firmado, é o de que “sem abandonar a tradiciona funcdo de adjudicacdo da conflituosidade
inter-individual, o magistrado atua, no Estado social, como um garantidor da estabilidade e da
dindmicainstitucionais’.*®

Véarias sdo as teses acerca da atuagdo do Judiciario no campo da tutela e
implementagdo dos direitos sociais prestacionais. A esse respeito, Gomes Canotilho faz alusdo
a julgados do Tribunal Constitucional nos quais se assentou que os direitos sociais
permanecem na dependéncia de uma intervencao legislativa conformadora e concretizadora
para que adquiram exequibilidade. Em conformidade com a doutrina aceita na jurisprudéncia
portuguesa, “o Tribunal deve controlar se a actuagéo |egislativa socialmente densificadora de
direitos sociais se pauta por critérios reais de realizacéo gradual (...)." *#

A seguir, arremata que “o Tribunal ndo pode abster-se de um controlo
juridico de razoabilidade fundado no principio da igualdade” (grifos do autor) '*. Trata-se
da possibilidade de atuacdo dos tribunais para efetuar um controle juridico de razoabilidade
quando se esta diante de ato legislativo que viola o principio da igualdade ou que restringe o
ambito de protecdo dos direitos sociais. Tome-se como exemplo a modificagdo legal que
institui 0 aumento dos prazos de caducidade de direitos.

Segundo Eros Roberto Grau, somente o Judici&io pode tornar efetivos
determinados direitos, quando o Executivo omite-se no cumprimento de politicas publicas.

Dai aimportancia de um Poder Judiciério independente e forte, “ capaz de afirmar afuncdo —e

a funcdo renovada - da Constituicdo.” ** E ressalta que a Constituicdo escrita ndo pode

18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judicidrio: um enquadramento tedrico. In: Direitos
Humanos, Direitos Sociais e Justica, p. 47.

189 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 520.

1% | bidem, p. 520.

91 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigio de 1988: interpretacéo e critica, p. 270.
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alcancar determinados resultados quando as solucdes estejam além dos limites das relactes
econdmicas.

Luis Roberto Barroso, a seu turno, trata da importancia dos instrumentos e
procedimentos destinados a transformacao das exigéncias humanas em prestacGes concretas.
Fala, primeiramente, em “garantias sociais’ para se referir a capacidade do Estado em prover
seus habitantes das condigfes necessarias a uma existéncia digna, estando vinculado esse
conceito aos limites de geracdo de riqueza e & forma de distribuicdo dessas riquezas.'* J4 as
“garantias politicas’ compreendem a divisdo de Poderes, ou sgja, a distribuicdo das
atribuicdes estatais entre diferentes 6rgaos como forma de controle e limitagdo do poder.*
Em terceiro lugar, destacam-se as “garantias juridicas’ que correspondem aos instrumentos de
tutela de direitos manegjaveis pelo cidaddo perante o Judiciério, a fim de que se dé solugdo a
um conflito de interesses.’**

No tocante a defesa dos interesses em Juizo, o autor tece critica a respeito
dos amplos poderes conferidos ao Juiz e que, em geral, ndo sdo utilizados da maneira devida,
relegando as partes envolvidas 0 impulso para 0 andamento do processo: “nesse contexto
assim cristalizado, ndo é tarefa facil a introducdo da idéia de um maior ‘ativismo judicia’
junto a quadros que se formaram dentro de um comportamento usualmente passivo, e, de
certo modo, acanhado, sobretudo diante do Executivo.” * Com esses argumentos, evoca-se
uma postura mais ativa do Judiciério brasileiro.

O fenémeno da expansdo do papel do Judicidrio, num sistema de freios e

contrapesos, consoante observacdo de Mauro Cappelletti, encontra-se relacionado a expansao

192 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo Brasileira, p, 123.

1% | bidem, p. 124.

9% 1 bidem, p. 125.

% |bidem, p. 127.
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dos ramos politicos do Estado moderno. %

Assim, com 0 agigantamento dos Poderes
Legislativo e Executivo, em decorréncia da extensdo das atividades estatais, deve-se
reconhecer também ao Poder Judiciario uma ampliacéo de poderes a fim de exercer o controle
das prestagdes sociais.

Observa-se na magistratura brasileira um extremo apego ao formalismo, a
neutralidade e a seguranca. Somam-se a essas caracteristicas 0 despreparo e a pouca
experiéncia dos membros da magistratura, do Ministério Publico e de advogados para lidar
com o espirito dos direitos fundamentais.*®” Trata-se de um predominio, no Brasil, do modelo
“liberal-individualista-normativista’, que pugna pela ndo-interferéncia do Judicidrio em
matéria orcamentaria. Com efeito, “o Judiciério brasileiro (ainda) ndo quer assumir o papel
de arquiteto socia e ser responsabilizado por uma possivel convulsdo financeira nos
orcamentos publicos’ .*%®

Nota-se, porém, que o Poder Judicidrio tem alcancado relativo avango em
suas decisOes acerca da realizacdo dos direitos sociais, fato que reflete, na atualidade, a
adocdo de uma postura mais ousada e dindmica. Contudo, h& aguns fatores que ainda
impedem um exercicio mais efetivo da competéncia atribuida ao Judiciario em matéria de

eficacia das normas constitucionais e de controle de politicas publicas, assunto que sera objeto

de andlise nos tdpicos seguintes.

5.2 — A atuacdo do Judiciario na concretizacdo de direitos sociais a luz da separacéo dos

poderes

Uma das questdes que maior polémica tem suscitado a respeito da

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 19.
¥ KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: 0s (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”, p. 72.
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interveniéncia do Judiciario na seara dos direitos sociais corresponde a possivel afronta ao
principio da separacdo dos poderes. E certo que, em uma andlise mais apressada, ndo se
poderia conceber o pronunciamento da magistratura acerca de tarefas constitucionalmente
atribuidas aos poderes L egidativo e Executivo.

Sobretudo no que toca aos direitos sociais prestacionais, suscitam-se
dividas quanto ao poder dos juizes em conferir plena eficacia e aplicabilidade imediata a
normas programaticas ou definidoras de principio. A questdo tem merecido andlise acurada no
Direito Consgtitucional, tendo recebido contribuicbes quanto a compatibilidade da
concretizacdo de direitos pelaviajudicial com o dogma da separacéo de poderes.

Para José Afonso da Silva, 0 maior problema levantado, quanto a realizacéo
de direitos sociais, € o de que as normas constitucionais de principio institutivo ndo geram
obrigatoriedade, pois, juridicamente, ndo ha que se faar em sancdo especifica capaz de
constranger o legislador a legidar. Ainda que segja declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de legidar, sera apenas encaminhada a ciéncia da decisdo ao Poder competente paraa
adoc&o das providéncias necessérias. %

Disso decorre a auséncia de um direito subjetivo a aprovacdo de lei
necesséria a plena eficacia de um preceito congtitucional. A obrigacéo de legislar, ainda que
em face de um reconhecimento jurisdicional, é de natureza juridica e moral. *®

Robert Alexy, considerando que os direitos fundamentais sociais
apresentam, muitas vezes, um conteido impreciso, a exemplo do direito ao trabalho, sustenta

201

que a decisdo a respeito desse contelido constitui matéria afeta a politica.” O argumento da

1% | bidem, p. 73-74.
% g|LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 128.
20 | hidem, p. 129.

2! Robert Alexy aponta para o problema do deslocamento de competéncia do legislador quando se trata de
direitos fundamentais sociais vinculantes: “O argumento formal aduz um dilema: se os direitos fundamentais
sociais sao vinculantes, conduzem a uma deslocamento da politica social desde a competéncia do parlamento a
do Tribuna Constitucional; se ndo sdo vinculantes, conduzem a uma violagdo da clausula de vinculagdo do
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competéncia baseia-se nos principios da divisdo de poderes e da democracia, aliados aos
efeitos financeiros decorrentes dos direitos fundamentais sociais: “a existéncia de direitos
fundamentais sociais amplos judiciamente imponiveis conduziria a que a politica
orcament&ria estaria determinada, em partes essenciais, pelo direito constitucional”. E
prosseguindo em seu raciocinio, conclui que, “como o Tribunal Constituciona teria que
controlar a observancia destas disposi¢des, a politica orcamentéria ficaria, em grande medida,
nas mé&os do Tribunal Constitucional, o que contradiriaa Constituicao”. 2

Mauro Cappelletti aponta que afloram os sintomas da crise do mundo
contemporaneo em face de dois acontecimentos, o gigantismo do Poder Legislativo e o do
Poder Executivo. Esse fato repercute, por suavez, sobre o Poder Judiciério, acarretando-lhe o
aumento da funcdo e das responsabilidades. O Judiciario é erigido, entdo, a um “terceiro
poder” que ndo pode permanecer alheio, mas, ao contrério, deve acompanhar as profundas
transformagdes operadas na realidade.”®

Quanto ao postulado da separagéo dos poderes, se compreendido de modo
absoluto, trard como consequiéncia um Judiciério débil e limitado a resolucéo dos conflitos de
natureza privada. O que deve ser defendido como ideal seria um “sistema equilibrado de
controles reciprocos’, no qual sgja garantida a coexisténcia de “um legisativo forte com um
executivo forte e um judiciario forte”. ** Até mesmo a Franca, onde mais rigidamente
prevaleceu o sistema da divisdo de poderes, admite o sistema de controles reciprocos, com um

conseqiente crescimento do Judiciério. 2

E possivel relacionar alguns argumentos a favor de uma autorizagio

artigo 1, paragrafo 3 daLF. O ponto de partida desse argumento € a tese de que os direitos sociais fundamentais
ndo sdo jurisdicionaveis, ou 0 s8o em uma medida muito reduzida.” In: Teoria de los Derechos Fundamentales,
p. 490-491.

22 Al EXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 491.

203 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 46.

2% | pidem, p. 54.

25 | bidem, p. 56.
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conferida aos Tribunais para exercer o controle sobre a prestacdo de direitos sociais.
Primeiramente, urge demonstrar que 0 processo jurisdicional diferenciase do processo
legislativo. *®

Em segundo lugar, o Judici&io encontra-se vinculado a determinados
limites em sua atividade criadora. S&0 os chamados “limites processuais’ ou “virtudes
passivas’, os quais diferenciam o processo jurisdicional do processo de natureza politica. A
primeira das trés limitacdes, diz respeito as regras de neutralidade e imparcialidade do juiz,
exigindo-se deste que ndo possua qualquer interesse pessoal na causa sob sua apreciacdo. Ha
também o cardter contraditério do processo, caracterizado pelo tratamento equéanime das
partes e pela oferta de oportunidade de defesa. Por fim, aponta-se como uma terceira regra
processual a de passividade processual, ja que o julgador deve assumir uma atitude passiva
quanto ainstauracéo do processo, aguardando ainiciativa dos interessados. °

A teoria da separacéo dos poderes merece uma nova compreensao para que
possa continuar a servir ao seu escopo origina de garantir Direitos Fundamentais contra o
arbitrio e a omissdo estatal, sob pena de surtir um efeito paraisante as reivindicagdes de
cunho social. *® Dessa forma, ndo se pode deixar de reconhecer que o exagerado culto a
separacdo de poderes contraria uma ordem de idéias que, na atualidade, pugna pelo
fortalecimento do Poder Judiciario como garantia do regime democrético.

Dai, infere-se a necessidade de controle por parte do Judici&io das
atividades estatais, inclusive as concernentes a implementacdo de direitos sociais, quando ndo
s80 observados os parametros estabel ecidos pela Constituicdo, bem como quando a atividade
do administrador desvia-se da legalidade e da moralidade administrativa. Essa atividade,

desde que submetida a determinados limites, em nada contraria o principio da separacdo dos

2 | hidem, p. 74.
2T CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 76.
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poderes. Muito pelo contrario, com ele se coaduna, pois ao Judiciario cabe velar pela

observancia dos valores consagrados naLei Maior.

5.3 — A interferéncia do Poder Judiciario no campo das politicas publicas: verificacédo de

constitucionalidade das opcdes do legislador e do administrador

O controle das politicas publicas de salde da-se através da verificacdo de
sua constitucionalidade pelo Poder Judiciério, apreciacdo esta a ser exercida de forma mais
expressiva, num sentido crescente de quantidade e qualidade.

A interveniéncia do Poder Judicidario avulta de importancia, sobretudo,
quando se verifica 0 desconhecimento, por parte da grande massa da populagdo, quanto ao
funcionamento das institui ¢oes politicas na elaboracdo e implementacéo dessas politicas. Essa
possibilidade de controle judicia tem suscitado argumentos favoréveis e contrarios,
destacando-se a corrente procedimentalista e a corrente substancialista.

Nesse sentido, cumpre destacar o entendimento de Habermas, segundo o
qual "alégica da divisdo de Poderes ndo pode ser ferida pela prética de um tribuna que ndo
possui meios de coercdo para impor suas decisdes contra uma recusa do parlamento e do
governo”.?® O autor estabelece uma diferenciacdo entre a jurisprudéncia no modelo
liberal, orientada pela tese positivista da separacdo de poderes, e a jurisprudéncia do Estado

social, guiada por normas fundamentais.*

28 KRELL, Andreas. “Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais
sociais’. A Constitui¢do concretizada — construindo pontes com o publico e o privado, p. 53.

2° HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 305-306.

29 “No modelo liberal, a ligagdo estrita da justica e da administracéo alei resulta no cléssico esquema da divisio
de poderes, que deveria disciplinar, através do Estado de direito, o arbitrio do poder estatal absolutista. A
distribuicdo de competéncias entre os poderes do Estado pode ser entendida como cOpia dos eixos histéricos de
decisdes coletivas. a prética de decisdo judicial € entendida como agir orientado pelo passado, fixado nas
decisdes do legislador poalitico, diluidas no direito vigente, que ligam o agir futuro, e a administracéo controla
problemas que surgem na atualidade.” HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade,
p. 305-306.
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Assim, sustentando a tese procedimentalista, Habermas defende que o
controle abstrato de normas é funcdo do legislador, ndo cabendo ao Judiciario atuar na
verificacdo das questdes politicas, devendo restringir-se a andlise procedimental da
Constituicdo. Ao Poder Judiciario incumbiria tdo-somente a tarefa de assegurar que o Direito
sgja criado através de um processo democratico, ou seja, por meio do devido procedimento
previsto pela Constituicdo. 2

Ja para a tese substancialista, “o Judiciario pode contribuir para 0 aumento
da capacidade de incorporacdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais, destituidos
dos meios para acessar 0s poderes politicos, uma oportunidade para a vocalizacdo das suas
expectativas e direito no processo judicial” ?*

E possivel que, “com a positivagio dos direitos sociais-fundamentais, o
Poder Judiciario (e, em especial, a justica congtitucional) passe a ter um papel de absoluta
relevancia, mormente no que pertine a jurisdicdo constitucional.” O Poder Judiciério deve

213

assumir uma posicdo plenamente ativa na sociedade. Assim, “na perspectiva

substancialista, concebe-se ao Poder Judiciario uma nova inser¢cdo no ambito das relagdes dos
n 214

Poderes de Estado, levando-o atranscender as fungdes de ckecks and balances”.

Adotados os parametros propostos pela corrente substancialista, sem deixar

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 297.

212 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito, p. 45.

23 Lenio Luiz Streck profere criticas a atuagdo do Judicidrio, o qual deveria exercer mais incisivamente
uma fungdo intervencionistaa “na esteira das teses substancialistas, entendo que o Poder Judiciario
(especialmente a justica constitucional) deve assumir uma postura intervencionista, longe da postura absenteista,
prépria do modelo liberal-individualista-normativista que permeia a dogmética juridica brasileira. (...) Ou sgja,
se estamos longe da postura substancialista — e a prética nos tem demonstrado tal assertiva, em face da
inefetividade da expressiva maioria dos direitos sociais previstos na Constituicdo e da postura assumida pelo
Poder Judiciério na apreciacdo de institutos como o mandado de injuncdo, a agdo de inconstitucionalidade por
omissdo, além da falta de uma filtragem hermenéutico-constitucional das normas anteriores a Constitui¢ao -, por
outro lado também ndo se pode afirmar que convivemos com uma prética procedimentalista do tipo proposto por
Habermas.” In: Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do Direito, p.
51.

214 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do
Direito, p. 46.
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de lado obviamente a importancia do procedimento para a democracia, pode-se compreender
0 Judicidrio como um poder estratégico e capaz de assegurar que as politicas publicas
garantam os direitos fundamentais.

Como bem anota Marilia Lourido dos Santos, “a judicializacdo das politicas
publicas encontra seu fundamento no primado da supremacia da Constituicéo, tida como |ei
fundamental.” Com isso conclui-se que “o Judici&rio ndo invade o ambito do Executivo,
apenas aplica a Constitui¢éo, esta sim superior atodos os Poderes Estatais, por serem poderes
constituidos.”?*® Dessa forma, é a propria Constituicao, em face de sua superioridade, que
confere legitimidade a atuacdo do Judiciério e a judicializacdo das politicas publicas.

Importa ressaltar que ndo se esta elevando o Judiciario a instancia Unica de
controle, mas sSim a uma instancia a mais, em reforco ao sistema ja existente em outras
esferas. Esse controle judicial apresenta vantagens, tais como a de abrir maior espago ao
pluralismo, mediante o amplo acesso ao Judiciério, e vantagem de propiciar o “construtivismo
juridico” através da interligacdo entre os direitos humanos e a democracia participativa. Em
sintese, a ampliagcdo do poder de controle judicial das leis da Administragdo ndo tolhe a
democracia participativa, mas antes |he favorece, assm como a democracia representativa.
Quanto a esta Ultima, o beneficio se da em razdo da possibilidade de utilizacdo do processo
judicial por parte dos partidos minoritérios contra as instancias dominantes do poder que
venham a praticar arbitrariedades.?*®

Por conseguinte, os objetivos constitucionais (normas programéticas) sdo o
elemento norteador da atuagdo do Judiciario no controle das politicas administrativas.
Sempre que esses objetivos forem desrespeitados (essa verificacdo se da mediante a

confrontacdo dos atos com a Constituicdo), tem-se como cabivel a intervencdo do Judiciério.

25 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas plblicas (econdmicas) e controle. Revista de Informacéo
Legislativa, p. 272.
218 | bidem,p. 274.
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217

7 Y

Fébio Konder Comparato também € contrério a cléssica proibicdo de
judiciabilidade das politicas governamentais, sendo possivel o julgamento de “questfes
politicas’ pelo Judici&rio. Esse controle, no entanto, deve ficar a cargo do Tribuna
competente para apreciagdo das questdes constitucionais, porquanto a apreciacdo pelo
Judiciério limitar-se-4 & verificacdo de constitucionalidade da referida politica®®

Com efeito, em face do principio da separacdo de Poderes, impde-se que
esse controle judicial se atenha ao aspecto da constitucionalidade, sga no tocante ao
confronto de tais politicas com os objetivos constitucionalmente vinculantes da atividade de
governo, sgja também quanto ao confronto com as regras que estruturam o desenvolvimento
dessa atividade. ?°

A respeito do critério de controle das politicas governamentais sob o prisma
da constitucionalidade, Gilberto Bercovici ressalta que sempre deve haver a adequagédo
teleoldgica das leis e atos do Poder Publico aos fins sociais estabel ecidos na Constituicdo, a
exemplo daqueles enumerados no art. 3°. Assim, as politicas podem ser controladas néo
apenas sob 0 aspecto formal, como também no que toca a compatibilidade do contelido com a
norma constitucional .2

A mesma opini&o € manifestada por Ana Paula de Barcellos, no sentido de

que se verifica uma real necessidade de se fazer escolhas, quando da formulagdo de politicas

27 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas plblicas (econdmicas) e controle. Revista de Informacéo
Legislativa, p. 276.

218 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionaidade das politicas publicas. Revista
dos Tribunais, p. 18.

29 “Egtlarecida, assim, essa falsa objecdo a judiciabilidade das politicas publicas governamentais,
estabelecamos, desde logo, que o juizo de constitucionalidade, nessa matéria, tem por objeto o confronto de tais
politicas, ndo s6 com os objetivos constituciona mente vinculantes da atividade do governo, mas também com as
regras que estruturam o desenvolvimento dessa atividade.” COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo
de constitucionalidade das politicas publicas. Revista dos Tribunais, p. 20.

20 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdmica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988, p. 112.



104

publicas, segundo uma ordem de prioridades em face da limitagcéo dos recursos disponiveis.
Essa possibilidade de deliberacdo acerca de tais prioridades e do destino dos recursos
publicos, apesar de sua natureza eminentemente politica, ndo se encontra inteiramente
entregue a discricionariedade do legisador e do administrador, devendo submeter-se,
também, as metas fixadas na Constituicdo. Assim, a atividade ndo se encontra infensa ao
controle jurisdicional. ?* Conseqiientemente, o destino a ser dado aos recursos publicos sofre

uma limitac&o juridica decorrente do proprio Estado republicano:

A definicdo dos gastos publicos €, por certo, um momento tipico da
deliberacdo politico-majoritaria; salvo que essa deliberacdo ndo estara livre de
alguns condicionantes juridico-constitucionais.

Se a Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu fins publicos
prioritarios, e se tais disposicdes sao normas juridicas, dotadas de
superioridade hierérquica e de centralidade no sistema, ndo haveria sentido em
concluir que a atividade de definicdo das politicas piblicas — que ira, ou ndo,
realizar fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico. Em suma:
ndo se trata da absorcgéo do politico pelo juridico, mas apenas da limitagdo do
primeiro pelo segundo. 222

No que diz respeito aos limites ao controle judicial das politicas publicas, ha
guem comungue da tese de um “minimo existencia”, o qual corresponderia aos direitos
fundamentais sociais. Esse “minimo existencial”, por sua vez, ndo deve ser confundido com
os direitos sociais, distingdo da qual depende a extenso do controle jurisdicional. % Dessa
forma, nas hipéteses submetidas a apreciacdo do Judiciario, quando envolvida relevante

questdo de minimo existencial, ndo ha sujei¢éo a discricionariedade administrativa, podendo

221 “Nesse contexto, compete & Administragdo Publica efetivar os comandos gerais contidos na ordem juridica e,
para isso, cabe-lhe implementar aces e programas dos mais diferentes tipos, garantir a prestacdo de
determinados servigos, etc. Esse conjunto de atividades pode ser identificado como ‘ politicas piblicas . E fécil
perceber que apenas por meio das politicas publicas, o Estado poderd, de forma sistemética e abrangente, realizar
os fins previstos na Constituicdo (...)."” BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos
fundamentais e controle das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, p. 90.

%2 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, p. 92.

“2 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e a reserva do possivel. Dialogos
Constitucionais: Brasil/Portugal, p. 466.
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incidir na espécie o controle.*

Diante da escassez de recursos publicos e da necessidade de serem
estabelecidas prioridades em meio aos servicos publicos, podem as escolhas operadas pelo
administrador ser passiveis de questionamento. Assim, por exemplo, se a autoridade rediza
contratacdo direta, mesmo que 0 ato estgja amparado em norma que permite a dispensa de
licitagdo, ainda podera sobrar espaco para questionamentos acerca da economicidade ou a
respeito da razoabilidade-proporcionalidade. ?

Outro exemplo que ilustra de modo especifico a tese de controle de
determinadas atividades do Executivo, sem que isso signifique invasdo do Poder Judiciério,
seria 0 da Administracdo de peguena cidade, carente de investimentos em setores prioritérios,
como educagdo basica e infra-estrutura em &gua e esgotos, que venha a comprometer o erario
em obra de mero embelezamento. Nessa hipétese, verificase que, embora atendidos os
requisitos legais para a realizacdo da obra, “0 ato se mostrard, inobstante, vulneravel sob os
prismas da oportunidade, da moralidade administrativa, da defesa do er&rio, ou sgja, no
tocante & sua | egitimidade substancial como um todo.” %%

Aqui, a hipétese é de um ato formalmente legal, mas ilegitimo em raz&o de
contrariar a prioridade que deve ser conferida aos direitos sociais dispostos na Constitui¢céo de

1988.

O maior problema quanto a prestacéo dos servigos sociais basicos ndo esta

224 Ricardo Lobo Torres menciona como exemplo o caso ocorrido na 12 Vara da Infancia e da Juventude do Rio
de Janeiro: “No Rio de Janeiro o Juiz da 12 Vara da Infancia e da Juventude resolveu bloquear recursos do
Tesouro Municipal porque o Prefeito César Maia ndo havia procedido ao empenho das quantias previstas no
orcamento para a construcdo de creches; a decisdo foi provocada pelo Ministério Pablico, que alegou inclusive
‘0 justo receio de que tais verbas sgjam aplicadas em programas outros que ndo os destinados a criangas e
adolescentes, a exemplo do museu Gugenheim-Rio (para o qual jafoi aprovado crédito suplementar de quarenta
e um milhdes de reais) e outros projetos da prefeitura (...)". In: O minimo existencial, os direitos sociais e a
reserva do possivel. Dialogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro : Renovar, 2004, p. 466.

2> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A aco civil pablica como instrumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas, p. 768.
“2% | pidem, p. 770.
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na previsado legal, mas na formulacéo e implementacéo de politicas publicas adequadas e na
composi¢ao dos gastos. A lei ndo deve ser encarada como um fim em si mesmo, mas como
instrumento a servico do governo na consecucdo das responsabilidades administrativas e
politicas. %’ Em verdade, muitas das mazelas verificadas na prestacdo dos servicos publicos
essenciais encontram-se no modo de operacionalizacéo das politicas.

