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RESUMO

A dissertacdo “Politicas Publicas de Saude: Perspectivas das decisdes
judiciais” tem por objetivo demonstrar que a atividade jurisdicional no controle de
politicas publicas de saude € perfeitamente compativel com a Constituicdo Federal
brasileira, sobretudo, com os principios da separacdo de poderes, da reserva do
possivel, da igualdade e do minimo existencial. O tema relativo ao controle judicial
de politicas publicas de saude envolve ndo apenas a limitagcdo do poder, assunto de
grande importancia no direito constitucional, como principalmente, os limites de
atuacdo do Poder Judicidrio diante das leis orcamentarias anuais, na realizacao
concreta de despesas publicas em consonancia com o planejamento previsto na lei
do plano plurianual e na lei de diretrizes orcamentéarias, no duplo viés da falta de
realizacdo de politicas previstas e na realizacéo ilicita dessas politicas. O problema
central consiste em definir em que medida este controle judicial € compativel com a
democracia no Brasil. A proposta foi sistematizar o controle de politicas publicas no
estudo do direito a saude, demonstrando o conteddo e significado deste direito, o
regime juridico no qual se insere e os deveres do Estado. Desenvolveu-se a idéia de
que politicas seriam elementos do sistema juridico cuja invocagdo como padrdo de
decidir os conflitos é perfeitamente admissivel. O patriménio formado pelos direitos
fundamentais formataria um paradigma de intervencdes judiciais necessarias no
ambito das politicas publicas, exatamente quando essas duas categorias nao
estivessem em sintonia. A partir do modelo democratico, admite-se que o Judiciario
deva intervir e possa assumir uma certa posicdo de protagonista, essencial, nessa
concepcdo, em um cendrio no qual os direitos fundamentais constituam um
elemento de limitacao da propria soberania popular. A idéia de atos de governo, atos
politicos, discricionariedade administrativa e tantas outras concepg¢des construidas a
partir de modelos tedricos inconsistentes e superados, com o0 objetivo (velado ou
declarado) de evitar um compartilhamento de poder com o Judiciario, restam
afastadas quando no centro das discussdes reside o direito a saude. Valendo-se da
supremacia do direito fundamental a saude, de ordem constitucional, afirma-se que
as politicas publicas sdo meios necessarios para a efetivacdo do direito fundamental
a saude, uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal desse direito se ele
ndo vem acompanhado de instrumentos para efetiva-lo. Como consequéncia,
verifica-se, a partir da forga normativa da Constituicdo, bem como da aplicagéo
imediata das normas constitucionais, que se pode falar em um direito constitucional
a efetivacdo da Constituicdo. E € em nome desse direito a efetividade do direito
fundamental a saude que se propde o controle judicial de politicas publicas de
saude. Nao se buscou ao longo do trabalho a conclusdo de que aos tribunais cabe
eleger os meios de acdo politica e os objetivos que se pretendem alcancar, mas
sobretudo permitir que, nas disputas a respeito, a base para analise do conflito
desloque-se do campo puramente politico, fundado na preocupacédo eleitoral, e
passe para o campo juridico, tendo em vista a observancia dos direitos e deveres
consagrados no ambito legal e constitucional. Essa possibilidade é claramente
desejavel quando uma politica acaba por conflitar-se com o direito fundamental a
saude.
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ABSTRACT