A criac8o e execucdo das politicas publicas tém seu fundamento na prépria
Constituicdo, de modo que sua ndo-observancia pelo governo pode ensgjar o controle pelo
Judicidrio: “onde o processo politico (Legislativo, Executivo) faha ou se omite na
implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nelas implicados, cabe ao Poder
Judiciario tomar uma atitude ativa na realizagdo desses fins sociais através da correicdo da
prestacéo dos servicos bésicos.” %2

Em seu trabalho sobre a escassez no campo das pretensdes positivas,
Gustavo Amaral compartilha da opinido de que cabe ao magistrado, t&o-somente, projetar o
contelido de pretensdo positiva para, depois, contrastando o teor dessa pretensdo com a
realidade fética, verificar se ha violagdo potencia: “havendo a violagdo potencial, cabe ao
magistrado, entdo, questionar as razdes dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a
ponderacdo entre 0 grau de essencialidade da pretensdo e o grau de excepcionalidade da
n 229 230

situacéo concreta, ajustificar, ou ndo, a escolha estatal.

No direito comparado, colhe-se contribuicdo de Jorge Miranda, cuja andlise

2T KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”, p. 32.

228 | pidem, p. 101.

2% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos paralidar com a escassez de
recursos e as decisoes tragicas, p. 208.

%0 O autor apresenta ainda as seguintes conclusdes a respeito da interferéncia nos critérios de escolha adotados
pelos érgéos governamentais na alocagdo dos recursos. “(...) ndo ha um critério Unico que possa balizar todas as
decisBes aocativas. N&o ha como, pela razdo, extrair um padrdo, uma regra que sirva para a solugdo dos
conflitos por recursos escassos. Havendo varios critérios e procedimentos a serem escolhidos e combinados, a
escolha ganha cardter nitidamente politico e, enquanto tal, deve passar pelo crivo politico, com o Judiciério
guardando-se para o controle ndo do contelido, mas daforma e de eventuais excessos.” Ibidem, p. 217.
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€ a de que, na apreciacdo dos direitos a efetivar em face dos recursos disponiveis, 0s
governantes ndo dispdem de total liberdade. Com efeito, “n&o pode ser obliterado o principio
da proporcionalidade (lato sensu), aferido por padrfes de justica social, solidariedade e
«igualdade real entre os Portugueses» (...); e aos Tribunais em geral e ao Tribuna
Constitucional em especial competira descobrir eventuais inconstitucionaidades’ !

Para Mauro Cappelletti, diante da nova responsabilidade atribuida ao
Judiciério, este se vé diante de duas aternativas, sendo a primeira a de permanecer fiel ao
conceito tradicional de atividade judiciaria, enquanto a segunda op¢do seria a de se tornar 0
“terceiro gigante” e assumir o controle dos dois gigantes legislador e administrador.?*? Entre
as consequiéncias do aumento de atribuicbes do Judiciério, a que mais se destaca é arelativa
ao crescimento da “justica administrativa’, ou sgja, do “controle judiciario da atividade do
executivo e de seus derivados’. %

Diante dessa nova responsabilidade que Ihe é atribuida, o Judiciario vé-se
diante de duas aternativas, sendo a primeira a de permanecer fiel ao conceito tradiciona de
atividade judiciaria, enquanto a segunda op¢do seria a de se tornar o0 “terceiro gigante” e
assumir o controle dos dois gigantes legislador e administrador.*

N&o h& duvida de que o Judici&rio exerce importante papel na ordem
democrética, podendo deliberar acerca da efetividade de direitos sociais, e até mesmo sobre a
alocacdo de recursos orcamentarios. Os direitos sociais, pelo fato de implicarem agdes estatais
dependentes de recursos financeiros, ndo estao imunes a justiciabilidade e, neste aspecto, ndo

admitem um tratamento radicalmente distinto daquele conferido aos direitos de liberdade.”®

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. IV, p. 393.
22 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 47.

33 | bidem, p. 46.

2% | bidem, p. 47.

% Nesse sentido, Frank L. Michelman destaca: “ Constitutionalization of social rights guarantees can provide
both a prod and a hook for ho-hum forms of judicial action in furtherance of the distributive aims these rights
represent. The fact that social rights make budgetary demands, or call for government action and not just
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Interessante exemplo de interferéncia do Judiciario, em politicas publicas de
salide, € fornecido por David Bilchitz ao fazer referéncia a constitucionalizacéo de direitos
sociais na Africa do Sul. O autor relata um caso real no qual o Tribunal Constitucional da
Africa do Sul reconheceu a possibilidade de apreciacio judicial da coeréncia e razoabilidade
de uma politica governamental de distribuicdo de medicamentos destinados a prevencédo da
transmissdo do virus HIV, aos recém-nascidos, pelas mées portadoras do virus. A tese
acolhida por aquele tribunal foi a de que o Poder Judiciario poderia ordenar que fossem
corrigidas quaisquer fahas verificadas na politica de salide em questdo, uma vez que o
sistema adotado pelo Governo para a distribui¢céo da droga restringia 0 acesso apenas a uma
parcela dos usuérios. A Corte Suprema concluiu que a politica governamental apresentava-se
nado razoavel ao negar a oportunidade de acesso a uma simples dose de “nevirapine” as maes e
a seus recém-nascidos, em hospitais publicos ou clinicas que ndo se enquadrassem como
locais de pesquisa e treinamento.?*®

Por ultimo, cumpre registrar pronunciamento do nosso Supremo Tribunal
Federal em decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello, na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 45, naqual se reconhece a possibilidade de controle do Judiciério

na implementac&o de politicas publicas.?®” N&o obstante tenha deixado de apreciar 0 mérito

da arguiicdo, em face da perda do objeto, a decisdo conseguiu suscitar a reflexdo por parte do

forbearance, does not in itself differentiate them radically, from the standpoint of justiciability, from
congtitutionally protected rights to property, to equality before the law, or to so-called negative liberties’. In The
Constitution, socia rights, and libera political justification. International Journal of Constitutional Law, p. 15-
16.

#° BILCHITZ, David. South Africa: Right to health and access to HIV/AIDS drug treatment. International
Journal of Constitutional Law, p. 529.

%7 Da argumentagéo do Ministro Celso de Mello, na ADPF n° 45, extrai-se 0 seguinte trecho: “E certo que néo
se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte,
em especia - a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside, primariamente, nos Poderes Legidativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario,
se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou
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0rgéo de cupula do Judiciario a respeito da inoponibilidade do arbitrio estatal em matéria de
realizagdo de direitos sociais.

Na decisdo apontada, adverte o Ministro Relator que “ndo obstante a
formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam de opgdes politicas a cargo dagueles
que, por delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer
que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformag&o do legisdador, nem a
de atuacdo do Poder Executivo”.

N&o se trata, dessa forma, de uma interferéncia de um Poder sobre outro,
mas de um verdadeiro controle da atividade exercida pel os 6rgdos de decisdo politica, quando
esta se mostra desconforme com os principios constitucionais. Das opinides expostas, parece
haver unanimidade quanto a compreensdo de que o fundamento de ditas politicas ha de
encontrar-se na propria Constituicdo, a qual estabelece as atividades assumidas pelo Estado
como servigos publicos. Ao legislador ordinério, assim como aos 6rgéos executivos, caberd a
escolha, segundo um critério de razoabilidade, da pauta de servicos prioritarios, a estes
destinando a correspondente parcela orcamentaria.

N&o h& como se negar o exercicio de certa margem de liberdade. Ocorre
que ndo é plena ou ilimitada a discricionariedade. Desvirtuando-se da norma constitucional,
cabivel na espécie o controle de congtitucionalidade da lei ou do ato normativo, seja na via
incidental, seja na via da agdo direta de inconstitucionalidade. O julgamento depende de um
juizo de proporcionalidade e envolve, certamente, uma analise subjetiva por parte do julgador.
Somente no caso concreto € que se podera aferir se houve ou ndo violagdo a Constitui¢cdo, ndo

se podendo falar em critério seguro.

5.4 — A questdo da atuacdo do Judiciario como legislador positivo: possibilidade de

coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contelido
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inovar o ordenamento juridico

Outra questdo preliminar que calha a presente discussao € a que diz respeito
aos poderes conferidos ao juiz, na apreciacdo do caso prético, para inovar 0 ordenamento
juridico, criando regra apropriada a resolucéo de um conflito carente de regulamentacéo legal.
A discussdo, oriunda do Direito Privado, aplicase também no campo dos direitos
constitucionais que padecem de uma lacuna legislativa.

O Poder Judiciério age subsidiariamente como aplicador do direito, de modo
que, se o particular ou a Administracdo Publica se nega a fazé-lo, poderd o titular do direito
reclamélo perante o Judiciério, cumprindo a este aimposi¢ao da pronta efetivacéo do direito.
Trata-se de um verdadeiro “dever” de prover essa exeqliibilidade. *® Uma eventual lacuna na
aplicacdo de um direito fundamental ndo implicara qualquer obstéculo a acdo do Judiciério,
pois cumpre a ele o dever de supri-la na sua atividade julgadora, desde que o fagca nos limites
determinados pelo art. 4° da Lel de Introducdo ao Cdédigo Civil, ou sgja, serd julgada a
matéria, caso a caso, com reproducdo e producdo do direito, desde que sgja a decisdo
submetida a principios juridicos. ?*°

N&o se trata de inverter o principio da separacdo dos poderes, fazendo com
que o Judici&rio desempenhe atribuicdes proprias do Legislativo ou do Executivo. Nas
palavras de Eros Roberto Grau, “0 que se sustenta — e, no caso, sob 0 manto do principio da
supremacia da Constituicdo — é, meramente, cumprir ao Poder Judiciério assegurar a pronta

exeqiibilidade de direito ou garantia constitucional imediatamente aplicéavel (...).” > Trata-se

programatico.

% Sobre a possibilidade de o Judicidrio inovar o ordenamento juridico, dispde Eros Roberto Grau: “O Poder
Judiciério, entdo, estara, de uma banda, vinculado pelo dever de conferir efetividade imediata ao preceito. De
outra, estara autorizado a inovar o ordenamento juridico suprindo, em cada decisdo que tomar, eventuais lacunas
que, ndo estivesse o preceito dotado de aplicabilidade imediata, atuariam como obstaculo a sua exeqibilidade.”
In: A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica, p. 273.

%9 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: interpretaco e critica, p. 274.

0 | pidem, p. 275.



111

de uma autorizacdo para, em cada decisdo tomada, produzir direito. Dessa forma, o
entendimento do autor € o da efetiva producdo de um direito frente ao caso concreto, ndo se
podendo falar evidentemente em producéo de normageral e abstrata.

Nesse sentido, comunga com tal entendimento Sérgio Fernando Moro,
segundo o qual se a Congtituicdo permite que o Judiciario atue no controle de
congtitucionalidade das leis, seja por agéo, seja por omissdo, € tacitamente aceitavel que o juiz
atue em &rea reservada ao legislador, quando se cuida de concretizar um direito social
garantido constitucionalmente, desde que o faga nos casos concretos, em face da omisséo

legidlativa. ***

Se num regime democrético admite-se que a interpretacdo do Judiciario se
sobreponha a do legislador quanto a constitucionalidade de umalei, ndo menos possivel € que
decisdes judiciais supram vazios do legislador. Assim, segundo o autor, ndo pode preval ecer
o dogma da “vedaco & atuacdo judicial como legislador positivo”. %

Para Mauro Cappelletti, a criatividade constitui fator inevitavel da funcéo
jurisdicional, sendo pacifico o entendimento de que na interpretacdo judicidria do direito
legidlativo ja estéa implicito o exercicio de um certo grau de atividade criadora. A quest@o ndo
reside na oposicdo entre interpretacdo e criagdo do direito, ja que tais conceitos seriam
perfeitamente concilidvels. O problema esta em se definir em que grau, modos e limites pode
ser desenvolvida essa criatividade. 2** Embora um certo grau de criatividade esteja implicito
em toda atividade interpretativa, essa discricionariedade ndo deve ser confundida com
arbitrariedade ou com “direito livre’. %

Certamente, ndo dispde o intérprete de total liberdade, pois o juiz ndo esta

! MORO, Sergio Fernando. Por uma Revisiio na Teoria da Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 104.

2 | pidem, p. 104.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 21.

24 | bidem, p. 23.
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livre de vinculos.?*® A preocupagdo deve ser com a medida da atividade criativa conforme um
critério de equidade: “é evidente que a decisdo baseada na ‘eqlidade’, por exemplo, tem
espaco mais amplo de escolha de que a baseada e vinculada a precisos precedentes judiciarios
ou detalhadas prescricdes legislativas’. *° Dado que o Juiz ndo é detentor de liberdade total,
encontra-se na obrigacdo de apoiar sua argumentacdo, seja nos precedentes, seja na propria
legislagdo a qual se encontra vinculado, ndo podendo se fundamentar unicamente na
equidade.?*’

Diversa opinido € fornecida por Ingo Wolfgang Sarlet, o qual entende que,
embora sgja possivel aremocao de lacunas pelo Judiciario para a solucéo dos casos concretos,
e desde que ndo se configure qualquer afronta ao principio da separacdo dos poderes, deve-se
visumbrar a existéncia de certos obstéculos que impedem a adocéo desse postulado de forma
absoluta.**®

Um desses obstéculos consiste na legitimagdo democrédtica do direito
jurisprudencial. Nesse particular, Robert Alexy propde uma concepcéo formal dos direitos
fundamentais como sendo “posi¢des t&o importantes que sua outorga ou ndo outorga néo pode
ficar em mé&os da simples maioria parlamentar”. 2%

As normas jusfundamentais estabelecem limites a acdo do legislador,

fixando proibi¢des e mandatos que limitam a sua liberdade. A ocorréncia de uma “coliséo

entre o principio da democracia e os direitos fundamentais’. Demonstra-se que o principio da

5 | bidem, p. 24.

246 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 25.

247 “Por isso, deve ser firmemente precisado que os limites substanciais ndo sdo completamente privados de
eficacia  criatividade jurisprudencial, mesmo em sua forma mais acentuada, ndo significa necessariamente
‘direito livre', no sentido de direito arbitrariamente criado pelo juiz no caso concreto.” CAPPELLETTI, Mauro.
Juizes Legisladores?, p. 26.

28 «Com efeito, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais sociais de natureza prestacional ,
verifica-se que os limites da reserva do possivel, da falta de qualificacdo (e/ou legitimacdo) dos tribunais para a
implementacdo de determinados programas socioecondmicos, bem como a colisio com outros direitos
fundamentais podem, dentre outros aspectos, exercer uma influéncia decisiva’. SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 263.

29 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 432.
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democracia deve ser dividido em varios subprincipios que podem entrar em colis&o reciproca.

250

Em clara sintese: “a necesséria colisdo entre o principio da democracia e 0s
direitos fundamentais implica que o problema da distribuicdo de competéncias entre o
legislador parlamentar legitimado democrética e diretamente (...) e o Tribunal Constitucional
sO indiretamente legitimado democraticamente e ndo destituivel eleitoralmente € um problema
inevitavel e permanente.” **

Essa limitagcdo costuma ser imposta a atuacdo do Judiciario sob o0 argumento
de que a criagdo congtitui atividade anti-democrética. A essa objecdo, contudo, Mauro
Cappelletti apresenta algumas ponderagdes, tais como a de que ndo passa de um mito a crenca
generadlizada da perfeita democracia representativa.  Ressalta que foi dissipada a utopia
ocidental de que sga possivel acancar um legitimo consenso através do processo
democrético. %2

Outro ponto favoravel ao exercicio da criatividade pelo Judiciario € o de que
os tribunais podem contribuir para a democracia, uma vez que permite aos 6rgaos
representativos das minorias 0 acesso ao processo judicial, acesso esse que ndo obteriam junto
a0 processo politico. 22 Ademais, embora o sistema eletivo para os cargos do governo seja o
que melhor representa um regime democrético, o “sentimento de participac&o” do povo pode
ser facilmente desvirtuado. Nesse aspecto, o0 autor aduz que “o processo jurisdicional € até o
mais participatério de todos os processos da atividade ptblica’. %*

Por fim, o autor assume sua posi¢cdo favoravel a intervencdo do juiz na

20 | hidem, p. 433.

#! Segundo Robert Alexy: “La necesaria colision entre e principio de la democracia y los derechos
fundamentales implica que el problema de la distribucién de competencias entre el legislador parlamentario
legitimado democratica y directamente como asi también responsable — en el sentido de la destituibilidad
electoral — y e Tribuna Consgtitucional sdlo indirectamente legitimado democréticamente y no destituible
electoralmente es un problemainsoslayable y permanente.” In: Teoria de los derechos fundamentales, p. 433.

#2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 94.

23 | bidem, p. 99.

%% | bidem, p. 100.



114

criagdo do direito, ao concluir que “a democracia ndo pode sobreviver em um sistema em que
figuem desprotegidos os direitos e as liberdades fundamentais’, e para que seja eficazmente
garantida essa protecdo, faz-se necessario eliminar a concentracdo do poder. Para que 0
Judici&rio sgja independente e possa prestar uma grande contribuicdo a democracia,
necessario é que seja ele “suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que seja capaz de

assegurar a preservagao do sistema de checks and balances, em face do crescimento dos

poderes politicos (...)". %

A matéria foi também abordada por Flavia de Almeida Viveiros de Castro

Nos termos seguintes:

Esse papel criativo e fecundo que o magistrado assume € particularmente
importante no &mbito dos chamados conceitos indeterminados, que teréo
seus significados resgatados pelo juiz, inspirando-se este, muito
constantemente, em consideragdes de ordem extragjuridica, como 0s usos e
costumes e os dados socioldgicos e econdmicos que circunscrevem a
realidade expressa no processo.

O crescimento da utilizac8o de conceitos indeterminados nos textos legais
confere aos juizes um maior poder no aplicar as leis, na solugdo dos litigios,
como também ocorre sempre que os magistrados devam integrar as lacunas
normeativas.

A patologia de uma normatividade oscilante entre a inflaco legidativa em
determinados setores e a inatividade em outros aumenta — por via transversa
— 0 poder do juiz.

As vérias formas de inatividade do legislador representam uma das
principais causas do alargamento da agdo do Poder Judiciario — a supplenza
giudiziaria — referida pelo direito italiano. Acresce que, como ja assinalado,
certas técnicas legidlativas privilegiam disposicdes elasticas, flexiveis e
esfumadas em seu contelido, as quais acabam por delegar ao juiz opgdes que
o legislador n&o pode ou n&o quer operar. Dessa forma, o processo tende a se
tornar um espaco importante de justica distributiva. 2*°

No Brasil, esse poder criativo ainda € visto com reservas pelo Judiciério,
sendo geralmente aplicado apenas incidentalmente no caso concreto, e com efeitos interpartes,

desde que segja possivel, na hipitese, recorrer-se a analogia ou aos principios gerais do direito,

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 107.
#% CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. O Papel Politico do Poder Judiciério. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n. 42, p. 177.
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e dependendo de uma ponderag&o de principios por parte do julgador.

5.5 — Principios da atuacao do Judiciario na tutela coletiva

Em sua atividade implementadora de direitos carentes de efetividade, o
Judiciério ha de pautar-se, primeiramente, na correspondente regra constitucional, verificando
Se, No caso proposto, hd ou ndo violagdo a Lel Maior. Como apontado nos topicos anteriores,
emerge a necessidade de controle das atividades estatais, inclusive das politicas publicas,
guando ndo observados os parametros estabelecidos pela Constituicdo, seja por omissdo, seja
por desviar-se dalegalidade e da moralidade administrativa.

Vislumbra-se, assim, possivel a expedicdo de um provimento judicial que
imponha ao administrador o aparelhamento e funcionamento da méguina estatal para o fim de
entrega de prestaces sociais, objetivando conferir eficidcia a um comando constitucional, mas
desde que observados alguns principios. Destarte, a atividade julgadora ndo é livre de
condicionamentos, e deve orientar-se segundo um principio maior de eficiéncia, sob pena de

tornar-se arbitraria e abusiva, desbordando das atribuic¢des conferidas ao Judiciario.

5.5.1 — Principio da subsidiariedade

Uma das caracteristicas da jurisdicdo esta em que esta somente deve ser
provocada quando a solucéo para o litigio deixou de ser primariamente alcancada de forma
pacifica e esponténea pelos sujeitos da relacdo juridica submetida a decisdo. Trata-se do
caréter substitutivo ou secundério da jurisdicdo, matéria tratada nos compéndios de processo

civil, e que implica dizer que a funcéo jurisdicional atua a fim de dar solucéo a situagcoes
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litigiosas.

Fundado nesse principio reitor, também o processo jurisdicional voltado ao
controle dos atos estatais, seja por agdo, seja por omissdo do Estado no cumprimento de seus
deveres, h4 de ser instaurado somente quando exauridas todas as tentativas de resolucéo
volunté&ria na via administrativa. Assim, no que concerne a realizagdo de direitos sociais,
deve 0 ente estatal ser instado a sanar a insuficiéncia no fornecimento de determinada
prestacdo. Somente se a providéncia for insuficiente, ou se constatada a mora, € que o Poder
Judiciério estd autorizado a intervir na esfera governamental e substituir-se ao Poder Publico
responsavel na realizagdo pratica do direito invocado. A isso impde o respeito a separacdo
dos poderes.

De fato, a tarefa concretizadora de direitos sociais prestacionais, por
definicdo constitucional, cabe mesmo ao Executivo e Legidativo, porquanto constitui uma
funcdo que lhes é prépria. Por outro lado, além de compor uma fungdo inerente a instancia
governamental, é certo, também, que, diante da ma prestacdo desses servicos, € o0 controle
popular que deve incidir em primeiro lugar. Essa fiscalizag&o popular no Brasil, normamente
marcada pela sua fragilidade, deve abranger o acompanhamento da elaboracéo das leis
orcamentérias, 0 processo de escolhas e de estabelecimento de prioridades, bem como o
combate a corrupgdo no gerenciamento do dinheiro publico.

Em principio, quando se apresenta insuficiente essa modalidade de controle,
€ gue se prople a intervencdo do Poder Judiciério, podendo-se falar em mais uma faceta do
caréter subsidiario dajurisdicao.

A subsidiariedade, entretanto, ndo deve ser levada ao extremo de se exigir
dos interessados 0 aguardo da providéncia por tempo indefinido, sob pena de se perder o
proprio objeto tutelado. O principio h& de ser compreendido no contexto da sociedade

brasileira, entendendo-se que o Judiciario deve expedir um comando condenatério, quando
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esgotados outros meios para a concretizagao do direito, ou quando demonstrado ja de antemao
gue uma outra via se mostraria ineficaz.

O importante é estabelecer se ha ou ndo meio eficaz de sanar a lesdo,
entendendo-se como tal aquele apto a solver a controvérsia de forma geral e imediata,
tornando eficaz a norma constitucional. Assim, a multiplicagcéo de situagdes sobre um dado
direito subjetivo previsto constitucionalmente reclama, as mais das vezes, a utilizagdo de um

instrumento processual que permita a solucgo definitiva e abrangente da controvérsia. '

5.5.2 — Principio da complementaridade

Deve a jurisdicdo, nas hipéteses de intervencdo judicial no campo dos
direitos sociais prestacionais, revestir-se de um cardter complementar, e ndo inovador com
respeito a determinada politica publica. Em outras palavras, o julgador devera, ao apreciar
pedido de concre¢cdo de um direito social na esfera coletiva ou individual, limitar-se a
enquadrar a medida buscada, até onde sgja possivel, em uma politica ja existente, mas que se
mostre deficitaria.

Com isso, pretende-se, aqui, fixar limites a atuacdo do Judiciério o qual ndo
podera intervir a ponto de ele mesmo tracar o plano de agdo que competiria, em principio, a
esfera governamental. Conforme j& estabelecido nos topicos anteriores, ndo se trata de uma
interferéncia de um Poder sobre outro, mas de um verdadeiro controle da atividade exercida

pelos 6rgdos de decisdo politica, quando esta se mostra desconforme com 0s principios

%7 No tocante & mora legislativa, embora seja de dificil definicdo no caso concreto, ja foi objeto de declaracéo
pelo Supremo Tribunal Federal, em algumas situacdes, como se deu no Mandado de Injungdo n° 232/RJ, deferiu
o0 pedido para declarar o estado de mora em que se encontrava o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de
seis meses, fossem adotadas as providéncias legidativas para o cumprimento da obrigacdo de legislar sob pena
de, vencido esse prazo, poder o requerente gozar da imunidade requerida. Supremo Tribunal Federal — Mandado
de Injungdo n° 232/RJ. Rel. Min. Moreira Alves. Julgamento: 02/08/1991. Orgdo Julgador: TRIBUNAL
PLENO. DJ27-03-92, p. 03800. RTJv. 00137-03, p. 00965.
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constitucionais.

Em se tratando de controle por omissdo na oferta de uma dada prestacéo
social, o Estado-juiz podera determinar o cumprimento das normas que prevéem a prestacao
do servico publico questionado, dando ensgo ao funcionamento compulsério da maguina
administrativa com vistas a solucéo do litigio. A prestacdo jurisdicional, nesse caso, limitar-
se-4 aimpulsionar um servico cuja politica sgja pré-existente, no intento de aperfeicodla em
prol dos usuarios.

Cita-se, como exemplo, os casos em que o Judiciario obriga a Administracéo
a desenvolver politicas publicas implementadas pelo SUS, como o programa de salide mental
que, embora em pleno funcionamento, ndo atende a crescente demanda de solicitacdo de

medicamentos.?®

5.5.3 — Principio da cooperacéo

O comando judicial ndo deve criar empecilhos ao funcionamento das
politicas publicas, mas deve, sim, funcionar em cooperagdo com a atividade publica,
corroborando com o aperfeicoamento da prestacéo dos servigos reclamados. Trata-se de atuar
0 magistrado como fiscal na gestdo dos gastos publicos somente até o limite do necessario,
sem o comprometimento orcamentario de outras prioridades em igual escala de importancia.

Deve-se atentar ao principio da cooperacdo nas hipoteses de sequiestro ou
blogueio de verba publica pelos Tribunais, casos em que o julgador deve ponderar sobre a
destinagdo orcamentéria inicial dos valores bloqueados, para que ndo se promova danos a

servicos essenciais de idéntica natureza a do bem tutelado.



119

5.5.4 — Principio da responsabilidade

Ao se deparar com uma demanda judicia pela oferta de uma dada prestacéo
em salde, deve o drgdo julgador fixar, desde logo, a qual esfera de Governo cabe a
providéncia pleiteada, tomando-se, por parametro, o principio da descentralizacdo do sistema
Unico. Segundo as normas que regem o Sistema Unico de Satide, o elenco de procedimentos
médicos € dividido em diferentes niveis. Atencdo Basica, Média e Alta Complexidade.
Enquanto a Atencdo Bésica € definida como de responsabilidade da gestdo municipal, a
Assisténcia de Média e a Alta Complexidade recaem sobre a esfera estadual, salvo na hipétese
de um ato grau de descentralizacdo no Estado, caso em que a gestéo pode ser delegada a
alguns municipios. Esta Ultima hipétese é admitida quando o municipio encontrar-se
habilitado em Gestdo Plena do Sistema Municipal, caso contrério, caberd ao Estado a gestéo
do respectivo servico. Ha também uma quarta modalidade de procedimento, denominada de
Acdes Estratégicas, as quais sdo financiadas pelo Ministério da Salde por meio do Fundo de
AcBes Estratégicas e Compensacao — FAEC.°

Algumas decisdes judiciais tém reconhecido que o dever politico-
congtituciona de protecdo a salde obriga o Estado em regime de responsabilidade entre as
pessoas politicas que o compdem, fixando a legitimidade da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para figurar no pdlo passivo das demandas que visem a
implementacdo do referido direito. No entanto, é necessario que o julgador observe a natureza
do procedimento tutelado, se de baixa, média ou alta complexidade, e assim identifique qual
esfera de governo detém a responsabilidade pela prestacéo do servico.

Em outras hipdteses, entretanto, cumpre verificar o tipo de prestacdo

8 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n. 401.821-5/9-00 — Batatais — 22 Camara de Direito
Publico - Relator: Urbano Ruiz — 29.03.05.
9 Vide Portaria n® 531/GM/MS, de 30.04.1999, do Ministério da Satide.
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postulada e sobre qual entidade federativa recairia, em principio, a obrigacdo de prestar o

Servigo.

5.5.5 — Principio da solidariedade

A responsabilidade pelo oferecimento de internacdo hospitalar a pacientes
necessitados, mormente existindo o risco de vida, é solidéria entre a Uni&o, os Estados e os
Municipios. N& ha que se faar em ilegitimidade passiva de qualquer dos entes da
Administracdo Direta para o fornecimento de prestagcdes a salide, em face da responsabilidade
solidéria entre a Unido, os Estados e os Municipios prevista constitucionalmente.®® O
significado prético desse principio da solidariedade traduz-se na possibilidade de condenar-se,
também, o Estado federado na hip6tese de o Municipio ndo poder arcar integralmente com a
efetivacdo da tutela concedida. Por sua vez, a Unido podera vir a assumir o 6nus financeiro
decorrente da implementacéo de uma politica publica, quando o Estado mostrar-se incapaz no
cumprimento da prestacéo.

Ressalte-se que Lei n° 8.080/90 combinou o principio da descentralizacéo
politico-administrativa com o principio da conjugacdo dos recursos financeiros, tecnol 6gicos,
materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios na prestacéo
de servigos de assisténcia a salde, o que tem levado os tribunais, no Brasil, a adotar a
responsabilidade solidéria.

Segundo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, o Sistema
Unico de Satide torna a responsabilidade linear alcancando a Uni&o, os Estados, o Distrito

Federal e os Municipios **, posicionamento que vem sendo adotado pelo Superior Tribunal

%0 Nesse sentido, colhe-se a seguinte decisio: Apelacio e Reexame Necessério n° 70009928144, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justicado RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 28/10/2004.
#01 Recurso Extraordindrio n° 195.192/RS. 22 Turma. Rel. Min. MARCO AURELIO. DJ de 22/02/2000.
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de Justica ®?, além dos Tribunais Regionais Federais.”®

5.5.6 — Principio da efetividade

Quando da andlise de pleitos de implementacdo do direito coletivo a
salide, deve-se adotar cautela para que o provimento almejado seja concedido apenas com
possibilidade prética de cumprimento, segundo um critério de utilidade do processo. Assim, 0
Estado-juiz ha de cercar-se de todos os cuidados visando a assegurar que o ente publico
encontra-se apto a responder pelo cumprimento da medida pratica, sob pena de a decisdo
judicial cair no vazio e ndo acancar a plena efetividade. Como todo processo judicial,
também o processo voltado a tutela coletiva deve ser apto a fornecer ao autor precisamente

aquilo aque tem direito, e namedida em que for praticamente possivel.

5.5.7 — Principio orcamentério

A concretizacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicéo demanda
normalmente uma atividade positiva do Estado, a qual, por sua vez, implica a prévia
existéncia de reservas financeiras necessarias para fazer frente as correspondentes despesas.
N&o h4, dessa forma, como dissociar o fornecimento de prestacBes materiais da respectiva
dotacdo orcamentaria, devendo-se, ainda, considerar a importancia do estabelecimento de
prioridades a serem atendidas.

Nesse passo, quando se tem como imperativa a intervencéo por parte do

%2 O Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 507205 decidiu que “sendo 0o SUS composto pela
Unido, Estados e Municipios, imp8e-se a solidariedade dos trés entes federativos no p6lo passivo da demanda’.



122

Poder Judiciario, deve o juiz ter em consideracéo as condicdes financeiras do ente ao qual se
impde uma obrigagdo. Assim, pode-se deparar com uma medida financeiramente exequivel,
mas que ndo guarde propor¢do com a capacidade do ente estatal, sobretudo quando se tratar
de municipios; deve-se, com isso, observar um critério de proporcionalidade orcamentéria, a
fim de ndo se sobrecarregar o Poder Publico.

O principio orcamentério, portanto, deve orientar o julgador para que venha
a expedir apenas um provimento dotado de viabilidade e eficacia. Na forma do art. 461, 8 5°,
do Cdédigo de Processo Civil, podera o Juizo, para a efetivacdo da tutela especifica ou para
obtencdo do resultado prético equivalente, determinar as medidas necessarias a fim de
assegurar o resultado prético equivalente ao do adimplemento da obrigacdo. Nesse sentido,
algumas decisdes tém admitido o seqliestro de verba publica para a efetivacdo da tutela

pleiteada ®*

56 - A “reserva do possivel” e os limites a discricionariedade dos 06rgaos

governamentais no gerenciamento das disponibilidades financeiras

Questdo indissocidvel da matéria atinente a implementacdo de politicas
sociais diz respeito a limitagdo das reservas financeiras, e a conseqliente necessidade de
estabel ecimento de prioridades no campo das prestacfes sociais.

A grande dificuldade que se enfrenta na concretizacdo dos direitos sociais é
0 de que eles s6 existem na medida em que as leis e as politicas sociais 0s garantirem. Dessa

forma, entende-se que o contelido desses direitos sociais € determinado pelo legislador

%3 Tripunal Regional Federal da 22 Regido: Agravo de Instrumento — 102739 (Processo 2002.02.01.040104-
4/RJ); Agravo de Instrumento — 142978 (Processo: 2005.02.01.013645-3/RJ); Agravo de Instrumento — 142940.
(Processo: 2005.02.01.013598-9/RJ).

%% Tribuna Regionad Federa — 42 Regido. 42 Turma Agravo de Instrumento - 127454
(200304010043057) UF: SC. Rel. JUI1Z ALVARO EDUARDO JUNQUEIRA, DJU 27/08/2003, p. 644.
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ordinario. Ocorre que o problema ndo pode ser posto em bases tdo simples. Na verdade, a
efetividade de um direito social encontra-se, também, na dependéncia das disponibilidades
dos cofres publicos, decorrendo dai a construcéo da “reserva do possivel”.

Diante da evidente vinculagdo as reservas monetérias do Estado, e, para que
ndo sejam tomados os direitos sociais como direitos destituidos de vinculagdo juridica,
entende-se que a solucdo estaria na obrigatoriedade de garantir-se um “minimo social”.

E pacifico que o custo assume especial relevancia quando da elaboracio e
implementagdo de politicas para o fim de concretizacdo de direitos sociais prestacionais.
Deve-se, porém, considerar como uma caracteristica desses direitos, a de que o Estado conta
com limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestacdes reclamadas.

A limitag&o dos recursos para fazer frente ao dispéndio financeiro implica
uma parcela de poder conferido aos érgéos politicos legitimados de decidir acerca da
aplicagdo de recursos publicos, escolhendo as medidas administrativas a serem tomadas
dentro das possibilidades da dotac&o orcamentéria disponivel.

Falase, entdo, da “reserva do possivel”, limitacdo esta que abrange néo
somente a possibilidade, como também o poder de disposicdo por parte do destinatario da
norma. 2%

Desta forma, comumente se alega que o dispéndio financeiro é proprio dos
direitos fundamentais sociais. Entretanto, Robert Alexy contesta que a questdo dos custos
possa, por Si SO, inviabilizar o reconhecimento desses direitos. Aduz que o principio da

competéncia do legislador ndo é absoluto, podendo-se, por outro lado, conferir maior peso aos

%5 «Digtinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, de possibilidade material de disposicao, situa-se a
problematica ligada & possibilidade juridica de disposi¢ao, ja que o Estado (assim como o destinatario em geral)
também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, 0 poder de dispor, sem o qual de nada lhe
adiantariam os recursos existentes.” In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p.
282.

%6 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 282.
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direitos individuais em face dos principios de politica financeira.®’

O autor traz a colag8o decisdes do Tribunal Constitucional Federal, segundo
as quais os direitos fundamentais limitam a competéncia do legislador. Assim, essa
competéncia ndo é ilimitada, podendo ser afetada até mesmo por “direitos financeiramente
mais gravosos’.?® De acordo com essa orientacdo, deduz-se que o poder discricionério do
legislador ou do administrador ndo é ilimitado, estando sujeito a limitagdes de ordem
constitucional .

Segundo 0 modelo de direitos fundamentais sociais, a solugao para conciliar
0s argumentos favoraveis e contrérios encontra-se na teoria dos principios. Deste modo, o
individuo tem um direito definitivo a prestaco quando o principio da liberdade tem um peso
maior que os principios formais e materiais opostos tomados em seu conjunto. E esse 0 caso
dos direitos minimos, aos quais se pode fazer referéncia “quando direitos a prestacdes
plblicas subjetivas e justiciaveis sdo contrapostos a um contelido objetivo excessivo”. 2

Por fim, o Tribunal somente pode concretizar direitos até onde forem
definitivamente devidos, de modo que assim néo reste violada a competéncia do legislador.
Essa possibilidade de implementagéo judicial ndo impede, contudo, que o Poder Legisativo
va aém do ambito do definitivamente devido, ainda que ndo esteja constrangido atal por um
Tribunal Constitucional. 2"

Ricardo Lobo Torres lanca um novo entendimento sobre a matéria da

reserva do possivel, ao estabelecer o conceito de “minimo existencial” como sendo problema

relacionado a propria questdo da pobreza absoluta, que deve ser combatida pelo Estado, uma

%7 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 495.

268 | bidem, p. 495.

269 | bidem, p. 500.

270 «|_a competencia del Tribunal terminaen los limites de lo definitivamente debido. Pero, también més alla de
estos limites, los principios contienen exigencias normativas al legislador. Un legislador que cumple principios
iusfundamentales més alla del ambito de lo definitivamente debido, cumple normas de derecho fundamental, aun
cuando para €llo no esté obligado definitivamente y, por ello, no pueda ser obligado por un Tribunal
Congtitucional.” In: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 501.
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vez que exibe o status positivus libertatis. Como exemplos de servico publico especifico e
divisivel compreendido no minimo existencial, o autor cita “a entrega de bens publicos
(roupa, remédios, alimentos, etc.), especialmente em casos de calamidade publica ou dentro
de programas de assisténcia a populagdo carente (merenda escolar, leite, etc.),
independentemente de qual quer pagamento” >

Estabelece-se, entdo, a distingdo entre 0 “minimo existencia” e os direitos
sociais, estes Ultimos que conferem ao cidaddo apenas um status positivus socialis. Assim,
esse status positivus socialis, na visdo do autor, “compreende o fornecimento de servico
publico inessencial (educacdo secundaria e superior, salde curativa, moradia, €tc.) e as
prestagdes financeiras em favor dos fracos, especialmente sob a forma de subvencdes
sociais’ 2"

Essas prestacbes ndo seriam obrigatérias, jA que dependem da situagéo
econdmica conjuntural do pais, ou sgja, da reserva do possivel. Ja o denominado “minimo
existencial” abrangeria um rol de prestacoes relacionadas ao status positivus libertatis, e que
constituem direito publico subjetivo do cidadd.”® Em artigo doutrindrio voltado

especificamente a temética do minimo existencial, direitos sociais e a reserva do possivel,

Ricardo Lobo Torres assevera:

Dificeis também as questdes referentes a prestacbes ndo autorizadas no
orcamento e ndo compreendidas nas despesas gerais dos Orgaos publicos
sustentadas pela arrecadac8o de impostos. O Superior Tribunal de Justica
garantiu 0 pagamento de despesas de tratamento médico no exterior
mediante a fixacdo de indenizagcdo ‘a posteriori’. Ainda falta, no direito
positivo brasileiro (e os Tribunais ndo o construiram), instrumento
semelhante ao do mandado de injungdo americano, que permita ao judiciério
vincular o Legidativo na feitura do orcamento do ano seguinte, em
homenagem a direitos fundamentais sociais (=minimo existencial), que
necessitam de controle jurisdicional contramagjoritério tipico dos direitos
essencialmente constitucionais.

21 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensiona na Era dos Direitos. Teoria dos Direitos
Fundamentais, p. 264.

%2 | pidem, p. 292.

23 | pidem, p. 264.
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Aguarda-se melhor solucéo orcamentéria para a adjudicag@o de prestacoes
positivas pelo Judiciério, na hipétese em que, esgotadas as dotacBes, haja
possibilidade fética de utilizar créditos adicionais (suplementares ou
especiais). Os tribunais brasileiros vém evitando o exame das questBes
orcamentarias. Nos Estados Unidos foi relevante para a afirmagéo dos
direitos fundamentais a alocacdo de recursos e a manipulacéo de verbas pelo
préprio judiciario, navia do mandado de injuncdo, principa mente nos casos
relativos aimplementacdo dos direitos dos presos e dos negros.

Espera-se ainda o enfrentamento de outros problemas de direito
orcamentario, como o de definir se ainexisténcia de dinheiro afeta a entrega
de prestacéo prevista em dotacdo orcamentéria. O Supremo Tribunal Federal
jadisse que o Executivo ndo esta obrigado a pagar precatorio judicial se ndo
houver recursos disponiveis. Mas tal conclusdo a hosso ver ndo poderia ser
estendida para a problemética do minimo existencial (=direitos fundamentais
sociais), que tem prevaléncia sobre eventuais saldos de caixa 2™

A sintese desse entendimento € a de que ndo deve prevalecer a
discricionariedade administrativa, quando se trata de garantir 0 minimo existencial. Nas
hipbteses envolvendo o status positivus libertatis, ndo haveria submissdo a reserva do
possivel, disso dependendo a extensdo do controle jurisdicional.

No mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos fala em “salude basica’,
associada & educagdo fundamental, assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica, como
sendo as quatro condigbes bésicas que constituem 0 minimo necessario a existéncia
humana.?”

Por outro lado, o art. 198 da Constituicdo de 1988 institui como uma das
diretrizes das acles e servigos de salde o “atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais’. Ressalta-se ai a prioridade
estabelecida pelo constituinte em favor das atividades preventivas, em contraste com 0s
servigos de saide curativa.

Diante dessas consideragdes, surgem, porém, aguns questionamentos

2 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e a reserva do possivel. Dialogos
Constitucionais: Brasil/Portugal, p. 465.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O principio da Dignidade
Humana, p. 258.
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inquietantes. Estariam abrangidas pelo minimo existencial somente as politicas publicas
direcionadas a é&rea sanitéria e a prevencdo de epidemias, diante do disposto no art. 198
quanto & prioridade para as atividades preventivas? Ou estariam incluidos também os
programas de reducdo da mortalidade infantil? Cabe ainda falar nas cirurgias curativas e
fornecimento de medicamentos para doengas graves, casos nNos quais se encontra em jogo a
prépria sobrevivéncia do paciente. Ou estariam contempladas todas as questfes de interesse
coletivo?

Em uma rapida incursdo nos programas desenvolvidos pelo Ministério da
Saude ja é possivel vislumbrar-se uma variedade de agOes voltadas, dentre outras éress, a
salde bucal, fornecimento de medicamentos, salde da familia, campanhas de prevencdo de
doencas causadas por virus, doacdo de 6rgdos e de sangue. 1sso para citar apenas algumas das
muitas esferas relacionadas a salde publica. Ademais, a questdo envolve sempre aspectos
relacionados a recursos humanos, aquisicéo de equipamentos, investimentos em tecnologias e
pesquisas cientificas, compra de medicamentos, além da administracdo de uma ampla rede
regionalizada de atendimento. Trata-se, portanto, de um servico de alta complexidade.

Retomando o posicionamento que considera a “salide basica’ como minimo
existencial, objeta-se a dificuldade em se definir, na prética, 0 que se poderia entender por
“basica’, considerando-se que a garantia a salde envolve toda essa gama diversificada de
servicos, tecnologias e bens materiais, além de um vasto catél ogo de doencas e procedimentos
médicos gque se ampliam com o desenvolvimento da ciéncia.

Diante disso, demonstra-se que a tese do minimo existencial ndo se sustenta
inteiramente, ndo obstante sua originalidade, pois ndo seria suficiente para resolver a questao
aparentemente insollvel da eficicia plena do direito social a salde. O problema de ordem
prética diante do qual se depara o jurista surge em se definir o que estaria contemplado como

salide essencial. Nesse sentido, a Constituicdo mesma institui um sistema Unico de salide com
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acesso universa e gratuito, dando ensgjo a uma norma utopica, segundo o préprio Ricardo
Lobo Torres 2”°, j& que os recursos materiais disponiveis nunca serdo suficientes para atender
a crescente demanda.

Em verdade, a previsdo constitucional de acesso pleno e gratuito aos
servicos publicos de salde ndo encontra pleno respaldo em nossa redidade, podendo-se
vislumbrar, aqui, mais um caso de “constitucionalizacdo simbdlica’, fendbmeno que ocorre,
segundo Marcelo Neves, “quando as ingtituicbes constitucionais basicas — os direitos
fundamentais (civis, politicos e sociais), a ‘separacdo’ de poderes e a eleicdo democratica —
ndo encontram ressonancia generalizada na praxis dos 0rgdos estatais, nem na conduta e
expectativas da populacdo” >’

Observa-se, na andlise dos autores acima, a dificuldade, no plano concreto,
de se definir qual parcela dos servicos de salde estaria ou ndo incluida no chamado minimo
vital. Assim, persistem em nosso ordenamento as barreiras quanto a um direito efetivo a
salide, como um servico publico de qualidade.

Ainda quanto ao tema da reserva do possivel, destaca-se a andlise de
Andreas Krell, segundo a qual, “é questiondvel a transferéncia de teorias juridicas que foram
desenvolvidas em paises ‘centrais do chamado Primeiro Mundo com base em realidades
culturais, histéricas e, acima de tudo, socioecondmicas completamente diferentes’ 2"

Nesse sentido, assinala que, em paises periféricos, “é justamente a questéo

analisar quem possui a legitimidade para definir o que sgja ‘o possivel’ na érea das prestacdes

276 “Com efeito, 0 acesso universal e igualitério &s acdes e servicos de salide, assegurado pelo art. 196 da
Constituicdo, transformado em gratuito pela legislagdo infraconstitucional, € utdpico e gera expectativas
inalcangéveis para os cidaddos. As prestagbes de medicina curativa, compreendidas no ambito dos direitos
sociais (art. 6° da Constituicéo), devem ser analisadas a partir dos critérios elaborados pela teoria dajustica” In:
Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 283.

2" NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo simbélica e desconstitucionalizacéo fatica: mudanca simbdlica da
constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder, p. 288.

" KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: 0s (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”, p. 51.



129

sociais basicas face a composicdo distorcida dos orcamentos dos diferentes entes
federativos.”?”® Com isso, pretende o autor demonstrar a inviabilidade de se adotar como
parémetros os paises que ja atingiram um satisfatorio grau de bem-estar, em um nivel
imensamente superior ao conqguistado no Brasil.

O ponto cruciad da questdo das disponibilidades financeiras estd nos
critérios de escolha e distribuicdo dos recursos, devendo-se destacar que “o condicionamento
da realizag@o de direitos econdmicos, sociais e culturais a existéncia de ‘caixas cheios do
Estado significa reduzir a sua eficécia a zero”.?®* Em sintese: a discussio travada na Europa
sobre a criacdo de direitos subjetivos a prestacdes sociais ndo pode ser transferida ao Brasil
“onde o Estado Providéncia nunca foi implantado” 2%

A efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, para Jorge
Miranda, encontra-se na dependéncia, também, dos proprios fatores econémicos, dentre os
quais se incluem os recursos financeiros. Nesse sentido, assinala que “sendo abundantes as
NOrmMas e escassos 0S recursos, dessa apreciacdo podera resultar a conveniéncia de estabel ecer
diferentes tempos, graus e modos de efectivagdo dos direitos’. E prossegue afirmando que
“se nem todos os direitos econdmicos, sociais e culturais puderem ser tornados plenamente
operativos em certo momento ou para todas as pessoas, entdo havera que determinar com que
prioridade e em que medida o deverdo ser”.?®* Trata-se da adequacdo do socialmente
desegjavel aos recursos de cada povo.

Assim, verifica-se que a concretizacdo de prestagdes sociais exigidas pela
Constituicdo demanda uma atividade positiva do Estado, a qual, em gera, implica o

fornecimento de bens materiais. Dessa forma, ndo ha como dissociar, de um lado, a atuacéo

2" KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: 0s (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”, p. 53.

20 | yidem, p. 54.

2L | pidem, p. 54.

%2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p. 392.
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estatal no campo dos direitos sociais, e de outro, a necessidade de reservas financeiras
necessarias para fazer frente as correspondentes despesas.

Entretanto, a chamada “reserva do possivel” ndo deve constituir ébice
absoluto ao controle das politicas sociais comprometidas com o resguardo da dignidade
humana. Retorna-se, aqui, ao tema da estruturacdo de politicas publicas de formulagéo de
escolhas prioritérias dirigidas ao atendimento de direitos fundamentais, por se tratar de tema
indissocidvel dos gastos e da limitacdo orcamentaria.

Nesse particular, Ana Paula de Barcellos defende que a construgdo de uma
dogmatica juridica consistente que viabilize o controle juridico das politicas publicas passa,
necessariamente, por trés diferentes etapas: “(i) a identificagdo dos parametros de controle;
(i) a garantia de acesso & informacao; e (iii) a elaboracéo dos instrumentos de controle”
Com muita propriedade, a autora toca em assunto de extrema importancia para a compreensao

da atuacdo do Poder Judiciério na seara dos direitos sociais, qual seja, o da identificagdo de

parametros objetivos ou ndo aos quais devem estar subordinadas as politicas publicas:

E certo que os fins constitucionais podem ser descritos como a realizagio da
dignidade humana e a promog&o e protegcdo dos direitos fundamentais. Nada
obstante, essa assertiva é excessivamente genérica e produzird pouca
repercussao prética. A questdo que realmente importa é a seguinte; a partir das
metas gerais de promocdo e protecdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, o que o Poder PUblico esta efetiva e especificamente obrigado a
fazer em caréter prioritério, autorizando assim o controle judicial? ?**

Para se chegar a identificagdo dos parametros de controle, propde-se, em
primeiro lugar, a verificagdo dos critérios puramente objetivos constantes do proprio texto

constitucional, como se da nos casos dos arts. 212 e 198, § 2° da Constituicdo. Um segundo

% BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, p. 93.