The dissertation "Health Public Policy: Perspectives of judicial decisions” aims to
demonstrate that the activity in court towards the control of public health policies is
perfectly compatible with the Brazilian Federal Constitution, especially with the
principles of separation of powers, the reserve of possible, equality and the
existential minimum. The theme of the judicial control of public health policies
involves not only the limitation of power, a subject of great importance in the
constitutional law, but principally the limits of performance of the Judiciary before the
budgetary annual laws, in the practical implementation of public expenses in
harmony with the projection predicted in the law of the multi-year plan and in the law
of budgetary directives, in the double slant of the lack of realization of predicted
politics and in the illicit realization of this politics. The central problem consists in
defining in which measure this judicial control is compatible with the democracy in
Brazil. The proposal was to build a system of public policies in the study of the right to
the health, demonstrating the content and meaning of this right, the legal system in
which it is inserted and the duties of the State.The developed idea was that policies
would be elements of the legal system whose invocation as standard to decide the
conflict is perfectly possible. The inheritance formed by the fundamental rights would
format a paradigm of judicial necessary interventions in the context of public policies,
exactly when those two categories were not in line. From the democratic model, it is
accepted that the Judiciary should interfere and can assume a certain position to
play, essentially, in this conception, in a scenario in which the fundamental rights
constitute an element of limitation of the very popular sovereignty. The idea of acts of
government, political acts, administrative discretionary and so many other
conceptions built from overcome and inconsistent theoretical models with the
purpose (veiled or declared) to avoid sharing power with the Judiciary, remain
repelled when the right to the health is at the centre of discussions. Considering the
supremacy of the fundamental right to health, which stands in constitutional level, it is
possible to state that public policies are necessary for the effectiveness of the
fundamental right to the health, since the mere formal recognition of that right is not
enough if it does not come together with instruments to bring it into effect.
Consequently, it appears, from the normative strength of the Constitution, as well as
of the immediate application of the constitutional standards, that it is possible to
discuss a constitutional right to the effectiveness of the Constitution. And it is on
behalf of that right to the effectiveness of the fundamental right to health that the
judicial control of public health policies is proposed. This essay does not intend to
determine that the choice of the means of political actions and goals to be reached
lies over the court. It especially allows that, in those controversies, the basis for
analysis of the conflict moves from the purely political field, based on the electoral
concerns, to the legal field, considering the rights and obligations enshrined in the
legal and constitutional framework. This possibility is clearly desirable when a policy
ultimately disagrees to the fundamental right to the health.
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CAPITULO | — INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a situacdo do controle pelo
Poder Judiciario das politicas publicas de saude. Em vista disso, busca-se chamar a
atencdo para a necessidade de maior efetivacdo no cumprimento da prestacao
positiva a saude, tendo em vista que este é o principal direito fundamental social
encontrado na Lei Maior brasileira, diretamente ligado ao principio maior que rege
todo o ordenamento juridico patrio: o principio da dignidade da pessoa humana —
razéo pela qual tal direito merece tratamento especial.

Para que se possa compreender o contetdo do direito a saude, é imperioso
gue se empreenda uma analise da génese do direito a saude, por meio de sua
evolugdo historica, seu significado e nucleo central de seu conceito, bem como o

regime juridico no qual se insere. Essa analise sera feita no Capitulo 1.

A evolucdo histérica do direito & saude teve como consequéncia a sua
universalizacdo, caracterizada pela conscientizagcdo mundial sobre a sua protecéo e

a efetivacdo, para que se possa alcancar o verdadeiro significado da cidadania.

O Capitulo 2 é voltado ao estudo das politicas publicas, sobretudo, das
politicas publicas de saulde, cuja tarefa consiste em organizar as fun¢des publicas
governamentais para a promocao, protecéo e recuperacdo da saude dos individuos

e da coletividade.

Apoés realizado o estudo de como se organizam as politicas publicas, seus
problemas e complexidades, outro assunto a ser abordado se refere a

discricionariedade na formulacéo e execuc¢ao de politicas publicas.
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O campo das politicas publicas é, historicamente, o ambiente da
discricionariedade administrativa. Conforme restara demonstrado ao logo do
presente trabalho, o modelo de elaboracdo de politicas publicas, na maioria dos
casos, passa ao largo das reais expectativas das populacdes e, portanto, é natural
que, ao final, essas politicas cheguem a destoar, de modo significativo, das

demandas populares.

Assim, restara demonstrado que ndo se pode mais imaginar a velha teoria da
discricionariedade como a tese fechada da oportunidade e da conveniéncia do
administrador, de modo especial quando as definicdes de politicas publicas afetam

direitos fundamentais dos administrados, como a vida, a integridade, entre outros.

A partir disso, pode-se passar a ultima parte deste estudo, centrado na
andlise das objecdes e dos parametros impostos ao controle judicial das politicas
publicas de salde, cotejado que deve ser com os principios de indole constitucional.

No Capitulo 3, sdo destacadas algumas questdes referentes aos limites e as
possibilidades dentro dos quais o direito a salude é exigivel, ou seja, eficaz e
assegurado, ainda que pelo recurso a via judicial. Em vista disso, o capitulo sera
dedicado a discusséao das objecfes e dos parametros minimos a eficacia juridica e

social do direito a saude.

Em seguida, opta-se por relacionar a possibilidade de controle judicial das

politicas publicas de saude com os principios constitucionais aplicaveis.

Nesse contexto, no decorrer do trabalho, se fez mencéo aos conflitos judiciais
envolvendo o ndo-cumprimento de prestacfes positivas, em cotejo com 0s principios

constitucionais em questéao.