%% | bidem, p. 94.
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parametro de controle, ja de cunho mais subjetivo, poderia ser identificado no resultado final
esperado da atuacdo estatal, como se da no caso do art. 208, |, segundo o qua o Estado
brasileiro esta obrigado a, prioritariamente, oferecer educacdo fundamental. Desse modo,
pode-se vislumbrar, no préprio resultado a ser perseguido, uma prioridade para o Estado.”®
Por fim, como terceiro par@metro a se cogitar, tem-se o controle da prépria
definicdo das politicas publicas a serem implementadas. Em outros termos, a Constituicdo nao
fixa as politicas publicas em s mesmas, mas as metas a serem atingidas; estabelece os fins e
ndo os meios. “as politicas publicas tém de contribuir com uma eficiéncia minima para a
realizacdo das metas estabelecidas na Constituicdo; caso contrario, ndo apenas se estara
fraudando as disposicdes constitucionais, como também desperdicando recursos publicos’ .
Nesse mesmo sentido, foi a decisdo proferida na citada ADPF n° 45, na qual
0 Ministro Relator, ndo obstante reconhecer a dependéncia dos direitos sociais prestacionais
as possibilidades orcamentarias do Estado, entendeu que ndo se mostrara licito ao Poder
Plblico, “mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstéculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagéo, em favor
da pessoa e dos cidadaos, de condicBes materiais minimas de existéncia’ . %’

Em seguida, ao tratar expressamente da “reserva do possivel”, adverte o

julgador que referida clausula ndo podera ser invocada, pelo Estado, para o fim de esquivar-se

%85 » O exemplo da educacgo foi utilizado propositalmente por sua relativa simplicidade. Em outras &reas, como
salde e assisténcia social, por exemplo, a definicdo de metas concretas que decorrem da Constituicdo e sao
exigiveis do Poder Plblico envolvem complexidades maiores e, por isso mesmo, tais temas devem ser
enfrentados de forma especifica. Que espécie de prestacdo de salde deve ser obrigatoriamente oferecida pelo
Estado & populagéo como um todo? N&o sera possivel afirmar, evidentemente, que todas as prestagdes existentes
estéo nesse rol, sob pena de esvaziar totalmente os espagos de escol ha politica na matéria e conduzir os recursos
publicos a uma possivel exaustdo, considerando a progressiva sofisticagdo e o incremento do custo dos servicos
de salide.” BARCELLOS, Ana Paulade. Neoconstitucionalismo, Direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, p. 97.

% | bidem, p. 98.
7 STF - ADPF n° 45 MC/DF. Relator Ministro CEL SO DE MELLO. DJU 04.05.2004, p. 12.
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de suas obrigacOes constitucionais, salvo quando comprovada a existéncia de um justo
motivo.”®

A questdo situa-se, portanto, no campo das prioridades a serem atendidas,
considerando-se a escassez dos recursos disponiveis®®® Assim, cumprird aos 6rgaos
governamentais, ou ao préprio Poder Judiciario, quando da omissdo do poder competente,
obediéncia a ordem de valores dispostos pela Constituicdo. Em face da limitacdo de recursos,
urge, ademais, que sgjam eles bem administrados, atentando-se aos principios da eficiéncia e

da economicidade, sob pena de abrir-se a possibilidade ao controle na esferajudicial.

5.7 — Da ponderacao de bens, interesses e normas como mecanismo para a superacao da

colisdo de principios

No Direito Constitucional, em face da baixa densidade das normas
congtitucionais, observa-se que a simples subsuncdo do caso concreto a norma ja ndo se
mostra satisfatéria aos novos problemas surgidos na era moderna.  Por forca do principio
instrumental da unidade da Constituicdo, o intérprete ndo pode simplesmente aplicar uma
norma e desprezar outra também aplicavel .*

A tradicdo do positivismo formalista na cultura juridica tradicional, apegada
a uma técnica de subsuncgado dos fatos nos esquemas formais, trouxe algumas dificuldades aos
intérpretes a0 se verem diante de disposi¢Bes constitucionais enunciadas em termos mais

gerais e amplos para conseguir a méxima forca expansiva. Como bem observa o autor, “ja

%88 STF - ADPF n° 45 MC/DF. Relator Ministro CELSO DE MELLO. DJU 04.05.2004, p. 12.

%8 pode-se considerar como exemplo da inversio de prioridades, a destinacéo de somas relevantes & propaganda
do governo nos meios de comunicagdo, ou a eventos sociais e ao cerimonial, relegando, muitas vezes, servigos
essenciais a uma dotacdo orcamentaria minima.

20 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituic8o Brasileira, p. 299.
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ndo € adequada para uma interpretacdo atual do sistema dos direitos fundamentais a colocacéo

positivista, cifrada em uma atitude mecanica baseada em conclusdes silogisticas”. **

Karl Larenz, em sua obra “Metodologia da Ciéncia do Direito”, ao tratar
das colisdes de principios e normas, propde a solucdo através da “ ponderacdo de bens no caso
concreto”, determinando-se o acance dos direitos fundamentais ou principios constitucionais

gue colidam entre si no caso concreto:

(...) o Tribunal Constitucional se serve do método da «ponderacdo de bens no
caso concreto» para determinar o alcance em cada caso dos direitos
fundamentais ou principios constitucionais que colidam entre s no caso
concreto.

(..)

A amplitude com que a jurisprudéncia dos tribunais faz uso deste método
explica-se, especialmente, pela auséncia de uma delimitacdo rigorosa das
hip6teses normativas destes direitos, a ndo indicagdo de notas distintivas, em
relagdo, por exemplo, a0 que € «exigivel». Os direitos cujos limites ndo estéo
fixados de uma vez por todas, mas que em certa medida sfo «abertos»,
«moveis», e, mais precisamente, esses principios podem, justamente por esse
motivo, entrar facilmente em colisdo entre si, porque a sua amplitude ndo esta
de antemzo fixada. 2%

Costuma-se denominar de “técnica de ponderagio”®*

0 procedimento que
se desenvolve através das seguintes etapas. na primeira e segunda fases, o intérprete deve
identificar as normas aplicaveis a0 caso e examinar os fatos e circunsténcias em sua
correlacdo com as respectivas normas. Em uma terceira etapa é que se da a ponderacéo,
momento em que “os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso concreto
estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s pesos que devem ser

atribuidos aos diversos elementos em disputa.” A seguir, decide-se “qudo intensamente esse

grupo de normas — e a solugdo por ele indicada— deve prevalecer em detrimento dos demais.”

2! pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 285.

22| ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 575.

2% « A ponderagso consiste, portanto, em uma técnica de decisfo juridica aplicavel a casos dificeis, em relagio
aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente, especiamente quando uma situacdo concreta da ensgjo a
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294

E necessario enfatizar que todo esse procedimento realiza-se a luz do
principio da proporcionalidade ou razoabilidade. Dai, concluir-se que “a ponderacéo, embora
preveja a atribuicdo de pesos diversos aos fatores relevantes de uma determinada situagéo,
n&o fornece referéncias materiais ou axiol 6gicas para a valoracio a ser feita.”"?*® Dessaforma,
reconhece-se que a ponderacdo, ndo obstante sua inegéavel utilidade, oferece ensgo a uma
ampla discricionariedade do Judiciario.

A partir dos argumentos favoréveis e contrérios aos direitos fundamentais
sociais, Robert Alexy propde um modelo pelo o qual “os direitos fundamentais da Lei
Fundamental sdo posi¢Oes que, desde o ponto de vista do direito constitucional, sdo téo
importantes que sua concessao ou Nao concessao ndo pode permanecer disponivel a ssimples
maioria parlamentar”.?* Para se saber quais os direitos fundamentais sociais que o individuo
possui, deve-se partir para a ponderacdo de principios. Essa ponderagdo implica, de um lado,
o principio da liberdade fética, e de outro, os principios formais que estabelecem “a
competéncia de decisdo do legislador democraticamente legitimado e o principio da separagéo
dos poderes, além de outros principios materiais e outros direitos fundamentais sociais’.%*’

E possivel, entdo, formular uma resposta geral a questdo de se saber quais
direitos fundamentais sociais pode ter o individuo, partindo-se da ponderacdo entre o
principio da liberdade fética, da divisdo de poderes e 0 da democracia, juntamente com

298

principios relativos a liberdade juridica™" E em se tratando de prestacfes necessarias a um

aplicagdo de norma de mesma hierarquia que indicam solucdes diferenciadas.” In: BARROSO, Luis Roberto. O
Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, p. 299.

24 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucianal e a efetividade de suas normas, p. 301.

2% | bidem, p. 303.

2% ALEXY, Robert.
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minimo vital, essas condi¢des encontram-se satisfeitas, como se da no caso do direito a

educacao bésica e ao nivel minimo de assisténcia médica.?*

Fazendo referéncia a concepcéo de Alexy acerca de ponderagdo entre os

valores em conflito, Ingo Wolfgang Sarlet *® afirma com fundamento nesse critério:

Um direito origin&rio a prestacdes sociais apenas pode ser reconhecido por
meio de uma ponderacdo de valores e bens, ja que uma colisdo com os direitos
de defesa (ou mesmo outros direitos sociais), bem como com outros principios
constitucionais e valores comunitérios, se revela incontornavel. Nesse
contexto, percebe-se que, de acordo com Alexy, apenas quando a garantia
material do padrdo minimo em direitos sociais puder ser tida como prioritario
e se tiver como conseqiiéncia uma restricao proporciona dos bens juridicos
(fundamentais, ou n&o) colidentes, ha como se admitir um direito subjetivo a

determinada prestagéo social. so1

O ponto central da questdo, portanto, reside na harmonizagdo dos principios
que envolvem a aplicacdo dos direitos sociais. Conforme j& tratado nos topicos anteriores,
trata-se de conciliar o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o
principio da separacdo dos poderes e 0 da reserva do possivel. O processo de ponderacéo,
dessa forma, presta-se a auxiliar na tarefa de fazer com que determinados principios venham a
ceder maior espagco em seu ambito de eficacia, mas de sorte que reste assegurado pelo menos

seu contetido minimo.

De acordo com alicdo de Jorge Miranda, “néo se tratard, como nos direitos,
liberdades e garantias, de colisdes ou conflitos de direitos (...). Tratar-se-a, sm, de uma

avaliacdo smulténea (ou diaética) dos direitos a efectivar e dos recursos, humanos e

prestacdo juridica e das decisdes do Tribunal Constitucional que atomam em conta”. In Teoria de los Derechos
Fundamentales, p. 495.

2 | pidem, p. 495.

3% | ngo Wolfgang Sarlet questiona até onde vai a obrigac&o dos poderes plblicos no que diz com arealizacdo da
justica social, sem deixar de considerar a questdo do quantum em prestacBes sociais. “Dentro deste contexto,
permanecem em aberto — entre outras — trés questdes de crucial importancia, quais sgam: @ se o
reconhecimento de direitos fundamentais originarios (na qualidade de direitos subjetivos) a prestagdes sociais se
limita a um padrdo minimo?; b) qual é este minimo em prestagdes sociais assegurado pelas respectivas normas
de direitos fundamentais?; e ¢) mesmo no ambito deste padréo minimo, poder-se-a negar a prestagdo reclamada
sob 0 argumento da indisponibilidade dos recursos para sua satisfagdo?’ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais, p. 344.
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materiais, disponiveis e adequados para o efeito”. 3%

Assim, emerge a ponderacdo como técnica para resolucdo dessas situactes
gue exigem do julgador a definicdo dos valores preponderantes. A preocupacao gque se deve
ter, conforme afirma Karl Larenz, é a de auséncia de principios metodoldgicos em que
poderia buscar apoio o intérprete. A fim de minimizar a quest&o da subjetividade do julgador,
0 autor sugere observar as espécies de ponderaces levadas a efeito pelo Tribunal
Constitucional 3%

Dentre os principios estabelecidos por aquele Tribunal, esta o da “restricdo
menor possivel” mediante o qual deve-se estabelecer uma relacdo de adequacdo entre os
meios e os fins da técnica de ponderacéo, de modo que o prejuizo ao bem juridico ndo deveir
além do necessério.*™

Deve-se fazer também alusdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
0 qual ocupa, na ordem de valores da Lei Fundamental, uma posicdo privilegiada em relacdo

a0s bens materiais.*® E outros principios servem ainda como pauta orientadora no método de
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todos simultaneamente.

Os critérios anteriores ndo sdo suficientes, pois os conflitos de pretenséo
positiva ocorrem em multiplos momentos, desde antes da elaboracdo do
orcamento até o momento da entrega efetiva da utilidade, mas é apenas esse
dltimo momento que costuma ser visto. Ndo ha como prestigiar o valor
hierarquicamente superior, pois a colisdo pode ser entre o paciente que espera
na fila para transplante apenas de rim, ha mais tempo, com o0 que espera na
recém-criada fila para transplante duplo de rim e pancreas. A ponderacéo, tal
como preconizada, além de ndo ser utilizada pelos tribunais, ndo oferece muita
utilidade, pois os valores, positivos ou morais, ndo parecem ser um critério
seguro para decidir a prioridade de atendimento numa fila de transplantes.

Evidentemente, o conflito de pretensdes positivas ndo prescinde dos demais
critérios juridicos. E necess&rio interpretar a norma, estabelecer seu

significado, escoimar conflitos aparentes e, muitas vezes, ponderar valores. 807

Em se tratando de realizacdo de direitos sociais, 0 uso da ponderacéo de

principios podera apresentar alguma utilidade, mas somente em casos especialissimos, quando
puder o julgador valer-se de uma restricao proporcional dos bens juridicos colidentes em face

dalimitacdo de recursos financeiros.

5.8 — Instrumentos processuais de tutela coletiva da saude

5.8.1 — Acéo Direta de Inconstitucionalidade

Imperiosa é a existéncia de um 6érgdo independente e imparcia capaz de
velar pela observancia e guarda da Constituicdo, objetivando assegurar a observancia dos
direitos e garantias fundamentais, 0 que se concretiza com a presenca do Poder Judiciério. E
nessa importante missdo atribuida ao Poder Judiciario, destaca-se o instrumento do controle
de constitucionalidade como garantia efetiva da concretizagao e respeito aos direitos humanos
fundamentais.

Em se tratando de resguardo do direito a saide, o Supremo Tribunal

%7 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos paralidar com a escassez de
recursos e as decisdes trégicas, p. 126.
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Federal, no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, tem proferido decisdes
nas quais se pretende a tutela direta ou indireta do bem da salide. Nesses casos, restabel ece-se
0 respeito a ordem juridica a partir da uniformizacdo da interpretacdo da norma
constitucional. E o que se d4, comumente, em face de normas emanadas dos Estados que
exorbitam a competéncia fixada na Constituicdo aos entes da federagcdo. Nesse sentido,

confira-se;

Sistema Unico de salde: reserva a lei complementar da Unido do
estabelecimento de "critérios de rateio dos recursos e disparidades regionais'
(CF, art. 198, § 3°, |1): consequente plausibilidade da arglicdo da invalidez
de lei estadual que prescreve o repasse mensal aos municipios dos "recursos
minimos préprios que o Estado deve aplicar em agdes e servicos de salde';
risco de grave comprometimento dos servigos estaduais de salde: medida
cautelar deferida para suspender avigénciadale questionada. 3

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ESTADO DE
RONDONIA. § 1° DO ART. 241 DA CONSTITUICAO ESTADUAL,
INSERIDO PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 7/97. ALEGADA
VIOLAGCAO AO INC. IV DO ART. 167 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
CAUTELAR DEFERIDA. A disposicdo da Congtituicdo do Estado de
Rondbnia, ao prever que se apligue nunca menos de dez por cento da receita
de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, no sistema de
salde, vincula a receita tributaria em hip6tese ndo enquadrada nas ressalvas
doinc. IV do art. 167 da Constituicio Federal. Cautelar deferida. >

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 14.861/05, DO
ESTADO DO PARANA. INFORMACAO QUANTO A PRESENCA DE
ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS EM ALIMENTOS E
INGREDIENTES ALIMENTARES DESTINADOS AO CONSUMO
HUMANO E ANIMAL. LEI FEDERAL 11.105/05 E DECRETOS 4.680/03
E 5.591/05. COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE PARA
DISPOR SOBRE PRODUCAO, CONSUMO E PROTECAO E DEFESA
DA SAUDE. ART. 24, V E Xll, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ESTABELECIMENTO DE NORMAS GERAIS PELA UNIAO E
COMPETENCIA SUPLEMENTAR DOS ESTADOS. 1. Preliminar de
ofensa reflexa afastada, uma vez que a despeito da constatacdo, pelo
Tribunal, da existéncia de normas federais tratando da mesma temética, estido
exame na agdo adstrito a eventua e direta ofensa, pelalel atacada, das regras
congtitucionais de reparticdo da competéncia legidativa. Precedente: ADI
2.535-MC, rel. Min. Sepllveda Pertence, DJ 21.11.03. 2. Seja dispondo sobre

3% Supremo Tribunal Federal — Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Ac&o Direta de Inconstitucionaidade ADI-
MC 2894 / RO — RONDONIA. Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento:  07.08.2003.
Publicacdo: DJ 17.10.2003, p. 14.

%9 qupremo Tribunal Federal — Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Ac&o Direta de Inconstitucionaidade ADI-
MC 1848 / RO — RONDONIA. Relator: Min. ILMAR GALVAO. Julgamento: 01.07.1998, DJ 30.04.1999, p.
001.



139

consumo (CF, art. 24, V), sgja sobre protecdo e defesa da salide (CF, art. 24,
XIl), busca o Diploma estadual impugnado inaugurar regulamentacédo
paradela e explicitamente contraposta a legislacdo federal vigente. 3.
Ocorréncia de substitui¢cdo - e ndo suplementacdo - das regras que cuidam das
exigéncias, procedimentos e penalidades relativos a rotulagem informativa de
produtos transgénicos por norma estadual que dispds sobre o tema de
maneira iguamente abrangente. Extrapolacdo, pelo legislador estadual, da
autorizacdo congtitucional voltada para o preenchimento de lacunas acaso
verificadas na legislac@o federal. Precedente: ADI 3.035, rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 14.10.05. 4. Declaragéo de inconstitucionalidade consequiencia
ou por arrastamento de decreto regulamentar superveniente em razéo da
relacdo de dependéncia entre sua validade e a legitimidade constitucional da
lel objeto da acdo. Precedentes. ADI 437-QO0, rel. Min. Celso de Méello, DJ
19.02.93 e ADI 173-MC, rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.04.90. 5. Acéo
direta cujo pedido formulado se julga procedente. 3

Por outro lado, o Supremo Tribunal detém iguamente a competéncia para
declarar a desobediénciaa L el Maior por omissdes dos Poderes Publicos. A omissdo de que se
cuida, vale ressaltar, é a que se refere a inércia do Poder Legidativo ou do Executivo em
editar atos normativos necess&rios a concretizagdo de normas constitucionais de eficécia
limitada. Trata-se de omissdo, portanto, que resulta do descumprimento, por parte, sobretudo,
do legidlador, de uma determinagdo constitucional para que seja elaborada legislagdo sobre
determinada matéria. Havendo determinagdo expressa na Constituicéo, o ato de legidar deixa
de configurar mera faculdade, passando a constituir verdadeiramente uma obrigacdo. ** Ja
quanto aos efeitos préticos da decisdo proferida em agBes de inconstitucionalidade por
omissdo, aspecto que mais de perto interessa ao presente estudo, limitam-se a constituicdo em
mora do Poder ou érgdo administrativo, seguida da ciéncia ao Poder competente, ou de uma
ordem dirigida ao 6rgdo administrativo para a adogcdo das medidas cabiveis.

Na hipétese de normas ndo auto-executavels, sejam declaratérias de

319 gypremo Tribunal Federal — Tribunal Pleno. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3645 / PR — PARANA.
Relatora: Min. ELLEN GRACIE. Julgamento: 31.05.2006. Publicaggo: DJ 01.09.2006, p. 16.

31 Segundo Lufs Roberto Barroso: “Na omissdo parcia propriamente dita, a norma existe, mas ndo satisfaz
plenamente o mandamento constitucional, por insuficiéncia ou deficiéncia de seu texto. (...) sera relativa quando
um ato normativo outorgar a alguma categoria de pessoas determinado beneficio, com exclusdo de outra ou
outras categorias que deveriam ter sido contempladas.” In: O controle de constitucionalidade do direito
brasileiro: exposicdo sistemética da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, p. 198.
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principio institutivo, sejam declaratdrias de principio programético®?, havendo omissdo do
Poder Legidlativo na edi¢cdo da lel concretizadora, os efeitos seréo t&o-somente de ciéncia,
sem nenhum caréter vinculante. *** Assim, ndo tem o instituto alcancado o objetivo maior
inicialmente imaginado, sendo insuficiente para fazer frente a inércia quanto aos direitos

sociais dependentes de legislagéo ulterior.

5.8.2 — Mandado de Injuncéo

De acordo com o art. 5°, LXXI, da Constituicdo Federal, “conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania’. Assim, consideram-se requisitos do mandado de injuncdo, ndo s6 a
conduta negativa correspondente a ndo-edi¢do de norma regulamentadora, como também a
inviabilidade do exercicio do direito, de modo que seu objeto em muito se assemelha ao do
controle de constitucionalidade por omiss3o.

Trata-se de agéo destinada a um controle incidental da omisséo e cujo objeto
consiste na supressdo de lacuna no caso concreto, com efeitos interpartes. No tocante aos
efeitos da decis3o, ajurisprudéncia®* que se formou no Supremo Tribunal Federal, a partir do
julgamento do MI 107-DF, tem sido no sentido de limit&los ao reconhecimento da omissdo
legidlativa e a mera comunicacdo, ao 6rgdo inadimplente, para que este promova a integracéo

normativa do dispositivo normativo invocado.

%12 Segundo a cléssica distinggo formulada por José Afonso da Silva entre normas “declaratérias de principios
ingtitutivos ou organizativos’, e “declaratérias de principio programético”. In: Aplicabilidade das normas
constitucionais, p. 86.

%3 Como aponta Luis Roberto Barroso, “a reduzida vaia da mera ciéncia da ao instituto um efeito
essencialmente moral ou politico, proprio para quem busca uma declaragéo de principios, mas insuficiente paraa
tutela objetiva do ordenamento congtitucional”. In: O controle de constitucionalidade do direito brasileiro:
exposi¢do sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, p. 209.
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Contudo, a posicéo inicialmente firmada em sede doutrinaria foi a de
atribuir & decisdo uma natureza constitutiva, ou sgja, uma capacidade de criar norma
regulamentadora para o caso concreto. Nesse particular, vale mencionar posicionamento de
Ivo Dantas, segundo o qual “a sentenca de mérito examina o direito invocado e, se procedente
apretensdo, devera preencher alacuna da omisséo que vinha existindo pela ndo acdo de quem
eraresponsavel paratornar efetivos os direitos e liberdades constitucionais’.3*°

Esse entendimento foi posteriormente acolhido em aguns julgados do
proprio Supremo Tribunal Federal, ndo obstante a jurisprudéncia dominante em sentido

contré&rio. Assim, h& decisdes nas quais se reconhece expressamente o efeito constitutivo,

como se verifica do julgamento no Mandado de Injuncéo n° 232/RJ:

Ementas Mandado de injuncdo. - Legitimidade ativa da requerente para
impetrar mandado de injuncdo por falta de regulamentagdo do disposto no
par. 7. do artigo 195 da Constituicéo Federal. - Ocorréncia, no caso, em face
do disposto no artigo 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso, na
regulamentacdo daguele preceito constitucional. Mandado de injuncéo
conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se o estado de
mora em que se encontra 0 Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de
seis meses, adote ele as providencias legislativas que se impdem para o
cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, par. 7., da
Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacdo se

cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade requerida. 316
Ao deferir, em parte, o pedido, o Supremo Tribunal Federal declarou o
estado de mora legidativa, conferindo ao Congresso Nacional um prazo de seis meses para o
cumprimento da obrigacdo de legidlar correspondente a regulamentacdo do art. 195, § 7°, da
Constituicdo Federal, sob pena de, ndo o fazendo, ser conferida ao requerente a imunidade
pretendida. Trata-se, portanto, de efeitos concretos, 0s quais correspondem ao verdadeiro

sentido do mandado de injuncdo e afinalidade paraaqual foi criado.

314 Esse posicionamento restou assentado em sucessivas decisdes do STF: MI 377-SP, M| 489-SP, M| 490-SP,
M1 500-SP, M1 535-SP, M| 536-MG.
5 DANTAS, Ivo. Mandado de Injung&o: guia prético e tedrico, p. 87.
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Igual argumento se observa, ainda, no julgamento do Mandado de Injuncédo
n° 20/DF, no qua se considerou que o direito de greve do servidor publico civil congtitui
norma constitucional de eficicia limitada, ainda carente de regulamentagdo e, ab mesmo
tempo, admitiu a utilizagdo do Mandado de Injuncéo pelas entidades de classe para o fim de
viabilizar o exercicio do direito. Acrescenta 0 acorddo que a permanéncia da lacuna técnica
por tempo superior ao razoavel, por inviabilizar a fruicdo do direito de greve, justificou o
deferimento do mandado.

Ha hipotese, também, de decisdo que, ao reconhecer o estado de mora
legidativa, atribui aos impetrantes o exercicio da agdo de reparacdo patrimonial, nos termos
do direito comum ou ordinario, sem prejuizo do beneficio que futuramente possam obter

quando da edicdo daindigitadalei:

MANDADO DE INJUNCAO. ARTIGO 8°, § 3° DO ADCT. DIREITO A
REPARACAO ECONOMICA AOS CIDADAOS ALCANCADOS PELAS
PORTARIAS RESERVADAS DO MINISTERIO DA AERONAUTICA.
MORA LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL. 1 - Na marcha do
delineamento pretoriano do instituto do Mandado de Injungdo, assentou este
Supremo Tribunal que "a mera superacdo dos prazos constituciona mente
assinalados é bastante para qualificar, como omissdo juridicamente relevante,
a inércia estatal, apta a ensgjar, como ordinario efeito consequencia, o
reconhecimento, ‘hic et nunc’, de uma situagdo de inatividade
inconstitucional." (Ml 543, voto do Ministro Celso de Médlo, in DJ
24,05.2002). Logo, desnecessaria a renovacdo de notificagdo ao 0Orgdo
legislativo que, no caso, ndo apenas incidiu objetivamente na omissdo do
dever de legidar, passados quase quatorze anos da promulgacéo da regra que
Ihe criava tal obrigagdo, mas que, também, ja foi anteriormente cientificado
por esta Corte, como resultado da decisdo de outros mandados de injuncéo. 2
- Neste mesmo precedente, acolheu esta Corte proposicdo do eminente
Ministro Nelson Jobim, e assegurou "aos impetrantes o imediato exercicio do
direito a esta indenizacdo, nos termos do direito comum e assegurado pelo §
3° do art. 8° do ADCT, mediante acdo de liquidagdo, independentemente de
sentenca de condenacdo, para a fixac8o do valor da indenizacdo. 3 -
Reconhecimento da mora legislativa do Congresso Nacional em editar a
norma prevista no parégrafo 3° do art. 8° do ADCT, assegurando-se, aos
impetrantes, o exercicio da acdo de reparacdo patrimonial, nos termos do
direito comum ou ordin&rio, sem prejuizo de que se venham, no futuro, a
beneficiar de tudo quanto, na lei a ser editada, Ihes possa ser mais favoravel
gue o disposto na decisdo judicial. O pleito devera ser veiculado diretamente
mediante a¢c&o de liquidagdo, dando-se como certos os fatos constitutivos do
direito, limitada, portanto, a atividade judicia afixacdo do ‘ quantum’ devido.

%1% Supremo Tribunal Federal — Mandado de Injungéo n° 232/RJ. Rel. Min. MOREIRA ALVES. Julgamento:
02/08/1991. Orgéo Julgador: TRIBUNAL PLENO. DJ27-03-92, p. 03800. RTJv. 00137-03, p. 00965.
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4 - Mandado de injuncéo deferido em parte. **'

No caso indicado, demonstrou notavel avanco aguela Corte na concesséo de

efeitos concretos a0 Mandado de Injuncdo, uma vez reconhecido o retardamento abusivo na
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constitucional de consideravel valia, uma vez que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem assegurado aos impetrantes, em muitos casos, a eficicia plena do direito

invocado.

5.8.3 — Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

Como mais um instrumento apto a ampliar o papel da jurisdicéo
constitucional no Brasil, destaca-se a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental,
inserida no texto do art. 102, § 1° da Constituicio de 1988 por obra da Emenda
Constitucional n° 03/93, e com regulamentacdo conferida pelaLei n° 9.882, de 3 de dezembro
de 1999.

A ADPF, como tem sido mais conhecida na doutrina e jurisprudéncia,
destaca-se pela sua natureza supletiva, ou subsididria, em razéo de exigir, para que sga
conhecida, 0 esgotamento de todos os meios para 0 saneamento do ato lesivo. Nesse aspecto
da admissibilidade, supbe-se que a interpretacdo mais razoavel, a fim de ndo se inviabilizar
definitivamente o instituto, sgja a de que os demais instrumentos processuais ndo possam ser
t8o Uteis para se alcancar o0 objetivo visado. Assim, a subsidiariedade ndo deve ser encarada
de formaliteral sob pena de tornar inécua a utilizacdo da arguiicdo em face da dificuldade que
Se apresentaria para comprovar o esgotamento das vias processuais na generalidade dos casos.

Embora possa ser manejada, também, na via incidental, a grande novidade
decorrente da ADPF consiste em acrescentar uma via a mais no controle concentrado,
objetivando compelir o Poder Publico a abster-se de realizar um ato abusivo e ilegal. Seu
objeto consiste na possibilidade de prevencéo ou correcéo de ato lesivo do poder publico e de
atos privados executados em razdo de delegacdo do Poder Publico. Na conduta abusiva

passivel de sofrer argliicdo, incluem-se ainda atos normativos, atos administrativos e atos
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jurisdicionais.
Observa-se que se encontram albergados como atos normativos todos os
atos estatais dotados de generalidade e abstracdo, os quais vao desde as leis complementares

320 A novidade, nesse

até os demais atos normativos praticados pela Administracdo Publica.
aspecto, € gque se encontra submetido ao ambito de protecdo pela ADPF o Direito pré-
constitucional, ou segja, 0s atos normativos anteriores a Constituicdo e que permaneciam

imunes ao controle pela via da ag8o direta de inconstitucionalidade.**

Na expressdo “resultante de ato do Poder Publico”, segundo André Ramos
Tavares, restaram excluidos apenas 0s atos praticados por particulares, de modo que estariam
aqui abrangidos “0s atos normativos municipais, 0s atos anteriores a Constituicdo (de
qualquer esfera de poder) e os atos administrativos € mesmo 0s atos de execucao praticados
pelo Poder Publico” 3%

Lénio Luiz Streck aponta que com a ADPF poder&o ser questionados atos
normativos, tais como regulamentos e resolucdes, 0s quais ndo eram anteriormente suscetiveis
de controle por acdo direta de inconstitucionaidade3*® Iguamente as leis de matéria
orcamentéria, por se reputarem leis no sentido apenas formal, encontravam-se imunes ao
controle, passando agora a submeter-se a argtiicao.***

O instituto da ADPF representa ainda inovagdo, por outro lado, ao instituir

uma especial protecao aos preceitos categorizados como “preceitos fundamentais’, expressao

30 BARROSO, L uis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 235.

321 Art. 1°, pardgrafo Unico, inciso |, daLei n° 9.882/99.

%2 TAVARES, André Ramos. Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: aspectos essenciais do
ingtituto na Constituicdo e na lei. In: TAVARES, André Ramos, ROTHENBURG, Walter Claudius (org.)
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Analises a Luz da Lei n°® 9.882/99, p. 62.

%3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, p. 814.

¥4 No julgamento da ADI-MC n° 2057/AP, o STF assentou: “1. Congtitui ato de natureza concreta a emenda
parlamentar que encerra téo-somente destinacdo de percentuais orcamentarios, visto que destituida de qualquer
carga de abstracéo e de enunciado normativo. 2. A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que s6 €
admissivel acdo direta de inconstitucionalidade contra ato dotado de abstracdo, generalidade e impessoalidade. 3.
A emenda parlamentar de regjuste de percentuais em projeto de lei de diretrizes orcamentérias, que implique
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cujo sentido ndo deve ser confundido com “direitos fundamentais’. Com efeito, adoutrinae a
propriajurisprudéncia do STF vém cunhando o real significado do termo.

Calha, mais uma vez, a licdo de André Ramos Tavares, quando aduz que
“s80 preceitos fundamentais aqueles que conformam a esséncia de um conjunto normativo-
congtitucional, conferindo-lhe identidade, exteriorizando o sustentaculo da propria
Constituicdo”.*® Segundo o autor, os preceitos fundamentais diferenciam-se por sua
importancia, “o que se da em virtude da imediatidade dos valores que encampam e da
relevancia desses mesmos val ores para o desenvolvimento ulterior de todo o Direito”.*%°

A tarefa de identificagdo do que sgja considerado “preceito fundamental”,
antes de ser do STF, deve ser de toda a comunidade cientifica, a quem cabe contribuir para
uma adequada interpretacdo do dispositivo constitucional. **” A Constitui¢&o ndo seriao que o
Supremo diz que €, mas sim o resultado de uma situagdo hermenéutica em que cada membro
da sociedade esté inserido e de um conjunto de pré-julgamentos gque balizam a atividade do
intérprete.

No que se refere ao direito a salde, por constituir um direito social, ndo
resta divida de que se encontra abrangido no ambito da protegdo dispensada aos preceitos
fundamentais. Nesse passo, a importancia do instituto da ADPF esta na possibilidade de
controle de lei's orcamentarias e atos politicos relativos as politicas publicas de salide, os quais

antes fugiam ao ambito da ADIn, de modo que a protecéo restou consideravel mente ampliada.

5.8.4 — Acéo Civil Pdblica

transferéncia de recursos entre os Poderes do Estado, tipifica ato de efeito concreto a inviabilizar o controle
abstrato”.

%5 TAVARES, André Ramos. Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: aspectos essenciais do
instituto na Constituicdo e na lei. In: TAVARES, André Ramos, ROTHENBURG, Walter Claudius (org.)
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Analises a Luz da Lei n°® 9.882/99, p. 53.

326 | bidem, p. 53.

%7 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio Constitucional e Hermenéutica, p. 831-832, nota 23.
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A acdo civil publica, ingtituida pela Lei n° 7.347/85, foi elevada a um dos
instrumentos de maior eficacia na protecdo dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, dentre os quais, os direitos violados pela conduta omissiva dos
poderes publicos. A proépria jurisprudéncia verificada nos Ultimos vinte anos, desde a criagéo
do instituto, cuidou de lhe dar conformacdo a realidade, comprovando que, na prética, o
ajuizamento de acdo civil publica pode efetivamente atingir os fins aos quais se destina.

No campo do controle das politicas publicas, também se faz presente a
utilizacdo dessa acdo, quando demonstrado que a atuacdo do administrador desbordou dos
principios da proporcionalidade e da moralidade, ou desvirtuou-se dos fins a serem
perseguidos, ainda que o ato administrativo, do ponto de vista puramente formal, apresente
uma aparente legalidade.

Conforme j& apontado anteriormente, Rodolfo de Camargo Mancuso € de
opinido inteiramente favorével a sindicabilidade judicia das politicas publicas e seu controle
sob os aspectos da economicidade, da razoabilidade-proporcionalidade e da efetividade.®?®
Assim, defende a idéia de ampliagcdo do objeto da acdo civil publica a fim de abarcar,
também, o controle das politicas publicas, uma vez que se vislumbra um interesse difuso em
que essas politicas sejam, sobretudo, eficazes.

Um controle mais efetivo de servicos publicos através da agao civil publica
pode encontrar dificuldade nos mesmos fendmenos j& mencionados em relacéo a outros meios
processuais, sobretudo na fase de execucdo. Com isso, atenta-se para o fato de que a
imposicdo de simples medidas negativas, muitas vezes, ndo si0 capazes de resolver o

problema, em se tratando de direitos cuja realizagdo requer comportamentos comissivos do

%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A ac&o civil pablica como instrumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas, p. 768.
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Estado.*®

As hip6teses de utilizac8o dessa via jurisdicional ndo se cingem ao controle
dos atos administrativos que tocam as politicas publicas, devendo abranger circunstancias
outras nas quais o administrador se afasta do regramento constituciona. E esse o
entendimento de Hamilton Alonso Janior, no que concerne a ampliacdo o objeto da acéo civil
publica:

No campo dos direitos sociais (art. 6° e ss.), sua utilizacdo é adequada,
quando, por exemplo, exista desvio de verbas da salde, desrespeito aos
direitos difusos ou coletivos dos trabalhadores, da crianca ou adolescente,
investimentos publicos frontalmente contrérios ao interesse do povo, dentre
outros. No campo politico, tributério, econébmico, em suma, sempre que o
cidaddo coletivamente considerado sofrer ameaga de lesdo ou tenha sofrido
efetivamente lesdo a seus direitos, sera possivel instrumentalizar a agdo civil
publica.

(..)

A situagdo torna-se mais complicada para o atuar da acdo civil pablica no
implemento dos direitos sociais, posto que estes quase sempre sdo embasados
por normas de menor efetividade, sobre as quais o direito material ndo conta
com respaldo legidativo especifico de efetivacdo gradual. Isto € carece o
sistema de normas infraconstitucionais que determinem a Administracdo a
aplicacdo de percentual certo para dreas que a Constituicdo Federal declara
genericamente como direito do povo. Na fata de um cronograma legal, o
administrador publico estd obrigado constitucionalmente, porém nédo se sabe
em qual medida, 0 que, entretanto, ndo 0 exime tao-sd pelo argumento de que
j& estd sendo ‘realizado investimento na aea ou que ‘ndo ha recursos
disponiveis’ . ¥°

A possibilidade de utilizagdo da agéo civil publica, como instrumento de

preservacdo da eficacia de direitos sociais, encontra amparo ndo somente na doutrina

especidizada®!, mas também em reiteradas decisdes judiciais, em acBes movidas pelo

%9 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”, p. 105.

%0 ALONSO JR., Hamilton. A ampliacdo do objeto das acdes civis publicas na implementacdo dos direitos
fundamentais. In: MILARE, Edis (Coord.). A ac&o civil pablica apos 20 anos: efetividade e desafios, p. 209.

¥ O exemplo a seguir, oferecido por Hamilton Alonso Janior, é capaz de ilustrar a propositura de acdo civil
publica destinada a controlar abusos cometidos pelo Poder Executivo na alocacdo de recursos publicos:
“Suponhamos Municipio que deixe de destinar verba para a merenda escolar ou que a torne totalmente
insuficiente para a nutricdo diante dos parcos recursos destinados, ou ndo socorra seus moradores de rua, ou
mantenha em perigo populagdo instalada em locais de risco, ou ndo preveja 0 minimo bésico para a area
ambiental, cultural, ou ainda ndo providencie transporte plblico adaptado a deficientes fisicos e, por
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Ministério Publico, a exemplo do seguinte acorddo proferido pelo Tribunal Regional Federal

da 4% Regjdo;

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPACAO DE
TUTELA. FORNECIMENTO DE PROTESE. VEROSSIMILHANCA DO
DIREITO INVOCADO. RECEIO DE LESAO IRREPARAVEL.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO, ESTADO E MUNICIPIO.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.

1. Nas causas envolvendo 0 acesso a salde dos cidaddos, por meio do
Sistema Unico de Salide, os entes federados s30 solidariamente responsaveis.

2. A CF/88 ampliou o campo de atuacdo do Ministério Plblico, conferindo-
Ihe legitimidade para promover o inquérito civil e a agdo civil publica para
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses coletivos e difusos, entre os quais a tutela da satide publica.

3. A verossimilhanga do direito invocado esta presente nos artigos 5°, caput, e
196, da CF, que asseguram o direito avida e o direito a salide como garantias
fundamentai's, sendo direito de todos e dever do Estado.

4. O receio de lesdo consubstancia-se na possibilidade dos pacientes do SUS
experimentarem prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo, se tiverem que
aguardar o tempo necessario para a decisdo definitivadalide.

5. N&o se pode falar em impossibilidade de esgotar no todo ou em parte o
objeto da agdo em sede liminar, quando o que esta em jogo € a vida (salide)
de uma pessoa.

6. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. Agravo regimental
prejudicado. 3%

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a seu turno, proferiu deciséo
acerca da utilizacdo da agdo civil publica, a0 mesmo tempo em que conclui pela legitimidade
passiva do apelante — o Estado do Rio Grande do Sul - para o fornecimento de internagéo
hospitalar, em face dos acordos e convénios entre a Unido, os Estados e os Municipios, os

quais configuram a responsabilidade solidéria desses entes.>*

‘conveniéncia e oportunidade’, decida por promover festividades com a contratagdo de artistas de renome,
resolva reformar prédios municipais em bom estado de utilizagdo, adquira bens desnecessarios, promova a
desapropriacéo de imével para instalar o prédio da prefeitura municipal, ou resolva fazer publicidade onerosa
dos atos e programas de seus 6rgaos publicos. Evidentemente sera possivel questionar a linha de prioridades
adotada. A acdo civil publica possibilitard que o Poder Judici&rio determine a conformagdo dos investimentos
publicos ao que determina o Estado Democrético de Direito estabel ecido em nossa Constituicéo Federal. Isto ndo
representa interferéncia indevida, mas, sim, interferéncia devida” In: MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil
publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios, p. 217.

%2 Tribuna Regional Federal da 42 Regido. 3 Turma Agravo de Instrumento n® 167308. Processo:
200304010413699/SC. Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. Data da deciséo: 09/12/2003. Diario
da Justica da Uni&o de 21.01.2004, p. 625.
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5.8.5 - Acéo Popular

O ingtituto da agdo popular encontra-se constitucional mente assegurado no
art. 5°, LXXII1, da Constituicéo de 1988, permanecendo sua regulamentacéo a cargo daLel n®
4.717/1965, recepcionada pela norma constitucional .

A acdo popular destinase a anular atos administrativos lesivos ao
patrimdnio publico, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente ou ao patriménio
histérico-cultural, funcionando o julgador apenas como administrador negativo, porquanto
ndo autoriza o Judiciario a invalidar opgdes administrativas ou substituir critérios técnicos de
conveniéncia e oportunidade, devendo o provimento judicial limitar-se a0 exame da
legalidade do ato e a declaracdo de lesividade.

Ressalta-se que o desfazimento de “ato administrativo” deve ser entendido
em seu sentido amplo, de modo a abranger, também, os contratos e convénios celebrados pela
Administracdo Publica.

A Acédo Popular destaca-se pela outorga de legitimidade ativa a qualquer
cidadéo, desde que faca prova de sua cidadania pela simples apresentacdo do titulo eleitoral.
E assm mecanismo de controle social da atividade plblica. N&o deve, entretanto, ser
manejado para o fim de perseguicdo politica, devendo ser cuidadosamente verificado, caso a
caso, a pertinéncia do pedido e a possivel existéncia de interesses puramente pessoais do autor
a justificar 0 guizamento da agdo, uma vez que esta se volta exclusivamente ao interesse

difuso ou coletivo.

333 Apelaco e Reexame Necessério n° 70009928144, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
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No campo do direito coletivo a salde, a acdo popular emerge como
instrumento de controle direto da legalidade na atividade administrativa, podendo contribuir

indiretamente para a melhoria dos servicos publicos.

5.9 — A jurisprudéncia brasileira em questdes de acesso a servigos publicos de saude

O Supremo Tribunal Federal tem, aos poucos, firmado orientacdo em
matéria de concretizacdo de direitos sociais, 0 que se observa das decisdes mais recentes em
sede de mandado de injuncao, no exercicio do controle de constitucionalidade por omissdo, ou
mesmo em grau de recurso extraordinério em processos individuais ou coletivos submetidos a
Sua apreciagao.

Nesse rumo, a Suprema Corte passou a fixar parametros mais precisos
acerca da configuragdo de desobediéncia legislativa a direitos fundamentais e a respeito dos
critérios a partir dos quais pode ser reconhecida uma omissao dos 6rgdos governamentais
guanto a direitos sociais. Assim se observa das decisdes que viabilizam o0 acesso a
determinados servicos de salide, em face da permanéncia da lacuna legidativa por tempo
superior ao razoavel, ou diante da ma prestacdo do servico publico correspondente.

Cita-se, como exemplo, 0 acordao proferido no recurso extraordinario n°
267.612/RS ** que versava sobre a interpretacdo do art. 5°, caput, e 196, ambos da
Constituicdo de 1988. Na oportunidade, o Supremo Tribunal assentou o entendimento de que
“o direito publico subjetivo a salde” conduz ao reconhecimento de um “bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o

Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas que

José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 28/10/2004.
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visem a garantir aos cidadaos o acesso universal eigualitério a assisténcia médico-hospitalar”.

Trata-se de hipétese na qual ja existe a legislagdo estadual que cuida das politicas publicas,

porém o servico de distribui¢do de medicamentos para pacientes em tratamento contra AIDS

funciona com deficiéncia.

A respeito do conflito de bens e interesses quando se encontra em questdo o

direito subjetivo a salde, firmou-se naguela decisdo que:

(...) entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Consgtituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem
ético-juridica impSem ao julgador uma sd e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salide humana, notadamente
dagueles, como os ora recorridos, que tém acesso, por forca de legislacéo
local, ao programa de distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em
favor de pessoas carentes.

Por fim, também foi abordado o problema da legitimidade do Poder

Judiciério e do Ministério Publico para atuar em esfera tradicionalmente reservada ao Poder

Legidativo:

(...) aessencialidade do direito a saide fez com que o legislador constituinte
gualificasse, como prestagdes de relevancia publica, as agbes e servigos de
salde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuagdo do Ministério Publico e
do Poder Judiciario naguelas hipéteses em que os Orgdos estatais,
anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento constitucional,
frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficécia juridico-social, seja por intoleravel
omissdo, sgja por qualquer outra inaceitavel modalidade de comportamento
governamental desviante.

No que se refere aos casos nos quais se verifica omissdo legidativa e

descumprimento do dever constituciona de expedir legislacdo integradora, vale mencionar o

voto proferido no Mandado de Injungéo n° 542/SP, no qual atuou como Relator o Ministro

% Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario n® 267612/RS. Rel. Min. Celso de Méello. Diario da
Justica de 23.08.2000, p. 50. O recurso extraordinario originou-se de acérddo que reconheceu incumbir ao
Estado a obrigacéo de fornecer gratuitamente medi camentos para o tratamento da AIDS.
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Celso de Médllo, nos termos adiante transcritos:

E preciso proclamar que as Constituicdes consubstanciam ordens normativas
cuja eficécia, autoridade e valor ndo podem ser afetados ou inibidos pela
voluntéria inagcdo ou por acdo insuficiente das ingtituicBes estatais. Ndo se
pode tolerar que os orgaos do Poder Publico, descumprindo, por inércia ou
omissdo, o0 dever de emanagdo normativa que Ihes foi imposto, infrinjam,
com esse comportamento negativo, a prépria autoridade da Constituicdo e
afetem, em consequiéncia, o contetido eficacial dos preceitos que compdem a
estruturanormativadalLei Maior.

A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel
gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado, pois nada mais nocivo,
perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem a vontade de
fazé-la cumprir integramente, ou, entdo, de apenas executé&la com o
propésito subalterno de torndla aplicavel somente nos pontos que se
mostrarem gjustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidaddos.

(..)

O comportamento negativo dos poderes constituidos — que deixam de editar
normas regulamentadoras do texto constitucional previstas, em clausula
mandatdria, na prépria Constituicdo — torna inviavel, numa tipica e perversa
relacdo de causa e efeito, o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas
assegurados, as pessoas, pelo estatuto fundamental.

O desprestigio da Constituicio — por inércia dos Orgdos meramente
congtituidos — representa um dos mais graves aspectos da patologia
congtitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por parte das instituicdes
governamentais, da autoridade supremada Lei Fundamental do Estado.

A decisdo fixa os devidos contornos a questdo da inércia dos Orgaos
legidlativos, passando a consideré-la verdadeiro desprezo pelo mandamento constitucional de
edicdo de norma integrativa, pondo em destaque os efeitos nocivos advindos dessa omisséo,
sobretudo no que toca a inviabilizagcdo do exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas
constitucionais.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, trilhou, inicialmente, uma linha
diversa de entendimento, como se observa do julgamento no Recurso Ordinario n° 6464/RS,
segundo o0 qual as normas meramente programéticas, a exemplo do direito a salde,
protegeriam um interesse geral, ndo conferindo, aos beneficiarios desse interesse, o poder de

exigir sua satisfacdo, pela via do mandamus, antes que o legislador exerca o munus de
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completa-las através da legislagéo integrativa. O acorddo apontado referiu-se ainda a reserva
do possivel, entendendo que ndo seria permitido a nenhum 6rgdo ou autoridade realizar
despesas sem a prévia previsio orcamentéria. 3*

Esse posicionamento, entretanto, sofreu modificagdo, consoante se
depreende de acérdaos mais recentes daguela Corte Superior, passando-se a reconhecer que,
diante da negativa/omissdo do Estado em prestar atendimento a populacéo carente, detém o
Judiciario o poder de emitir comando que garanta aos necessitados o alcance do beneficio
almejado.

Em decisdo proferida nos autos do Recurso em Mandado de Seguranca n°
11183/PR, o Superior Tribunal de Justica acolheu a tese pela qual é despicienda de quaisquer
comentarios a discussdo a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, norma
programética ou de eficacia imediata, pois nenhuma regra hermenéutica poderia sobrepor-se
ao principio maior estabelecido, em 1988, na Congtituicdo Brasileira, de que "a salde é direito
de todos e dever do Estado".>*®

A orientacdo apontada buscou garantir o fornecimento de medicamento a
pessoa portadora de doenca grave, afirmando ser imprescindivel interpretar a lei de forma
mai s humana, teleol dgica.

Quanto a abrangéncia do direito a saide, o Superior Tribunal, em

julgamento de recurso especial, entendeu que a promessa constitucional de dissipacéo das

% Nesse sentido, confira-se a decisdo in verbis: “(...) Essas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da CF) s de
eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tém forca suficiente para desenvolver-se integralmente, “ou nao
dispdem de eficacia plend’, posto que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de legislagdo
complementar. Na regra juridico-constitucional que dispde “todos tém direito e o Estado o dever” — dever de
salde — como afiangam os constitucionalistas, ‘na realidade, todos ndo tém direito, porque a relagdo juridica
entre o cidad@o e o Estado devedor ndo se fundamenta em vinculum juris gerador de obrigacfes, pelo que fata
ao cidaddo o direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em juizo, as prestacBes prometidas a que o
Estado se obriga por proposicdo ineficaz dos constituintes.” Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Recurso
Ordinério em Mandado de Seguranca n® 6564/RS (1995/0068782-8). Rel. Ministro Demdcrito Reinaldo. DJ
17.06.1996, p.21448)
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desigualdades e de protecdo a dignidade humana “ndo pode relegar a salde publica a um
plano diverso daguele que o coloca como uma das mas belas e justas garantias

constitucionais.” %'

Quanto a protecdo desse direito, a decisdo acolheu a agdo civil publica
como instrumento capaz de afastar a tese da discricionariedade e corrigir a omisséo do
administrador publico frente a direitos consagrados constitucionalmente, uma vez que a
atividade mostra-se vinculada e sem admissdo de qualquer exegese que vise a afastar a
garantia pétrea.®*®

A tese firmada pelo Tribunal foi a de que, muito embora as diretrizes
tracadas pelas politicas publicas ndo sgjam ainda direitos, sendo promessas de lege ferenda
encartadas na esfera da oportunidade de sua implementacdo, esta o Poder Judicidrio
autorizado a atuar para concretizar o direito nas hipoteses em que a Constituicéo Federal o
consagra e a norma infraconstitucional o explicita, ainda que o provimento resulte em
obrigaco de fazer com repercussdo orcamentaria.**°

No ambito da Justica Federal, colhem-se julgados do Tribunal Regiona
Federal da 42 Regido a respeito da implementacdo judicial de direitos sociais prestacionais no
campo do direito a salde, e voltados a conferir individuamente o fornecimento gratuito de
medi camentos,>*°

Ha decisdes, inclusive, que admitem o seqliestro de numerario suficiente a

satisfac8o de determinadas prestagdes, como € o caso da entrega de medi camentos destinados

% Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca. RMS 11183/PR.
(1999/0083884-0). Rel. Ministro José Delgado. DJ04.09.2000, p. 121 - RSTJvol. 138, p. 52.