Por fim, o ponto de inflexdo do presente trabalho reside em demonstrar a
importancia da efetividade do direito a saude, o que evitaria a preponderancia do

posicionamento que nega a possibilidade de controle de politicas publicas,
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baseando-se nos falsos argumentos ligados as teses da reserva do possivel,

limitada pela questdo orcamentaria, dentre outros.
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CAPITULO Il — DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

[1.1 - A génese do direito a saude

A nocao de que a saude constitui um direito humano e fundamental, passivel
de protecao e tutela pelo Estado, é resultado de uma longa evolu¢do na concepcao
nao apenas do direito, mas da proépria idéia do que seja a saude, em si mesma
considerada. Muito embora o objeto do presente trabalho ndo seja o estudo
cronolégico desses conceitos, convém analisar as suas referéncias historicas, a fim
de permitir uma compreensdo mais abrangente do que hoje se define como direito a

saude e, sobretudo, do contetdo desse direito.

Nesse sentido, a doutrina especializada sobre tema indica que a primeira
nocdo de saude apareceu ligada a uma explicacdo magica da realidade, em que 0s
povos primitivos viam o doente como “vitima de demonios e espiritos malignos,
mobilizados talvez por um inimigo”, nas palavras de Moacyr Scliar.! Essa concepcéo
seria questionada na antiguidade grega, sobretudo com os estudos de Hipdcrates,
cujas observacdes empiricas ndo se limitaram apenas ao paciente, estendendo-se
ao ambiente onde vivia. A partir dessa idéia, introduziu-se a discussdo acerca dos
fatores ambientais ligados a doenca e defendeu-se o que hoje poderia ser chamado
de um “conceito ecoldgico” de saude-enfermidade, enfatizando-se a multiplicidade
de causas na génese das doencas.? Os rituais deram lugar ao uso de ervas e

métodos naturais. Platdo ainda acrescentaria a nogdo de equilibrio interno entre a

19
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alma e o corpo, depois ampliada para afirmar o equilibrio do homem com a

organizacéo social e com a natureza, compreendendo-se ai a concepcéo de satude.?

A passagem para a ldade Média, todavia, consolidou um sério retrocesso na
area sanitaria, um periodo de surtos epidémicos em razdo de conflitos militares,
miséria, promiscuidade e falta de higiene nos burgos. Na época, as praticas médicas
desenvolvidas ficaram & margem da cristandade dominante. A doenca voltou a ser
vista como castigo divino, resumindo-se aos cuidados sanitarios e a preocupacao de
afastar o doente do convivio social, para evitar o contagio e a visdo da propria

doenca.*

O periodo Renascentista, exatamente pela progressiva restauracdo do
conhecimento classico grego-romano, seria, na area da saude um periodo
polarizado entre as duas tradicbes anteriores, opondo-se ao misticismo medieval e
as praticas esotéricas, e afirmando o progresso das ciéncias, estimulando
descobertas sobre o corpo humano e o pensamento cientifico. Sueli Dallari e Deisy
Ventura salientam que o atual conceito de saude publica teria raizes nesse periodo,

quando, também, se firmaram as primeiras politicas concretas de satde.”

Com a consolidacdo do Estado Liberal burgués, a partir do final do século
XVIII e durante o século XIX, a assisténcia publica, envolvendo a assisténcia social e
médica, deixou de depender da “solidariedade da vizinhanca” para incluir a protecao
a saude entre o feixe de atividades tipicamente estatais, inclusive com status legal-
constitucional.® A Revolucdo Industrial acarretou um grande movimento de
urbanizacdo, com a migracdo da populacdo do campo para as cidades que, pela
proximidade espacial e absoluta falta de higiene, permitiram a rapida proliferacdo de
doencas entre operarios, patrbes e familiares. Tais fatos foram decisivos a
reivindicagdo por melhores condi¢Bes sanitarias, dada a necessidade de resguardo

a saude dos operarios e de seus respectivos entes. Como o Poder Publico nada

20

*DALLARI, Sueli Gandolfi; VENTURA, Deisy de Freitas Lima. Reflexdes sobre a satde publica na era do
livre comércio. In SCHWARZT, Germano (Org.). A salde sob os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF,

2003, p. 29 e SCLIAR, op. cit., p. 17.

*DALLARI, Sueli Gandolfi. Uma nova disciplina: o direito sanitario. Revista de Satde Publica, S&o Paulo,

V. 22, n. 4, p. 327-334, ago, 1988.
° Op. cit. p. 29.
® Ibid.. p. 32-33.
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mais era do que instrumento do empresariado, mostrou-se relativamente simples a
transferéncia dessas reivindicacfes, assumindo o Estado a funcdo de garante da
saude publica.” Nesse sentido, destaca Schwartz que “o capitalismo, por mais

paradoxal que pareca, faz nascer uma visdo social da satde”.®

No século XX, a protecdo sanitaria seria finalmente tratada como saber social
e politica de governo. Desde a Il Guerra Mundial, essa nocdo foi ampliada,
estabelecendo-se a responsabilizacdo do Estado pela saide da populacdo.’
Instituiram-se os sistemas de previdéncia social e, posteriormente, de seguridade
social, a abarcar os subsistemas de assisténcia, previdéncia e satde publicas™ - tal
como se encontra previsto pela Constituicdo brasileira. O seguro social trouxe
assisténcia médica a populacdo, enquanto direito adquirido por meio do trabalho e

que permitiu a disponibilidade de méao-de-obra sadia.

A criacdo da Organizacado das NacgOes Unidas — ONU e a promulgacéo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH incentivaram a criacdo de
orgaos especiais dedicados a garantia de alguns direitos humanos essenciais. Entre
outras entidades, criou-se a Organizacdo Mundial de Saude — OMS, no preambulo
de cuja Constituicdo consta que a saude é o “completo bem-estar fisico, mental e
social”. Essa nocao superou a idéia de saude como mera inexisténcia de doencas,
destacando a importancia entre o equilibrio do homem interna e externamente. O
conceito de saude proposto pela OMS teria um nucleo basico, correspondente a
idéia de auséncia de doenca, atribuido ao que se poderia compreender como

completo bem-estar fisico, mental e social.

Sueli Dallari e Deisy Ventura assinalam, todavia, que o final do século XX
seria marcado por um recuo estatal em favor da responsabilidade individual pela
saude, ainda que pela atuacao de grupos e associacfes. O Estado atuaria apenas
subsidiariamente na prestacdo de cuidados a saude das pessoas. Ja as politicas

publicas ndo seriam mais estabelecidas em funcdo de dados epidemolégicos, mas

" Ibid. p. 327-334; e PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. O direito & salide em um contexto autopoiético. In:
SCHWARZT, Germano (Org.). A salde sob os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003, p. 97-99.

® Ibid. p. 113.

% |bid. p. 327-334.

1% |bid. p. 34-35.
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se conformariam a andlises econbmicas de custo-beneficio — o que, “por vezes,
acaba implicando a auséncia de prevencédo, elemento historicamente essencial ao

conceito de satde publica”.**

Apoés a investigacao do contexto historico no qual se insere o direito a saude,
da sua origem, assim como da evolucao de sua concep¢ao, convém tecer algumas

consideragdes no proximo item acerca do conteudo do direito a saude.

[1.2 - O significado do direito a saude

Feitas as consideracdes a respeito da evolucdo das diferentes concepcoes de
“saude” e dos modos pelos quais foi esta tratada pela sociedade ao longo dos
tempos, passa-se agora a andlise dos elementos que séo incluidos no contetado do
direito a saude. Pretende-se, aqui, detalhar o objeto desse direito fundamental para
que, em momento ulterior, se viabilize uma melhor compreensdo da gama de a¢cbes

e prestacdes materiais que podem ser inferidas do dever de protecédo a saude.

Qualquer estudo acerca do direito a saude, por mais superficial que seja, €
bastante para afirmar a complexidade e a diversidade de acdes e prestacfes que
compdem o conteudo desse direito fundamental. Nesse sentido, a doutrina parece
convergir quanto aos aspectos curativo, preventivo e promocional da saude,
interpretando os textos juridicos dentro desse enquadramento. Assim é que André
Schwartz'?, por exemplo, entende que a Constituicdo de 1988, ao aduzir a
“recuperacdo”, estaria conectada ao que se convencionou chamar de saude
curativa; as expressoes “reducao do risco de doenca” e “protecao”, por seu turno,
teriam relacdo com a saude preventiva; enquanto, finalmente, o termo “promocao”

estaria ligado a busca da qualidade de vida.

11 :

Ibid. p. 35.
?’SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a salde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 27.