7 Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Recurso Especial n. 575998/M G (2003/0135074). Rel. Ministro Luiz
Fux. DJ 16.11.2004, p. 191.

% No mesmo sentido: REsp 575280/SP.

339 « Ressoa evidente que toda imposicéo jurisdicional & Fazenda Publica implica em dispéndio e atuar, sem que
isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no estado de direito o Estado soberano
submete-se a propria justica que instituiu. Afastada, assm, a ingeréncia entre os poderes, o judiciario, alegado o
malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a redlizacdo prética da promessa
constitucional.” Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Recurso Especial n. 575998/MG (2003/0135074). Rel.
Ministro Luiz Fux. DJ 16.11.2004, p. 191.
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ao tratamento contra Mal de Parkinson. Nesse sentido, € o acoérdédo proferido pelo Tribunal

Regional Federal da 4?2 Regié&o:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEQUESTRO DE VERBA
PUBLICA. AQUISICAO DE MEDICAMENTO. ADIMPLEMENTO
DA OBRIGACAO.

- Naformado art. 461, 8 5°, c/c o art. 14, V, do CPC, podera o Juizo,
para a efetivacdo da tutela especifica ou para obtencdo do resultado
prético equivalente, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessérias a fim de assegurar o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento da obrigacéo. Nesse sentido, podera determinar o
sequiestro de verba publica para a efetivacdo da tutela pleiteada,
sobretudo quando o direito diz com aquisicdo de medicamentos para
tratamento de saide. ***

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem se destacado em razéo de
proferir decisdes que pugnam pela obrigacdo do Estado e dos Municipios em dar vazéo as
demandas por servicos publicos de salde e, em alguns casos, ainda que ndo se tenha previsao
orcamentdria para tanto.3*? Nesse sentido, conforme remansoso entendimento daguele
Tribunal, tratando-se de servico de salide essencial a propria sobrevivéncia do autor, sua
prestacéo independe de previsdo orcamentaria: “0 conjunto de normas constitucionais que
regulam a matéria faz nascer o direito reclamado nainicial pelo autor, através de norma auto-
aplicavel — porgue se trata de uma garantia constitucional — devendo o Estado cumpri-la
independentemente de previsdo orcamentéria especifica’.3*

Implantou-se, no Brasil, a prética de socorrer-se do Judiciario a fim de ver

garantido, individualmente, o acesso a determinados servicos médicos, assim como o

fornecimento gratuito de medicamentos, em face da escassez de bens ou mesmo da mé

0 A esse respeito, confira-se a transcricéo de ementas de acordéos no Anexo.
¥1 Tribunal Regional Federa — 4* Regido. 4% Turma. AGRAVO DE INSTRUMENTO - 127454
(200304010043057) UF: SC. Rédl. Juiz Alvaro Eduardo Junqueira, DJU 27/08/2003, p. 644.

%2 Alguns acorddos proferidos por este tribunal encontram-se no Anexo.
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geréncia desses servigos. Diante das demandas judiciais que |he sdo dirigidas, tem o Poder
Judiciario, muitas das vezes, correspondido as expectativas dos autores, premiando-0s com
decisdes, algumas através de liminares e de antecipacdo da tutela, que determinam o
financiamento de tratamentos médicos, cirurgias e assisténcia farmacéutica.

O julgador vé-se, muitas vezes, diante do seguinte dilema: tutelar de
imediato a pretensdo de atendimento formulada pela parte, a luz do direito a vida e a
dignidade humana e, ao mesmo tempo, determinar a quebra da ordem estabelecida nas listas
de espera. Muitas vezes, o problema da falta de destinacdo de recursos néo é resolvido em sua
verdadeira origem, porquanto o julgamento n&o expede comando judicial que venha a trazer
reflexos diretos na distribuicdo e gerenciamento de recursos para determinada érea de
atendimento. A protecdo judicial dirige-se tdo-somente a uma pretensdo individual de acesso a
um determinado servico, cuja acdo judicial é intentada por um Unico individuo diante de uma
determinada situag&o de urgéncia, ndo trazendo, entretanto, beneficios a populagdo em geral.

Esse quadro de demandas em busca da frui¢do de beneficios sociais, porém,
leva, necessariamente, a uma outra questdo ndo menos importante: a de saber quem tem
acesso ao Judicirio no Brasil.*** Dada a precariedade dos servicos de assisténcia judiciaria
gratuita, percebe-se que somente as classes média e média baixa logram ingressar com agdes
que detenham a minima possibilidade de sucesso, ficando de fora desses beneficios, pela via
judicial as classes menos privilegiadas. Isto significa dizer que, em se tratando de demandas
individuais, muitas vezes o Judiciario € levado a estabelecer prioridades na alocacdo de
recursos publicos em detrimento justamente das camadas mais pobres, cujos sujeitos ainda
aguardam nas filas de atendimento.

Emerge dai a importéncia das decisdes judiciais proferidas na esfera dos

3 Apelacio e Reexame Necessério n° 70009928144, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 28/10/2004.
%4 Cf. BINENBOJM, Gustavo. Os direitos econdmicos, sociais e culturais e o processo democrético, p. 16.
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interesses difusos e coletivos, ou segja, decisdes que impdem a adequacdo das politicas
publicas aos preceitos constitucionais. Nesse caso, tende a se notabilizar a atuacdo do

Judiciério, sobretudo nas a¢6es de inconstitucionalidade e agdes civis publicas.

5.10 — Um exemplo pratico no Estado do Rio Grande do Norte: a Acdo Civil Publica na

defesa dos usuarios do maior hospital de urgéncia da capital

O Ministério Publico do Rio Grande do Norte, por sua entdo Procuradoria
de Defesa do Consumidor e da Cidadania, gjuizou acdo civil publica®® contra o Estado
objetivando compelir o ente federativo a fazer cessar a situagcdo cadtica em que se encontrava
o atendimento na maior unidade hospitalar de urgéncia e emergéncia traumatolégica do
Estado, o Hospital Monsenhor Walfredo Gurgel. Como fatos justificadores da propositura da
acao, foram suscitados os seguintes problemas: falta de medicamentos, insuficiéncia de vagas,
equipamentos sem funcionar, nimero insuficiente de leitos na UTI, existéncia de pacientes
“internados’ em macas e cadeiras ou mesmo no piso dos corredores do hospital, e utilizagdo
da remuneraciio do Sistema Unico de Salide, pelos servicos prestados, na cobertura de
despesas com pessod **. Foi, ainda, relatado que municipios integrantes do SUS
simplesmente enviavam pacientes a capital do Estado, numa prética apelidada de

“ambulancioterapia’, deixando de ofertar diretamente os servicos de salde as suas

popul agbes, enquanto 0 Governo do Estado deixava de atuar junto aos gestores municipais de

5 Acgo Civil Pablica n® 001.99.002514-5, em trAmite junto & 22 Vara da Fazenda Piblica da Comarca de Natal,
proposta contra o Estado do Rio Grande do Norte. As informagdes acerca da presente acédo foram fornecidas pela
472 Promotoria de Justica de Natal, especializada na defesa dos direitos da salide.

%% De acordo com a Norma Operacional Bésica/SUS n° 01/96, entdo em vigor, os hospitais deveriam receber
mensalmente quantias oriundas do SUS, referentes as Autorizagbes de Internagdo Hospitalar (AIH). O
procedimento consistia no envio das faturas referentes aos servigos médicos realizados no hospital (o que se
chama de “ producado) ao Ministério da Sallde, e este, por suavez, procederia aliberacdo dos recursos.
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saude natentativa de corrigir essas distorcoes.

No tocante especificamente aos recursos orcament&rios, o principal
argumento levantado pelo autor foi de que os vaores destinados a salde publica
apresentavam-se inferiores as verbas repassadas pelo Ministério da Saide em face da
produc&o do hospital. Em outras palavras, os recursos federais destinados a cobrir os gastos
com internagdes e procedimentos ambulatoriais vinham sendo utilizados indevidamente para
despesas estranhas ao custeio do proprio hospital. Nesse particular, questionou-se a
possibilidade de pagamento de despesas de pessoal com recursos do SUS, ja que estes
guardam correlagcdo apenas com as agoes diretas de promogdo, protecdo e recuperacdo da
salide, tendo sido esse 0 entendimento firmado pelo Tribunal de Contas da Uni&o nos autos do
processo n° 003.713/1998-9%*

Por fim, o Ministério Publico debate acerca da utilizacdo das verbas
destinadas a propaganda institucional ou com outros gastos considerados supérfluos e néo
prioritérios, em detrimento dos servicos essenciais de salde. Nesse particular, foi requerido
em sede liminar que o Estado se abstivesse de despender quaisquer despesas com propaganda
e demais gastos supérfluos que ndo fossem essenciais ao regular funcionamento da

Administraggo.**®

347 Tribunal de Contas da Unio. Decisio 600/2000 — Plenario. Ndmero Interno do Documento DC-0600-30/00-
P. Processo 003.713/1998-9. Ementa: “ Solicitacdo formulada pelo TCU. Esclarecimentos a Secretaria Federal de
Controle, do Ministério da Fazenda, e ao Departamento de Controle, Avaliagdo e Auditoria, do Ministério da
Saide, acerca do controle da aplicagdo dos recursos federais do Sistema Unico de Salde repassados
automaticamente aos estados, Distrito Federal e municipios. Andlise das informagdes. Determinagao.
Arquivamento. - Abrangéncia do termo "demais acdes de salde" constante do parégrafo Unico, do artigo 20, da
Lei 8.142/90. Rede de servicos que integra o SUS. Aplicac8o dos recursos repassados a estados, Distrito Federa
e municipios com fulcro no artigo 3o da Lei 8.142/90. Consideractes sobre as matérias.”

%8 Nesse sentido, o representante do Ministério Piblico utilizou-se dos seguintes argumentos quando do
requerimento de execugdo do julgado, conforme peticdo protocolizada em 10.03.2003, p. 13: “O direcionamento
das verbas requeridas diz respeito ao cardter essencial que sdo as necessidades existentes na &rea de salide. Nao
se mostrarazoavel afirmar que o estado esta impossibilitado de atuar efetivamente para solucionar os problemas
urgentes da sallde publica com a simbdlica descul pa de que ndo existe dotacdo orcamentaria suficiente. A prépria
Constituicdo Federal, em seu Titulo |, artigo 1° alberga entre os principios fundamentais a nortear o Estado
Brasileiro, o respeito a dignidade da pessoa humana. E a salde faz parte da dignidade humana sendo
inconcebivel colocar a burocracia acima da protegéo a vida. Afinal, se o objetivo do Estado, como organizagdo
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Entre os pedidos formulados na acéo, o Ministério Publico requereu: a) que
a producdo do Hospital Walfredo Gurgel apurada no més e liberada pelo Ministério da Salde
fosse repassada integralmente aguele hospital, afim de viabilizar a compra dos medicamentos
necess&rios ao atendimento a populacdo; b) que o valor repassado fosse gasto com o
abastecimento do hospital, ja que, até entdo, os recursos federais que deveriam ter sido
repassados ao referido hospital haviam sido aplicados em outras unidades ou em outras
despesas; c) retirada imediata dos pacientes que se encontravam nos corredores, conferindo-
lhes um tratamento digno; d) aquisicdo de todos 0s equipamentos minimos necessarios
constantes de documento j& elaborado pela Direcdo do hospital. Por fim, pediu o érgéo
ministerial a abstencdo do Estado de despender quaisquer despesas com propagandas e
demais gastos supérfluos que ndo fossem essenciais ao regular funcionamento da maguina
administrativa.

Observa-se que algumas das medidas a implementar ndo dependiam
necessariamente da alocacdo de recursos financeiros, podendo-se mencionar a
descentralizacdo aos municipios dos servicos e acles de salde, nos termos do art. 17 daLei n®
8.080/90%*.

Ocorrendo de o Estado do Rio Grande do Norte aduzir aimpossibilidade de
atendimento a qualquer dos pedidos por auséncia de dotacdo orcamentéria especifica, foi
requerido que fosse informado ao Juizo o montante de verbas orcamentarias alocadas para

gastos com propaganda institucional, além do remanejamento de verbas utilizadas em setores

social, e o Direito, como norma mantenedora da ordem social, ndo existem para conferir protecéo a vida, entéo,
para qué Estado? Para qué Direito? Revela-se insustentédvel aceitar que as pessoas devem sofrer e serem
submetidas a constrangimentos indefinidamente, utilizando o Estado a desculpa de que néo dispde de verbas
suficientes alocadas para a salde publica, enquanto as agéncias de propaganda recebem religiosamente seu
quinhdo pelos servicos que prestam para — muitas vezes — endltecer as virtudes de uma administragdo que se
mostra omissa no desempenho de suas atribuicoes.”

¥ | e n° 8.080/90: “Art. 17. A diregdo estadual do Sistema Unico de Salide - SUS compete: | — promover a
descentralizagdo, para os municipios, dos servicos e das acdes de satide; || — acompanhar, controlar e avaliar as
redes hierarquizadas do Sistema Unico de Sallde — SUS; 111 — prestar apoio técnico e financeiro aos municipios e



161

ndo prioritarios e que ndo inviabilizem o funcionamento da Administracdo Publica Estadual,
alocando-os no Fundo Estadual de Salde no montante suficiente para fazer frente as
necessidade do hospital em questéo.

Observa-se que a questdo da proviséo de recursos e sua correta destinagéo
foi alvo de questionamentos por parte do Ministério Publico, de modo que matéria ndo passou
imune a sua andlise. Esse ponto, em particular, pode ser considerado decisivo para 0 sucesso
da demanda, uma vez que a fixagdo em juizo do dever de uma correta aplicagdo dos recursos
oriundos do Sistema Unico pode garantir a cobertura dos servigos hospitalares e atingir o
resultado fatico esperado. Por outro lado, a previsdo legal de transferéncias mediante a
comprovagdo da prestacdo dos servicos ja afasta quaisquer justificativas de insuficiéncia
financeira, deslocando a discussdo para o campo administrativo.

A medida liminar foi concedida para o fim de determinar ao Estado o
cumprimento de algumas medidas de urgéncia para o funcionamento do hospital, destacando-
se a ordem de repasse direto dos recursos provenientes do SUS relativos a produgdo mensal
daguele hospital, para que fossem os mesmos aplicados na compra de medicamentos,
equipamentos e abastecimento. A decisdo determinou ainda a aquisicdo de aparelho
tomografo e que fossem assumidas as despesas com fornecimento de oxigénio e dos servicos
terceirizados de locacdo de mao de obra. Tudo sob pena de pagamento de multa diéria

Quando da andlise de mérito, o julgador entendeu configurada a situacéo de
abandono e descaso a qual eram submetidos os usuérios da unidade de urgéncia, como
decorréncia da escassez de material e estrutura fisica adequadente tomando por fundamento as
disposicdes contidas nas normas operacionails do Sistema quanto a competéncia
administrativa sobre a matéria, julgou procedentes os pedidos, mantendo a multa de di&ria

imposta ao Secretério de Estado da Saude.

executar supletivamente agdes e servigos de salde; (...)".
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N&o obstante a procedéncia total do pedido, com o subseqiiente transito em
julgado da decisdo, o Ministério Publico sustenta que o Estado ndo imprimiu atuacéo
administrativa que fosse suficiente para modificar a qualidade do atendimento na referida
entidade hospitalar.®® Na posterior fase de execucdo, diversos entraves burocréticos
dificultaram a atuacgéo prética do julgado, de modo que, apds um ano do transito em julgado
da decisdo, ainda ndo se havia alcancado o efetivo cumprimento das obrigactes de fazer, e
nem mesmo quaisquer providéncias que assegurassem o resultado prético equivaente. O fato
€ que ainda ndo se havia chegado a um resultado concreto.

A partir de entdo, travou-se verdadeira batalha judicial em busca da
repercussao da sentenca no mundo dos fatos e pelo combate a resisténcia do ente obrigado em
executar o comando judicial. Nesse passo, foi apresentada reclamacéo por descumprimento de
ordem judicial, a qual resultou em posterior interposicdo de agravo junto ao Tribuna de
Justica do Estado. A corte reconheceu a possibilidade de adoc&o de medidas outras, ainda que
ndo expressamente mencionadas no titulo executivo, por voltadas a obtencdo do resultado
prético equivalente. *' A possibilidade de fiscalizacso e o encaminhamento de dentincia ao

Tribunal de Contas do Estado, para fins de realizacdo de auditorias mensais, estéo entre as

%0 Em peticdo apresentada em 23.09.2004, junto aos autos da Acdo Civil Pablica n® 001.99.002514-5, o
Ministério Pablico, por meio da 472 Promotoria de Justica de Natal, assim se pronunciou: “N&o ha, portanto,
tutela, se a sentenca ndo repercute no mundo dos fatos, se ndo ha areal satisfacdo de uma pretensdo, enfim, se o
Estado-Juiz ndo fornece amparo ao litigante que tiver razéo. A tutela jurisdicional ndo esta na decisdo, mas nos
resultados préticos que venha a efetivamente produzir na vida das pessoas. Como se percebe, a efetividade do
processo ndo é garantida com o acesso a ele, com a observancia de seu modo de ser e pela justica das decisdes.
Limit&la a esses aspectos significa olvidar seu carater instrumental e a dimensdo teleoldgica que o justifica (...).
O principio da efetividade das decisdes implica, assim, na tutela adequada emanada do Poder Judicidrio em
resposta as demandas que | he sdo apresentadas, entendendo-se tutela adequada como aguela tempestiva, efetivae
apta a oferecer o mesmo resultado que seria verificado caso fosse a norma de direito material cumprida
espontaneamente.”.

%! O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, no Agravo de Instrumento n° 2003.003856-6, entendeu que “o
fato de a sentenca transitada em julgado ter determinado e especificado providéncias que deveriam ser adotadas
e estipulado multa diéria de R$ 10.000,00 a ser aplicada ao Sr. Secretario de Estado da Salde, caso se verificasse
0 descumprimento da ordem judicial, ndo constitui fator impeditivo da determinacéo de medidas necessarias a
obtencdo do resultado prético equivalente, tanto na execucdo do Julgado, como na Reclamacdo de
descumprimento por ordem Judicial”.
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medidas ordenadas pelo Tribunal.

Em outro momento, a Promotoria da Salde pleiteou a adocdo de medidas
coercitivas voltadas a plena efetivacdo do titulo executivo, tais como a nomeagdo de
interventor junto a Secretaria de Sallde do Estado para fiscalizacdo e acompanhamento dos
atos de cumprimento da sentenca, sem prejuizo da execucdo da multa em razdo da mora.

A resisténcia das autoridades publicas em dar cumprimento as
determinacles judiciais ndo congtituiu o Unico empecilho a obtencdo do resultado pratico.
Também a demora na prestacdo jurisdicional apresentou-se como outro fator de dificuldade.
Com efeito, a maguina judici&ria mostrou-se insuficientemente preparada para lidar com
questdes de tamanha complexidade. A realidade demonstra que a fase de execugdo, simples
efeito natural da sentenca, apresenta-se como entrave a concretizacdo do direito a salde na

hipbtese em tela, j& que ndo surtiu os efeitos que dela se esperava.
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6 - CONCLUSOES

O surgimento e evolugdo dos direitos de cunho social deram ensgjo a uma
segunda categoria de direitos, assim considerados direitos de segunda dimensao, os quais ja
ndo se adstringiam a assegurar a liberdade do individuo frente ao Estado, mas buscavam
assegurar a igualdade no sentido material. O Estado passa a ser visto como agente
transformador, e o direito a abstencéo estatal converte-se em direito a uma atuacdo voltada a
promocao da igualdade.

N&o se pode faar em liberdade juridica quando ndo se oferecem as
condi¢cbes materiais para seu exercicio, ou sga, quando ndo se confere a0 sujeito uma
liberdade real. Se a sociedade ndo oferece o substrato material suficiente para o exercicio
dessa liberdade fética, as camadas sociais menos favorecidas véem-se dependentes de
prestacOes a serem oferecidas pelo Estado para que possam acancar a melhoria de sua
situacdo deficitéria

Os direitos sociais e, em especial, 0s de cardter prestacional, por sua vez,
destacam-se em face de sua dimensdo positiva, ja que tém por objeto principal uma conduta
positiva do Estado, e por se destinarem a oferta de medidas assecuratérias capazes de superar
0s postulados da meraigualdade formal.

A salde, direito social por exceléncia, encontra-se reconhecida no campo
internacional ndo somente como uma auséncia de doenga, mas também como o desfrute do
mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social, de modo a permitir ao individuo seu

completo desenvolvimento. Viver em um ambiente saudéavel e ter uma nutricdo adequada séo
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direitos indubitavelmente vinculados ao direito a salde e que constituem requisitos
necessarios para que o ser humano alcance o0 maximo desenvolvimento fisico, psiquico e
social. Nos documentos internacionais de direitos humanos, séo fixadas diretrizes dirigidas a
cada pais signatério no campo da salide, tendo como meta a elevacdo dos niveis de qualidade
de vida das popul agoes.

Na hipotese de haver a mé prestacdo do servico, podera o cidadéo socorrer-
se da maguina judiciéria para fazer cumprir a correlata obrigacdo do Estado, podendo-se falar
em um verdadeiro direito subjetivo, eis que se trata de direito exercitavel diretamente da
Constituigéo.

Na fiscalizacdo e controle dessa atuacdo dos 6rgdos politicos, no que
entende com a concretizacdo do direito a salde, destaca-se, como garantia democratica, 0
papel exercido pelo Poder Judiciério, cuja expansdo encontra-se relacionada ao aumento de
atribuicdes dos demais ramos politicos do Estado moderno. Assim, tem-se como imperativo
uma atuacdo mais dindmica por parte de juizes e tribunais no Brasil. Mas para o
desenvolvimento desse mister, faz-se necessario, na magistratura, uma modificacdo de
mentalidade, com o desapego ao formalismo e a neutralidade, com a adocdo e uma nova
postura capaz de lidar mais eficazmente com o espirito dos direitos sociais.

Esse controle judicia em nada contraria o0 principio da separacdo dos
poderes, mas, ao contrario, com ele se coaduna, pois ao Judiciério cabe velar pela observancia
dos valores consagrados na Lel Maior. Assim, no exercicio de uma competéncia
discricionaria por parte dos poderes publicos, emerge a necessidade de um controle
finalistico, ou seja, de uma verificacdo da conformidade das escolhas com as opcoes
constantes da Constitui¢ao.

Até mesmo no tocante as politicas publicas, pode-se afirmar sua

judicializacdo, a qual encontra fundamento no principio da supremacia da Constituicéo, de
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modo que o Judiciario ndo estara invadindo o ambito do Executivo, mas aplicando a
Constituicdo mesma. O controle deve ater-se, porém, a0 aspecto da constitucionalidade,
verificando a adequacdo da politica as normas programé@icas e aos critérios de
economicidade, razoabilidade-proporcionalidade, oportunidade e moralidade administrativa.

Outro ponto levantado diz respeito a atividade criativa por parte dos juizes,
ainda vista com reservas, a qual se encontra submetida a limites a fim de ndo se configurar
invasdo na esfera de atribuicdes do Legidativo. Dessa forma, o Estado-juiz, no desempenho
de sua atividade julgadora, deve atentar para os principios da subsidiariedade, da
complementaridade, da cooperacéo, da responsabilidade, da solidariedade, da efetividade e ao
principio or¢camentério, adotando-os como critérios reguladores da interferéncia daquele
Poder no campo das politicas sociais.

No estudo do papel conferido ao Judiciario, em favor da implementacdo de
direitos sociais, revela-se o problema da “reserva do possivel” como obstéculo ou pelo menos
limite a essa atividade. Reconhece-se que a concretizagdo de prestacdes sociais demanda uma
atividade positiva do Estado, a qual, muitas vezes, implica o fornecimento de bens materiais e
reserva orcamentaria. Entretanto, a chamada “reserva do possivel” no deve constituir dbice
absoluto aimplementacdo dos direitos sociais pelo Judiciério.

As decisbes proferidas em demandas individuais voltadas ao acesso a
determinados bens e servicos publicos podem comprometer o principio da isonomia,
representando a quebra na ordem de atendimento nas institui¢des hospitalares, razéo pela qual
serevelaimprescindivel atutelano @mbito dos interesses coletivos lato sensu.

A atuagdo estatal deve voltar-se ao estabelecimento de prioridades,
considerando-se a escassez dos recursos disponiveis. Assim, cumprira aos Orgaos
governamentais, ou ao proprio Poder Judicidrio quando da omissdo do poder competente,

obediéncia a uma ordem de servigos essenciais a serem atendidos, segundo os valores
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dispostos na Constituicdo, e conforme um critério de proporcionalidade em face de ndo haver
um critério unico e absolutamente seguro.

Toda essa atividade de controle judicial envolve a necessidade de
harmonizac&o de diversos principios que estejam relacionados a aplicacdo dos direitos sociais,
podendo-se mencionar o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o
principio da separacdo dos poderes e 0 dareserva do possivel.

O processo de ponderacgdo, dessa forma, presta-se a auxiliar na tarefa de
fazer com que determinados principios venham a ceder maior espaco em face de outros, de
modo que reste assegurado pelo menos o contelido minimo de todos eles. O Supremo
Tribunal Federal, no exercicio do controle de constitucionalidade, ja reconhece a presenca de
determinados bens juridicos constitucional mente tutelados, por cujaintegridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econdmicas correspondentes. A respeito do dilema entre a readizacdo de
direitos publicos subjetivos e a prevaléncia a um interesse financeiro do Estado, impde-se ao
julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclindavel a vida
humana.

A melhoria na prestacdo de um servico publico de salide ndo passa
unicamente pelo aumento de repasse de verbas, ou sgja, ndo depende apenas de uma melhor
distribuicdo orcamenté&ria. A questdo € mais complexa e envolve, também, a racionalidade na
gestéo desses servicos, a fiscalizacdo na aplicacdo e gerenciamento dos recursos. Com efeito,
o problema da salide no Brasil ndo diz respeito apenas a insuficiéncia de verbas publicas para
pagamento de pessoal e compra de medicamentos e equipamentos, mas abrange, por outro
lado, um compromisso dos governantes e administradores com a ética e com o bem-estar da
popul acéo.

Dessa forma, ganha relevo a tutela judicial coletiva, esta sm voltada a
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prevencdo ou correcdo de atos abusivos praticados pelos administradores na formulacéo e
implementacdo das politicas publicas, com a conseguiente promocdo da melhoria concreta dos
servicos publicos de salde. Essa tutela judicial, quando bem orientada a preservacdo dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, acarreta inUmeros beneficios. a
correcdo das politicas publicas de assisténcia a salde, a puni¢do dos infratores por méa gestéo
do dinheiro publico, além do maior alcance sobre uma gama indeterminada de usuéarios. Com

iSso, evita-se também o aumento de nimero de
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ANEXOS

CASOS EMBLEMATICOS NO CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS DE
SAUDE
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ANEXO 1
Acordao do Superior Tribunal de Justica.
Bloqueio de valores em contas publicas para garantir o custeio de tratamento médico

indispensavel

RELATORIO

O Estado do Rio Grande do Sul interpds agravo de instrumento contra decisdo antecipadora
de tutela que o condenou a prestar o tratamento de oxigenoterapia domiciliar a autora da agéo,
Gerci Ventura Farias, sob pena de bloqueio da importéncia necessaria a0 mencionado
tratamento.

O agravo foi improvido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao
entendimento de que o art. 461, 8§ 5° do Cddigo de Processo Civil autoriza o magistrado a
adotar, de oficio ou a requerimento, as medidas necessarias para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtencdo do resultado prético equivalente nas sentencas que tenham por objeto
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Foi entendido que essa norma ndo contém numerus
clausulus, mas apenas caréter exemplificativo, de modo que a determinacdo do eventual
sequiestro de quantias foi licita.

Inconformado, o Estado interpds recurso especial com fulcro na alinea "a' do permissivo
constitucional, sustentando violag&o dos arts. 461, § 5°, do CPC, 1°, 10, 15, 16, 17, 24 e 26 da
Lei Complementar n. 1012000 e 100 da Constituicéo Federal.

Argumenta o recorrente que ndo ha naguele dispositivo processual autorizagdo para a medida
escolhida. Aduz que situacdo totalmente diversa da imposicdo de multa diaria — a qual
defende ser a Unica possivel — € 0 blogqueio e seqgliestro de valores em contas publicas, pelos
quais o Poder Judiciério assumiria diretamente a funcdo de Administrador, o que € admitido
somente em casos excepcionals previstosem lel.

Alega, por fim, que a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Constituicdo Federal vedam a
realizac8o de pagamentos pelo Estado fora da ordem legal dos precatorios.

Contra-razbes asfls. 77-85.

As fls. 94-101, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul opinou pelo n&o
conhecimento do recurso especial.

E o relatdrio.

RECURSO ESPECIAL N° 656.838 - RS (20040061219-6)

EMENTA: PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SUS.
CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO. MOLESTIA GRAVE. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART.
461 DO CPC.

| - A Constituicdo Federal excepcionou da exigéncia do precatério os créditos de natureza
alimenticia, entre os quais incluem-se aqueles relacionados com a garantia da manutencéo da
vida, como os decorrentes do fornecimento de medi camentos pelo Estado.

Il - E licito ao magistrado determinar o blogueio de valores em contas publicas para garantir o
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custeio de tratamento meédico indispensavel, como meio de concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a salde. Nessas situacfes, a norma contida
no art. 461, 8§ 5° do Cddigo de Processo Civil deve ser interpretada de acordo com esses
principios e normas constitucionais, sendo permitido, inclusive, a mitigacdo da
impenhorabilidade dos bens publicos.

[11 - Recurso especial parciamente conhecido e, nessa parte, improvido.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA (Relator):

Inicialmente, observo que os arts. 1° 10, 15, 16, 17, 24 e 26 da Lei Complementar n.
10172000 n&o foram objeto de discussdo no acdrddo recorrido. Assim, tendo em vista o
disposto na Simula n. 282 do Supremo Tribunal Federal, ndo conheco do recurso especial
nessa parte ante da auséncia do necessario prequestionamento.

O caso ndo comporta a retengdo disposta no § 3° do art. 542 do CPC, uma vez que, o
adiamento do julgamento esvaziaria 0 especial, retirando-lhe a eficécia, resultando em dano
irreparavel aautora da acéo.
Feita a limitagdo dos dispositivos que seréo apreciados, passo a andise da questéo de fundo:
possibilidade do bloqueio de valores em conta do Estado, determinado em sede de tutela
antecipatéria, destinado a garantir a efetividade da decisdo que ordenou ao Estado o
fornecimento do tratamento médico comprovadamente indispensavel para a manutencdo da
vida darecorrida.
A Constituicdo da Republica estabelece que os pagamentos devidos pelas Fazendas Federal,
Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judicidria, seja feita por meio de precatdrios
com a observancia da ordem legal. Todavia, excepcionou os créditos de natureza alimenticia
em atencdo a necessidade de sua adimplénciaimediata. Verbis:
"A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela
Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-
se-d0 exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a
conta dos créditos respectivos.”

Os creditos de natureza alimenticia sdo voltados para a subsisténcia da pessoa humana,
garantindo-lhe dignidade — um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previsto
no art. 1°, 111, da CF. Assim sendo, a regra do pagamento por precatorios ndo se aplica quando
esta em jogo a subsisténcia da propria vida.

O direito a percepcdo do tratamento médico decorre, primeiramente, do direito a vida,
garantido no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, direito indisponivel que cabe ao Estado
velar. A esse direito corresponde o da salde, assegurado no art. 6° da Constituicdo. Também
estabelece o0 artigo 196 da Congtituicdo: "salde € direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo”. A salde, € dado, ainda, status de assunto de relevancia publica no
art. 197.

Vé-se, portanto, que buscou o legisador salvaguardar e garantir o direito a vida. Por
conseguinte, a norma contida no artigo 100 excluiu da ordem legal dos precatérios os créditos
de natureza alimenticia, ndo se podendo interpretar tal artigo de outra forma que ndo como
garantia da manutencdo da vida. Evidentemente, a salide posta-se nessa ordem de prioridades.

Atendendo a essa diretriz, a norma contida no art. 461, 8 5°, do CPC deve ter interpretacéo em
conformidade com os principios e direitos constitucionais ora expostos.
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Ao dispor sobre os efeitos das sentencas que tenham por objeto o cumprimento de obrigacéo
de fazer, o legisador deixou a0 magistrado a competéncia para a escolha da medida que
melhor se adéqglie as necessidades e urgéncias do caso concreto, com vista a assegurar 0
cumprimento da tutela concedida.

Tais medidas possuem, notadamente, carater coercitivo, compelindo indiretamente o devedor
acumprir aobrigacdo no prazo assinalado pelo juiz.

Dessa forma, dém de a lei conferir a0 magistrado a liberdade para escolher a medida que
melhor garanta a efetividade da prestacéo jurisdicional, verifica-se que a questdo em debate
nao se cinge apenas a aplicabilidade do estatuto processual, mas de ponderacdo com valores
constitucional mente assegurados, quais sgjam, a vida e a salde.

O bloqueio e seqguiestro de valores sdo medidas de carater excepcional, que se justificam por
envolver bens juridicos constitucionalmente assegurados, como s80 0s da presente situagao.
Tais bens cedem a vedacéo de seqliestro de valores em contas publicas, diante da necessaria
ponderacdo com o direito maior que € o direito avida.

No caso, a impenhorabilidade dos bens publicos deve ser mitigada, tendo em vista ser esse 0
meio que o julgador dispde para concretizar o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e o direito avida e a saide.

Como o préprio recorrente sustenta, o sequestro e bloqueio de valores em contas publicas é
medida que somente pode ser adotada em casos excepcionais e previstos em lei. Conforme ja
se demonstrou, a presente hipétese possui respaldo legal e constitucional, e a urgéncia para a
garantia da vida da recorrida demonstram sua excepcionalidade.

Portanto, ndo obstante haja varios principios e normas, inclusive de natureza constitucional,
regulamentando a questéo de blogueio de valores e pagamentos atinentes ao Poder Publico,
eles devemn ceder ao direito maior que é o direito a salde e, em Ultimainstancia, avida
Note-se que a sangdo aqui analisada sera implementada apenas caso o Estado ndo cumpra a
determinacéo judicial, de modo que a responsabilidade pelo bloqueio dos valores caberaa ele.
Ademais, outro fator que justifica a adogéo dessa medida é ela mostrar-se menos gravosa ao
erario do que as astreintes, que o recorrente entende ser a Unica medida licita. 1sso porque o
bloqueio se dard apenas com base nos valores suficientes para o custeio do tratamento
médico, ao contrario daimposicdo de multa diaria, a qual certamente ultrapassaria 0 montante
necessario.

A respaldar atese aqui adotada, confiram-se 0s seguintes precedentes:

"ADMINISTRATIVO - MOLESTIA GRAVE - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTO - DIREITO A VIDA E A SAUDE - DEVER DO ESTADO -
DIREITO LIQUIDO E CERTO DO IMPETRANTE.

1. Esta Corte tem reconhecido que os portadores de moléstias graves, que nao
tenham disponibilidade financeira para custear 0 seu tratamento, tém o direito de
receber gratuitamente do Estado os medicamentos de comprovada necessidade.
Precedentes.

2. O direito a percepcdo de tais medicamentos decorre de garantias previstas na
Constituicdo Federal, que vela pelo direito a vida (art. 5°, caput) e a saide (art. 6°),
competindo a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios o seu cuidado (art. 23,
I1), bem como a organizacéo da seguridade social, garantindo a "universalidade da
cobertura e do atendimento" (art. 194, paragrafo Unico, |).

3. A Carta Magna também dispde que "A salde € 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 igualitario as agdes e servicos
para sua promogao, protecdo e recuperacdo” (art. 196), sendo que o "atendimento
integral” é uma diretriz constitucional das acfes e servigos publicos de salde (art.
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198).

4. In casu, ndo havendo prova documental de que o remédio fornecido gratuitamente
pela administracdo publica tenha a mesma aplicacdo médica que o prescrito ao
impetrante - declarado hipossuficiente -, fica evidenciado o seu direito liquido e certo
de receber do Estado o remédio pretendido.

5. Recurso provido" (RMS n. 17.425MG, Segunda Turma, relatora Ministra Eliana
Calmon, DJ de 22.11.2004).

"RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PACIENTE COM HEPATITE C . DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO
ESTADO. UNIAO. LEGITIMIDADE.

1. Acdo objetivando a condenacdo da entidade publica ao fornecimento gratuito dos
medi camentos necessarios ao tratamento de Hepatite C.

2. O Sistema Unico de Salide-SUS visa & integralidade da assisténcia a salide, sgja
individual ou coletiva, devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau de
complexidade, de modo que, restando comprovado o acometimento do individuo ou
de um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento
para debel &-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio maior, que € a
garantiaavida digna.

3. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua pretensdo posto
legitima e constitucional mente garantida, uma vez assegurado o direito a salide e, em
dltima instancia, a vida. A salde, como de sabenga, € direito de todos e dever do
Estado.

4. A Unido é parte legitima para figurar no pélo passivo nas demandas cuja pretenséo
é o fornecimento de medicamentos imprescindivels a salide de pessoa carente.

5. Recurso especial desprovido” (REsp n. 658.323/'SC, Primeira Turma, relator
Ministro Luiz Fux, DJ de 21.3.2005).

Diante dessas consideracBes, € de se concluir pela legalidade da adogdo, como meio
coercitivo a0 cumprimento da decisdo que obriga o Estado a custear tratamento médico
indispensavel avida, o bloqueio de valores em contas publicas.

Por todo o exposto, conheco parcialmente do recurso especial e, nessa parte, nego-lhe
provimento.**?
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ANEXO 2
Decisdo do Tribunal Regional Federal da 52 Regido.
Bloqueio de verbas de publicidade nas contas publicas do Estado e sua destinagdo ao

orcamento de saude

DECISAOQ. Cuida-se de agravo de instrumento interposto pelo Ministério Plblico Federal
contra a decisdo proferida pelo Juizo Federal da 32 Vara/PB que, nos autos da Ac¢éo Civil
Publica n° 2004.82.00.003315-0, indeferiu o pedido de seqliestro de verba publica formulado
com o fim dar cumprimento & tutela especifica determinada judicialmente, qual seja, a adogdo
de providéncias, pelo Estado da Paraiba — ora agravado —, para a aquisicao e distribuicdo
gratuita de medicamentos imprescindiveis ao tratamento de pacientes portadores de Mal de
Parkinson.

O douto julgador monocrético indeferiu o sequiestro de 17,60% sobre o0 valor correspondente a
dotacdo orcamentéria do Estado da Paraiba destinada aos gastos com publicidade sob o
fundamento da impossibilidade de penhora de bens publicos.

O recorrente, por seu turno, salienta, primeiramente, que o juizo a quo, ao deferir aliminar na
Acdo Civil Pdblica em referéncia, fls. 46/49, determinou ao agravado que regularizasse a
distribuicdo dos medicamentos necessarios para o tratamento do Mal de Parkinson, sob pena
de adoc&o dos meios coercitivos legais. Todavia, destaca, com o ndo cumprimento da ordem
judicial, foi — apds novo pleito ministerial — prolatada outra decisdo, fls. 242/246, na qual se
reconheceu o descaso do poder publico estadual, impondo-se, com isso, algumas medidas de
coercao para compelir a obediéncia ao comando judicial, dentre as quais a multa diaria no
valor de R$10.000,00 (dez mil reais). Apesar da nova determinacdo, afirma o agravante, a
omissdo do Estado da Paraiba permanece.

Ressalta, assim, que, diante do reiterado descumprimento de ordem judicial pelo agravado,
apresenta-se 0 sequestro de numerério puablico como a Ultima instancia capaz de promover a
efetivacdo da medida liminar deferida, proporcionando o acesso dos portadores de Mal de
Parkinson aos medicamentos imprescindivels para o adequado tratamento da moléstia.
Destaca, por fim, que, em face dos direitos constitucional mente assegurados a vida, a salide e
aintegridade fisica, o 85° do art. 461 do CPC permite a mitigac&o da impenhorabilidade dos
bens publicos, consoante entendimentos jurisprudenciais que colaciona.

Requer, liminarmente, a concessdo de efeito suspensivo ativo ao presente Agravo, para que
sgja determinado, com urgéncia, o sequestro dos valores or¢camentarios necessarios para o
cumprimento daliminar.

E o que havia de relevante para relatar. Decido.

De inicio, saliento que deixo de promover a conversdo deste Agravo de Instrumento em
Agravo Retido, na forma prevista na Lei n° 11187/05, em raz&o de vislumbrar, na hipétese,
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, diante do risco de agravamento da doenca

%2 guperior Tribunal de Justica. 22 Turma. Recurso Especial n® 656.838 - RS (20040061219-6). Rel. Ministro
Jodo Otéavio de Noronha. DJ: 20.06.2005.
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ou até de morte de pacientes que necessitam dos medicamentos cujo fornecimento ora se
discute.

Contudo, afim de se conceder o efeito suspensivo requerido — medida de caréter excepcional
—, ndo basta a presenca do perigo da demora, devendo-se demonstrar também a plausibilidade
do direito invocado.

Analisando os argumentos trazidos pelo recorrente, visumbro, neste exame prefacial, a
relevante fundamentagéo a ensgjar a concessao da tutela de urgéncia pleiteada.

Com efeito, ndo se pode negar que a regra vigente em nosso ordenamento juridico € a
impenhorabilidade dos bens publicos, tanto como conseqliéncia do estabelecido no art. 100 do
Cadigo Civil — gue prevé a sua inalienabilidade — como pela leitura do disposto no art. 100 da
Constituicdo Federal — que exclui a possibilidade de penhora ao estabelecer procedimento
especial de execugdo contra a Fazenda Publica. Contudo, antes de se aplicar tais regramentos
de forma absoluta, mostra-se necessario atentar para as suas finalidades, impedindo-se, com
isso, utilizac8o equivocada e, até mesmo, injusta.

Destaco, como fim dltimo da impenhorabilidade dos bens publicos, a necessidade de
preservacdo do interesse publico, evitando-se a sua utilizagdo em proveito de um particular.
Nas palavras do jurista Celso Antdnio Bandeira de Mello, os bens publicos ndo podem ser
praceados para que o credor neles se sacie.

E de se ressaltar, todavia, que esta ndo € a hip6tese do caso em apreco. Primeiramente, ndo se
esta tratando de penhora de verba publica para satisfazer um interesse privado. O que se
pleiteia, in casu, é o sequestro de numerério destinado a gastos com publicidade — logo, sem
maior relevancia— para gue sgja aplicado em beneficio da prépria coletividade, regularizando-
se 0 abastecimento e distribuicéo gratuita de medicacdo aos portadores de Mal de Parkinson.
Pode-se, assim, afirmar, que, mitigando-se, neste caso, a regra daimpenhorabilidade dos bens
publicos — com autorizacdo do sequestro dos valores referidos — estar-se-&4 permitindo que o
proprio interesse publico sga efetivamente atendido e respeitado.

Penso, portanto, que, no caso sob julgamento, ndo se trata de resolver a questdo recorrendo-se,
apenas, a incidéncia da norma gue eventualmente regule a espécie. A matéria envolve um
potencia conflito de principios juridicos. o principio de que o cidaddo tem direito a vida e,
por conseqliéncia, aos remédios indispensaveis ao controle da moléstia que possui e que o
Estado esta obrigado a fornecer e, de outro lado, o principio da impenhorabilidade dos bens
publicos, que busca atender ao interesse maior de ndo se criar obstaculos desnecessarios ao
regular desenvolvimento da acdo estatal, ou sgja, a0 interesse publico do funcionamento
normal do Estado.

Trata-se de conflito de principios, e ndo de regras. Em tal situacdo, como ensinou ROBERT
ALEXY, enquanto o conflito de norma se resolve pelo principio da subsuncdo — a norma de
maior hierarquia revoga a de menor — , no conflito de principios busca-se uma optimizacao,
ou sgja, buscase, através do principio da razoabilidade, uma aplicacdo dos principios
vigentes, de modo a atender de maneira proporcional e adequada o bem juridico tutelado.

No caso em apreco, temos que averbar que o que se pretende bloquear € imprescindivel a
aquisicdo dos remédios de que necessita consideravel parcela da populagdo paraibana e
indispensavel — ressalte-se — para garantir-lhes a vida, 0 bem maior garantido na Constituicéo
Federal.

De outro lado, 0 que se pretende sequestrar sdo verbas destinadas a publicidade da
Administracgo Publica, o que revela que, muito embora se trate de verbas publicas, ndo estdo
destinadas a uma finalidade publica mais relevante, posto que se configura como uma
atividade menor, qual sgja, publicidade governamental.

Considero, assim, gque o sequestro de tais verbas para aquisicdo dos remédios, o que se faz
extraordinariamente — apenas porque o Estado foi recalcitrante em descumprir a ordem
judicial — busca atender bem juridico mais importante na hipétese, a vida dos cidaddos
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paraibanos. A impenhorabilidade de bens publicos, portanto, é mitigada diante da necessidade
de protecdo ao direito maior, que é o direito avida.

Outrossim, destaco que, diante do reiterado desrespeito as ordens judiciais ja proferidas ao
longo do processo, apresenta-se 0 sequiestro como Unica medida capaz de garantir a
efetividade da prestac&o jurisdicional, ja que ndo mais competira ao agravado a escolha de seu
cumprimento, nem cabera novas discussdes acerca da regularizacdo concreta da situacdo.
Com o sequestro do numerério, havera sua aplicacéo imediata para a aguisi¢cédo e fornecimento
dos medicamentos faltosos. Frise-se, ainda, que tal medida excepcional esta autorizada pelo
85° do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil, na medida em que este dispositivo legal previu —
de forma néo-exauriente — uma série de medidas coercitivas com o fim de viabilizar o
cumprimento das tutelas especificas e da tutela pelo equivalente, previstas nos arts. 461 e 461-
A dagquele diploma legal, deixando a0 magistrado a escolha daquela que considerar mais
adeguada para a assegurar o cumprimento da tutela concedida.

Em recentes julgados, apreciando matéria semelhante, o col. STJ vem se manifestando no
sentido de entender possivel o bloqueio de valores em contas publicas, consoante se verifica
das ementas a seguir transcritas:

“PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL. CUSTEIO DE MEDICAMENTO. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. ART. 461, § 5°, DO CPC.

| - A Congtituicdo Federa excepcionou da exigéncia do precatério os créditos de
natureza alimenticia, entre os quais incluem-se agueles relacionados com a garantia
da manutencéo da vida, como os decorrentes do fornecimento de medicamentos pelo
Estado.

Il - E licito a0 magistrado determinar o bloqueio de valores em contas plblicas para
garantir o custeio de tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o
principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a salde. Nessas
situagBes, a norma contida no art. 461, 8 5°, do Cddigo de Processo Civil deve ser
interpretada de acordo com esses principios e normas constitucionais, sendo
permitido, inclusive, a mitigacdo da impenhorabilidade dos bens publicos.

I11 - Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 645.746/RS, Rel. MIN. JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 02.08.2005, DJ 05.09.2005 p. 362)"

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO. BLOQUEIO DE VALORES EM
CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. E permitido a0 julgador, & vista das circunstancias do caso apreciado, buscar o
modo mais adequado para tornar efetiva a tutela almejada, tendo em vista o fim da
norma e a auséncia de previsao legal de todas as hipoteses faticas.

2. Este Sodalicio, em diversas oportunidades, ja se manifestou no sentido de
reconhecer a licitude do blogueio de valores em contas publicas com o fito de
assegurar o custeio de tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o
principio da dignidade da pessoa humana, sem que se configure ofensa ao art. 461 e
seus incisos, do CPC.

3. Recurso especial provido.

(REsp 807118 / RS ; RECURSO ESPECIAL 2006/0002933-0 Relator: MIN. JOSE
DELGADO (1105) T1 - PRIMEIRA TURMA Data do julgamento: 21/02/2006; DJ
13.03.2006 p. 228)”
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“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO.
MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. ART. 461, CAPUT E 8 5° DO CPC.

1. Além de prever a possibilidade de concesséo da tutela especifica e da tutela pelo
equivalente, o CPC armou o julgador com uma série de medidas coercitivas,
chamadas na lei de "medidas necessarias’, que tém como escopo o de viabilizar o
guanto possivel o cumprimento daguel as tutel as.

2. As medidas previstas no § 5° do art. 461 do CPC foram antecedidas da expresséo
"tais como", 0 que denota o cardter ndo-exauriente da enumeragdo. Assim, O
legislador deixou ao prudente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que
melhor se harmonizem as peculiaridades de cada caso concreto.

3. Precedente da 22 Turma: "E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores
em contas publicas para garantir o custeio de tratamento médico indispensavel, como
meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do direito avida e
a saude. Nessas situagdes, a norma contida no art. 461, 8 5°, do Codigo de Processo
Civil deve ser interpretada de acordo com esses principios e normas constitucionais,
sendo permitido, inclusive, a mitigacdo da impenhorabilidade dos bens publicos’
(REsp 656.838/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU de 20.06.2005).

4. N&o ha que sefalar, dessa feita, em falta de previsdo legal da medida coercitiva de
bloqueio em conta do Estado.

5. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 723281 / RS ; AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO/ 2005/0194797-0 Ministro CASTRO MEIRA (1125) T2 -
SEGUNDA TURMA Data do julgamento: 07/02/2006 DJ 20.02.2006 p. 306)”

Com essas consideracdes, defiro o pedido de efeito suspensivo ativo conforme requerido.®?

%3 Tribunal Regional Federal da 52 Regifo. Agravo de Instrumento (Turma) n° 67336/PB (2006.05.00.008842-
4). Desembargador Federal Francisco Wildo. Data da decis&o: 24.03.06.
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ANEXO 3
Ementas de acérdaos do Supremo Tribunal Federal.

Fornecimento de medicamentos pela via judicial, em demandas individuais.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS.

- "O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada
a generalidade das pessoas pela préopria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de manera
responsavel, o Poder Publico, a guem incumbe formular — e implementar - politicas sociais e
econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que sgja a esfera institucional de
sua atuagdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da salide da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. (....). O reconhecimento judicial da vaidade juridica
de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, (....), da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco avida e a
salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencia dignidade. (AGRG. no Recurso
Extraordinério n° 271.286/RS, rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 24.11.2000). **

AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DEFERIMENTO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA. FORNECIMENTO DE REMEDIO PARA TRATAMENTO DE AIDS.
PREVISAO CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE. MULTA DIARIA. POSSIBILIDADE.

- Presentes os requisitos legais a concessdo da antecipacdo de tutela pleiteada, deve ser
mantida a decisio guerreada. E atribuicso do Estado o fornecimento de remédio indispensavel
para o tratamento de moléstia grave, sendo que o pedido de antecipacdo de tutela para que a
Uni&o o fornega a quem dela estiver acometido encontra respaldo na previsdo do art. 196 da
Constituicdo Federal.

- A teor do art. 196 da Congtituicdo Federal, de 1988, a salde é um direito de todos e um

%% Tribunal Regional Federal — 42 Regi&o. 32 Turma. AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO — 127906. Processo:
200304010045340 UF: RS Rel. Juiz LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON. Diério da Justica da Unido de
26.11.2003, p. 587.
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dever do Estado.
- A aplicacdo de multa diaria pelo descumprimento de obrigacdo € previsdo expressa do § 4°
do art. 461 do CPC, sendo que afixacdo do montante € um critério eminentemente subjetivo,
que deve levar em consideraco a particularidade de cada caso. *°

ANEXO 4

Ementas de acérdaos do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Controle judicial de politicas publicas.

ACAO CIVIL PUBLICA - Fornecimento de tratamento especializado aos autistas - Alegada
auséncia de interesse processual e ilegitimidade do Ministério Publico - Inocorréncia - Art. 5°
CF - Norma consgtitucional de protecdo a salde publica - Alegada ingeréncia do Poder
Judiciario no Poder Executivo - Inocorréncia - Controle jurisdicional dos atos discricionarios -
Garantia de direito a saude publica - Aplicacdo de multa diéria por descumprimento -
Objetivo de compelir o administrador a implementar as politicas publicas - Recursos néo
providos.®®

TUTELA — Antecipacdo para o fornecimento de medicamento importado, sem registro no
pais — Indeferimento — O Judicidrio somente pode obrigar a Administracdo a desenvolver
politicas publicas, no caso implementada pelo SUS, que tem programa de salide mental, no
qual fornece medicamentos da Dose Certa — A CF, no art. 196, apenas garante 0 acesso
universal e igualitaria as agfes e servicos de salde, sem que possa ser obrigada a custear a
importacdo de medicamento sem registro no pais (Lel 6360/76, arts. 12 e 28) — Liminar
cassada— Requisitos do art. 273 do CPC ausentes — Recurso provido. *’

APELACAO CIVEL - Ac8o para compelir o Estado a fornecer medicamentos aos autores,
aidéticos, que entendem insuficientes os recebidos no coquetel de medicamentos da rede
publica, sob alegacdo de que ja ndo mais surtem o efeito desgjado - M edicamentos importados
que ndo podem, entretanto, ser consumidos no Brasil sem o prévio registro e autorizagdo do
Ministério da Salde (Lei 6360/76, arts. 12 e 18) - Estado, ademais, que est4 obrigado a
desenvolver politicas publicas na &rea da salde, sem gerar direito subjetivo publica de acéo
para o fornecimento, a cada um, de determinado medicamento ou tratamento - Apenas €
possivel acdo coletiva para obrigélo a desenvolver politicas publicas, previstas na CF (RT
737/20) - Providéncias que demandariam verbas orcamentarias, sem as aquisicoes pudessem
dispensar a licitacéo (CF, art. 37, XXI) - A¢do improcedente - Recursos providos (oficia e

%5 Tribunal Regional Federal — 42 Regi&o. 42 Turma. AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO — 158119. Processo:
200304010338689 UF: SC. Rel. JUIZ EDGARD A LIPPMANN JUNIOR. Diario da Justica da Unido de
26.11.2003, p. 633.

%6 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 278.801-5/8 - S&o Paulo - 32 Camara de Direito Pdblico -
Relator: Magalhdes Coelho - 26.04.05 - V.U.

%7 Tribunal de Justica de S&0 Paulo. Agravo de Instrumento n° 401.821-5/9-00 — Batatais — 22 Camara de Direito
Pdblico - Relator: Urbano Ruiz —29.03.05-V.U.
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voluntério). **®

ANEXO 5
Ementas de acérdéos do Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo.

Responsabilidade solidaria dos entes politicos no fornecimento de medicamentos.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSISTENCIA A SAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES POLITICOS. LEGITIMIDADE
PASSIVA DA UNIAO FEDERAL. - Agravo de instrumento, com pedido de efeito
suspensivo, interposto em face da decisGo que determinou o custeio da cirurgia a que
necessita ser submetida a autora, ora agravada, incluindo-se as despesas com cuidados pos-
operatorios, passagens aéreas, traslado, hospedagem e alimentagdo para a paciente e sua
acompanhante. - Os Entes Federativos, como integrantes do Sistema Unico de Salde,
possuem responsabilidade solidéria pelo fornecimento gratuito de medicamentos a todos os
gue necessitem, cabendo-lhes cooperar técnica e financeiramente entre si, no que diz respeito
a prestacdo de servigos de atendimento a salde de sua populacéo, a teor do disposto no art.
30, da Constituicéo Federal. - Portanto, ndo merece ser afastada a responsabilidade da Unido
pelo custeio das despesas relacionadas a cirurgia da agravada. -Agravo interno prejudicado. -
Agravo de instrumento improvido.>*

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - CHAMAMENTO DA UNIAO
FEDERAL NO FEITO - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - MAL DE
ALZHEIMER - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS VARIAS ESFERAS
INSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO - PRECEDENTES DO EG. STF -
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. | - O art. 23, inciso |1, da Carta Magna, consagra
a competéncia comum da UNIAO, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios no
cuidado com a salde e assisténcia publica, bem como na protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia. 11 - O eg. STF reconhece a solidariedade das diversas esferas
institucionais do Poder PUblico no que se refere a prestacdo de salide. Precedente col acionado.
[l - Agravo provido, para deferir o chamamento da UNIAO FEDERAL no feito originério e,
conseqientemente, para manter seu processamento perante a Justica Federal .3

%8 Tribunal de Justica de S&0 Paulo. Apelagéo Civel n® 174.264-5/8 - Sdo Paulo - 107 Camara de Direito Publico
- Relator: Urbano Ruiz - 17.05.05 - V.M.

%9 Tribuna Regional Federal da 22 Regido. AGRAVO DE INSTRUMENTO — 102739. Processo:
2002.02.01.040104-4/RJ. 7. Turma. ESP. Data Decisdo: 16/08/2006 Documento: TRF200156235. DJU
DATA:19/09/2006, p. 217.

%0 Tribunal Regional Federal da 22 Regifio. AGRAVO DE INSTRUMENTO — 142978. Processo:
2005.02.01.013645-3 UF : RJ Orgdo Julgador: SEXTA TURMA ESP. Data Deciso: 30/08/2006. DJU
21/09/20086, p. 223.
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PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. ART. 196 DA CONSTITUIC;AO FEDERAL. RESPONSABILIDADE
LINEAR DO ESTADO (GENERO). JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO. PONDERA(;AO DE
INTERESSES. MEDICAMENTOS NECESSARIOS PARA ASSEGURAR A
MANUTENC}AO DA PROPRIA VIDA DO AGRAVADO. AGRAVO DESPROVIDO. -
Cuida-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, alvejando decisdo que,
nos autos de acdo de rito ordinario, deferiu provimento antecipatorio vindicado. - A hip6tese é
de demanda gjuizada em face da Unido Federal, objetivando, em sintese, que a mesma segja
condenada ao fornecimento dos medicamentos ANDROCUR e ZOLADEX, indispensaveis a0
tratamento médico do ora agravado, em razéo do diagnéstico de Céancer de préstata. - No que
concerne ao pedido para que o Estado e o Municipio do Rio de Janeiro sejam citados para
integrar a lide no pélo passivo, como o referido pleito ndo foi objeto de andlise pelo
magistrado de primeiro grau, eventual apreciacéo deste ponto por parte do Colegiado poderia
configurar indevida supressdo de instancia. - No que tange ao fornecimento de medicamentos
vindicado, compete ressaltar que o art. 196 da Constituicdo Federal declara que "A salde é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitério as
acOes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo”. - Segundo entendimento
firmado pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, "o Sistema Unico de Salde torna a
responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios®
(cf. RE n° 195.192/RS. 22 Turma. Rel. Min. MARCO AURELI0. DJ de 22/02/2000). - Ainda
gue, na espécie, esteja presente o perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, na
ponderagcdo entre os interesses em conflito, tendo em vista as peculiaridades do caso em
apreco, deve prevalecer o interesse do Agravado, notadamente pela circunstancia de o aludido
medicamento ser necessario para assegurar a manutencdo de sua vida. - Ademais, sem
embargo dos fundamentos esposados ao longo das razdes recursais, 0 douto magistrado de
primeiro grau, enquanto presidente do processo, e por estar mais proximo da reaidade
versada nos autos, detém melhores condi¢des para avaliar a presenca, ou ndo, dos requisitos
autorizadores da antecipacéo de tutela. Em outros termos, a concessdo de medidas liminares
ou de indole antecipatdria deve, em principio, ser deixada ao prudente arbitrio do juiz, ndo
cabendo a esta Corte, por isso mesmo, se imiscuir em tal seara, salvo em hipéteses
excepcionais, que se revelarem muito peculiares (cf. AG n.° 64.865, Segunda Turma, Rel.
Des. Fed. SERGIO FELTRIN, DJ de 23.10.2001 e AG n.° 42.486, Segunda Turma, Rel. Des.
Fed. CASTRO AGUIAR, DJde 19.6.2001). - Desta forma, e vislumbrando-se a possibilidade
de ocorréncia de danos graves a salde do Agravado, acaso ndo lhe sgja assegurado o
recebimento dos medicamentos necessarios a manutencdo de sua prépria vida, revela-se
prudente a manutencéo do decisum hostilizado. - Agravo desprovido.®*

®! Tribunal Regional Federal da 22 Regid. AGRAVO DE INSTRUMENTO — 142940. Processo:
2005.02.01.013598-9 UF : RJ Orgdo Julgador: QUINTA TURMA ESP. Data Decisdo: 22.03.2006. DJU
DATA:31.03.2006, p. 232.
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ANEXO 6
Acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Utilizacdo da Acéo Civil Publica no controle das politicas de saude.

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADOLESCENTE. INTERNACAO
HOSPITALAR. COMPETENCIA DO ESTADO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO.

Tem legitimidade o Ministério Publico para propor acdo civil publica para resguardar direito
individual indisponivel do adolescente, de obter internacdo hospitalar. A responsabilidade
pelo fornecimento desse servico de salde é solidaria entre a Unido, Estado e Municipio,
conforme arts. 196 e seguintes da CF, sendo o Estado parte legitima para figurar no pélo
passivo da acdo, e independe de previsdo orcamentéria. Precedentes. Sentenca confirmada em
reexame necessario. Apelacdo desprovida.

(..)

VOTO

Des. José S. Trindade (Relator) —

(...)

A matéria em apreco esta superada, sendo que, conforme entendimento pacifico deste
Tribunal, a responsabilidade pelo fornecimento dos servigos de salide como 0s ora em exame
é solidéria entre a Uni&o, Estado e Municipio.

Com €feito, o dever do Estado e dos Municipios fornecerem servicos de salide tem sua origem
na Congtituicdo Federal, tendo sido objeto de regulamentacdo na legislagcdo
infraconstitucional.

Os arts. 196 e seguintes da Constituicdo Federal, dispbem que a salde € direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducéo do
risco de doenca e a0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

Tais aches e servicos publicos de salde devem ser desenvolvidos de forma integrada, mas
regionalizada e descentralizada (art. 198, 1, CF), através de um sistema unico (art. 198) do
qual fazem parte a Uni&o, os Estados e os Municipios (§ 1.° do art. 198).

Por isso, a responsabilidade pelo oferecimento de internacdo hospitalar a pacientes
necessitados, mormente existindo o risco de vida demonstrado na presente acéo, é solidéria
entre a Uni&o, os Estados e os Municipios.

No caso concreto, ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva do apelante para o
fornecimento de internacdo hospitalar do autor, porque a evidéncia que acordos e convénios
ndo tem o conddo de retirar a responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados e os
M unicipios prevista constituciona mente.
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Por fim, aduz o recorrente que os arts. 5.° e 196 da CF ndo asseguram a destinacao de recursos
publicos a uma situagdo individualizada, e que a execucdo dos servicos de salide, por importar
em despesa de verbas publicas, deve estar rigorosamente adstrita aos ditames da lei
orcamentaria.

Olvida o apelante que, no caso, vige o principio constitucional maior, pois fundamental, da
dignidade da pessoa humana (art. 1.9, I11), vige a garantia fundamental de apreciacdo pelo
Poder Judiciério de lesdo ou ameaca a direito (art. 5.2, XXXV), e, prevaece o dever do Estado
de assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide...
(art. 227, caput).

O art. 4.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente repete a mesma garantia prevista no art.
227, ao dispor que € dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, etc., a crianca e ao adolescente.

Mais especifico ainda € o art. 11 do ECA, ao assegurar a crianca e ao adolescente, através do
Sistema Unico de Salde, 0 acesso universal e igualitério &s acfes e servicos para promogao,
protecdo e recuperacdo da salde. E no seu 8§ 2.° dispde que incumbe a0 Poder Publico
fornecer gratuitamente aqueles que necessitarem o0s medicamentos, proteses e outros recursos
relativos ao tratamento, habilitagéo ou reabilitagéo.

Ao comentar precitado dispositivo, MARIA CECILIA DE SOUZA MINAYO, na obra
“Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado — comentérios juridicos e sociais’, 2.2
edicdo, Maheiros Editores, pag. 53, diz:

‘Por fim, o art. 11 refere-se ao direito constitucional de qualquer brasileiro de ser tratado
dentro dos servigos de saude e de acordo com sua necessidade, independemente do fato de ter
contribuido ou néo para a Previdéncia Social.’.

E por fim, quanto a aduzida auséncia de previsdo orcamentaria para atender a pretensdo,
também conforme remansoso entendimento deste Tribunal, tratando-se de servico de salde
essencial a propria sobrevivéncia do autor, sua prestacdo independe de previsdo orcamentéria.

Com efeito, a salde é um direito social (art. 6.° da CF) que figura constitucionalmente entre
os direitos e garantias fundamentais.

E o conjunto de normas constitucionais que regulam a matéria faz nascer o direito reclamado
na inicia pelo autor, através de norma auto-aplicavel — porque se trata de uma garantia
constitucional — devendo o Estado cumpri-la independentemente de previsdo orcamentaria
especifica. %
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ANEXO 7
Acordao do Superior Tribunal de Justica.
Solidariedade da Unido, Estado e Municipios no cumprimento das determinagdes

constitucionais atinentes ao direito a saude.

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535, II, DO CPC.
INEXISTENCIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PARA PESSOA CARENTE.
LEGITIMIDADE DA UNIAO, DO ESTADO E DO MUNICIPIO PARA FIGURAREM NO
POLO PASSIVO DA DEMANDA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535, |1, do CPC, quando as questfes levadas ao conhecimento do
Org&o Julgador foram por ele apreciadas.

2. Recurso no qual se discute a legitimidade passiva da Unido para figurar em feito cuja
pretensdo € o fornecimento de medicamentos imprescindiveis a manutencdo de pessoa
carente, portadora de atrofia cerebral gravissima (auséncia de atividade cerebral, coordenacdo
motora e faa).

3. A Carta Magna de 1988 erige a salde como um direito de todos e dever do Estado (art.
196). Dai, a seguinte conclusdo: é obrigacdo do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o
acesso a medicacdo necessaria para a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves.

4. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados e Municipios, impde-se a solidariedade dos
trés entes federativos no pdlo passivo da demanda.

5. Recurso especia desprovido.

STJ — 1.Turma. REsp 507205 / PR ; RECURSO ESPECIAL 2003/0009776-3. Rel. Min.
JOSE DELGADO. Data do julgamento 07/10/2003. DJ 17.11.2003, p. 213.

%2 Apelacdo e Reexame Necesséario N° 70009928144, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
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ANEXO 8
Decisdo monocratica no Superior Tribunal de Justica.
Suspensao de liminar que impunha a Unido a obrigatoriedade de pagamento de
transplante no valor de U$$ 275.000,00 nos Estados Unidos da América

DECISAO. Em Mandado de Seguranca impetrado contra o Secretério de Atencéo a Salide do
Ministério da Salde e Chefe da Agéncia do Instituto Nacional do Seguro Socia em
Umuaram/PR, NLV pugnou a liberagdo dos recursos necessarios a efetivacdo de transplante
de intestino nos Estados Unidos da América, através do Hospital Clarian Health Partners,
situado na cidade de Indiangpolis, Indiana, ao argumento de que no Brasil somente é realizado
esse tipo de transplante em carater experimental, com 100% de 6bito.

O Juiz Federal de Umuaram/PR concedeu o pedido liminar, determinando que a autoridade
impetrada, com sede em Brasilia, efetuasse, no prazo de cinco dias, atransferénciado valor de
US$ 275.000,00 (duzentos e setenta e cinco mil délares americanos) para a conta do hospital
indicado, sob pena de responsabilidade administrativa e criminal e aplicagdo de multa diaria,
no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais); determinando ainda o pagamento das despesas
relativas ao periodo pds-operatorio, bem como as passagens de retorno da impetrante e de
seus pais ao Brasil.

Apos, reconhecendo a sua incompeténcia, encaminhou os autos a Secao Judiciaria do Distrito
Federal.

Ratificada a decisdo concessiva da liminar pelo Juiz Federal Substituto da 212 Vara , foi
providenciado pedido de Suspenséo pela Unido no Tribunal Regional Federa da 12 Regiéo,
Sem sucesso.

Dai 0 gjuizamento deste novo pedido de Suspensdo de Seguranga.

Destaca a Uni&o que a norma insculpida na Constitui¢cdo da Republica, em seu art. 196, que
assegura o direito a salide, ndo se refere a situagdes individualizadas, mas sim a efetivacdo de
politicas publicas que visem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e
igualitario.

O transplante, segundo afirma, pode ser realizado seguramente no Brasil, e ndo em carater
experimental como aega a impetrante, e a custo sensivelmente inferior ao do procedimento
realizado no exterior, cercade R$ 150.000,00 (cento e cinglienta mil reais).

Finaliza destacando que "a decisdo em comento malfere a escorreita atuacdo da
Administracdo Publica, ao passo em que determina o pagamento imediato de US$
275.000,00, bem como multa didria em caso de descumprimento e outras san¢Ges pessoais de

José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 28/10/2004.
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ordem civil e criminal, revelando-se legitima a suspensdo dos seus efeitos até o julgamento
definitivo da acé&o, evitando-se, com isso, seja consumada a lesdo a ordem e a salde publicas.

Decido.

Compete a Administracdo Publica, através da aplicacao de critérios médico-cientificos, fixar e
autorizar os tratamentos e remédios que devem ser fornecidos a populacdo no Pais, sempre
com vistas a garantir a seguranca, a eficécia terapéutica e a qualidade necessarias.

Tal atividade envolve uma gama de procedimentos técnicos e de carédter oficial, inerentes a
politica nacional de salde e realizados por diversos 6rgdos governamentais, objetivando
restringir a possibilidade de riscos graves aos pacientes e, sempre que viavel, uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, afim de atingir o maior nUmero possivel de beneficiarios.

Pelo que, consigno que a decisdo liminar reclamada efetivamente afronta a ordem
administrativa, na medida em que interfere em matéria de politica nacional de salide, de seara
exclusivada Administracdo Publica.

Por outro lado, também tenho por configurada a potencialidade lesiva a propria salde publica.
A guantia extremamente vultosa necessaria para a realizacdo da operacdo da impetrante no
exterior, US$ 275.000,00 (duzentos e setenta e cinco mil dolares americanos), poderia
beneficiar um sem-nlmero de pacientes também necessitados de tratamento, ja que, conforme
assegura a Unido, o Sistema Unico de Saride oferece condicdes seguras para a realizacdo da
cirurgia da impetrante, com equipes médicas e instalagdes hospitalares adequadas, hgja vista
encontrar-se 0 Brasil em posicdo de destague mundial no tocante aos procedimentos de
transplantes de 6rgaos.

Assim, considerando presentes os requisitos autorizadores da medida extrema, defiro o pedido
para suspender os efeitos da decisdo liminar concedida no Mandado de Seguranga n.°
2005.34.00.001173-9, em tramite na 212 Vara Federal do Distrito Federal. **

%3 Superior Tribunal de Justica. Suspensdo de Seguranca n° 1467-DF/STJ, Ministro Edson Vidigal. Data da
decisdo: 03.02.05.
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ANEXO 9
Decisdo monocratica no Superior Tribunal de Justica.
Suspensao de liminar que condenou a Unido ao pagamento de transplante de células do

corddo umbilical, no valor de U$$ 218.833,00, nos Estados Unidos da América

DECISAQ. Vistos, etc. Diagnosticado como portador de 'linfoma de hodgkin', hd mais de um
ano em tratamento no Hospital do Cancer em S&o Paulo/SP, submetido, sem sucesso, em
fevereiro/03, a 'transplante autdlogo de medula 6ssea, esgotados todos 0s recursos disponivels
no Brasil, Leandro de Araljo Guedes teve indicacdo de transplante de células do cordéo
umbilical a ser realizado em centro de referéncia mundial, no MD ANDERSON CANCER
CENTER, localizado nos Estados Unidos da Ameérica, Houston, Estado do Texas, pelo que
gjuizou acdo ordinaria com vistas a que a Uni&o custeasse o transplante, or¢cado em trezentos
mil ddlares.

Deferida a antecipacdo da tutela e determinado o imediato depdsito do equivaente a
U$218.833,00 na conta indicada na inicial “(Registro de paciente 557169, Uni. Of. Texas
M.D. ANDERSON CANCER CENTER, BANK ONE, TEXAS, N.A., endereco 910, Travis,
Houston, Texas, Codigo da cidade: 770025860, conta-corrente 1586838979)", pelo Juizo
Federal da 22 Vara da Secdo Judiciaria do Pard, agravou a Unido, com fixacéo astreintes de
R$50.000,00 (cinqlenta mil reais) diarios em caso de descumprimento ou retardamento da
liminar.

No TRF/1¥Regido foi a antecipagdo da tutela confirmada em parte pela Quinta Turma, que
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de vulnerar o regime constitucional do orcamento publico (CF, art. 167, V).

Destaca que a norma insculpida na CF, art. 196, que assegura o direito a salde, ndo serefere a
situacdes individualizadas, mas sim a efetivacdo de politicas publicas que visem a populagdo
como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitério. Realca o efeito multiplicador
da decisdo, atamente lesivo a salde, a ordem administrativa e a economia publica, capaz de
provocar colapso irreversivel da rede publica de salde, com risco de inviabilizar o Sistema
Unico de Salide.

Decido.

Compete a Administracdo Publica, através da aplicacao de critérios médico-cientificos, fixar e
autorizar os tratamentos e remédios que devem ser fornecidos a populacdo no Pais, sempre
com vistas a garantir a seguranca, a eficécia terapéutica e a qualidade necesséria.

Ta atividade envolve uma gama de procedimentos técnicos, de caréter oficial, inerentes a
politica nacional de salde e realizados por diversos 6rgdos governamentais, objetivando
restringir a possibilidade de riscos graves aos pacientes e, sempre que viavel, uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficiérios.

A meu sentir a decisdo antecipatéria reclamada efetivamente afronta a ordem publica
administrativa, na medida em que interfere em matéria de politica nacional de salide, de seara
exclusivada Administracdo Publica.

Tenho também por configurada a potencialidade lesiva a propria salde publica e presente o
feito multiplicador, mormente porque aqui ja aportaram algumas agdes iguais, circunstancia
gue pode acarretar irreversivel lesdo ao Erario.

A quantia extremamente vultosa necessaria para a realizacdo do transplante do autor da acéo
no exterior, US$300.000,00 (trezentos mil dolares), poderia beneficiar um sem-nimero de
pacientes também necessitados de tratamento, ja que, conforme assegura a Unido, além de o
Sistema Unico de Salide oferecer condicdes seguras para a redizacdo do transplante, com
equipes médicas e instalacbes hospitalares adequadas, hgja vista encontrar-se o Brasil em
posicdo de destaque mundial no tocante aos procedimentos de transplantes de orgéos, a Lei
8.080/90, restringe a utilizacdo de servigos de salde conveniados e contratados ao territdrio
nacional (arts. 1° e 23).

Assim, presentes 0s requisitos autorizadores da medida extrema, defiro o pedido para
suspender os efeitos da decisdo proferida no Agravo de Instrumento n.° 2004.01.00.004219-
5/PA, em trémite no TRF/1¥Regi&o.

Expeca-se comunicacdo parao Egré%ilo TRF da 12 Regido e para o Juizo Federa da 22 Varada
Secdo Judiciaria do Estado do Para®

3% Superior Tribunal de Justica. Suspensdo de Liminar e de Sentenca n® 90 - PA (2005/0016231-1). Min. Edson
Vidigal. Data da decisdo: 11.02.05.
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