Para José Luiz Morais, 0 nucleo central do conceito de saude estaria na idéia
de qualidade de vida que, para além de uma percepcao holistica, apropria-se dos
conteudos proprios as teorias politica e juridica contemporaneas, para ver a saude
como um dos elementos da cidadania, como um direito a promoc¢do da vida das
pessoas. Seria, entdo, um direito de cidadania, que projeta a pretensdo difusa e
legitima de ndo apenas curar e evitar a doenca, mas de ter uma vida saudavel,
expressando uma aspiracdo de todas as sociedades como direito a um conjunto de
beneficios que fazem parte da vida urbana.™®

O conceito proposto pela Organizacdo Mundial de Saude — OMS, por sua vez,
alargou a nocdo de saude, por superar o enfoque estritamente negativo da
“auséncia de enfermidades” e propor o aspecto positivo da “obtencdo do estado de
completo bem-estar fisico, mental e social”. Com isso, retomou-se a idéia de
qualidade de vida: “uma saude efetivamente palpavel, e ndo mais tdo-somente

preventiva”.'*

Hoje equipara-se o conceito de vida digna a vida saudavel, aproximando os
conceitos de qualidade de vida e dignidade da pessoa humana: o completo bem-
estar fisico, mental e social densifica o principio da dignidade da pessoa humana,
pois ndo se imagina que condicbes de vida insalubres e, de modo geral,
inadequadas, sejam aceitas como conteudo de uma vida com dignidade. Esse
entendimento respalda a afirmacédo da judicializacdo da saude, inclusive, quanto as
prestacdes originarias e ao menos naquilo que pertine a protecdo da dimenséo de
dignidade humana que integra o conteudo do direito a saude.

A nocéao de qualidade de vida é certamente pluridimensional, por envolver um
aspecto individual, qual seja, o desejo ndo apenas de simples sobrevida, mas
daquilo que torna a vida boa — saude, amor, sucesso, conforto, alegrias, enfim,
felicidade; bem como, ja sob viés coletivo, por ndo se reduzir a prosperidade
econbmica (nivel de vida e de desenvolvimento), comportando bens politicos

(liberdade, igualdade, seguranca), bens culturais (educagéo, informacéo, liberdade
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de criacdo), recursos demograficos (taxas de natalidade convenientes, salde da

populacao globalmente considerada, pouca mortalidade).

Para Anne Fagot essa nocdo de qualidade de vida geraria importantes
consequéncias no plano sanitario, em termos de decisfes individuais e de politicas
publicas, demandando a opcdo entre diferentes critérios e teorias da justica.'®E
continua a referida autora, entendendo que as escolhas tragicas e os dilemas
sempre acompanharam a pratica médica, mesmo depois da codificacdo e
padronizacdo de condutas; a morte crescente de pessoas em hospitais, instituicbes
de internamento ou asilos, porém, cada vez mais se estaria fazendo da gestdo da
morte uma questdo menos privada — justificando que seja incluida entre as politicas
sanitarias. Além disso, o objetivo médico de “salvar vidas” teria alcancado limites em
que parece perder sentido, seja pela desproporcionalidade do investimento de uma
série de recursos médicos sofisticados no prolongamento de uma vida de qualidade
mediocre, seja porque a escassez dos recursos tecnolbégicos disponiveis pode
obrigar a escolha do beneficiario. Assim, “as maiores possibilidades técnicas, o
carater mais freqientemente coletivo da tomada de decisbes, a necessidade de
controlar os custos da saude, forcam a tornar esses dilemas publicos e ndo mais se

contentar com solucdes intuitivas”.*

Ao analisar as proposicoes filoséficas, Anne Fagot concorda com a posi¢cao
de John Rawls, segundo a qual o justo prevalece sobre o bem, preferindo-se
organizagdes sociais que tendam a corrigir permanentemente as desigualdades
naturais, para restabelecer a igualdade de oportunidades e a liberdade de cada um.
Se as doencas sdo tipicamente injusticas naturais, entdo injusto seria negar
tratamento médico a quem foi atingido pela falta de sorte. Sem chegar aos
extremismos da aplicacdo dessa idéia — que redundariam na utilizacdo
indiscriminada de recursos de salde — em termos gerais o principio da igualdade
deve suplantar o principio da eficacia, ou seja, o justo deve prevalecer sobre o “bem

maior”. “Isso iria ao encontro da ética profissional que prescreve ao médico dedicar
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seu tempo e sua atencdo igualmente aos doentes que ele pode tratar e aqueles por

quem ele nada pode fazer”.'’

Essas idéias redirecionam a questdo do direito a saude ao desiderato de
busca da justica e igualdade material. Nao descuidam, entretanto, do bom-senso na
tomada de decisdes, admitindo a multidimensionalidade do conceito de qualidade de
vida, individual e coletivamente considerado, e, em funcdo disso, de uma eventual

limitacdo das prestagbes materiais a serem providas.

Mostra-se oportuna a adverténcia de Rolando Gialdiano®, ao recordar o
compromisso de realizagdo progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
prevista pelo Pacto Internacional de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais, a
indicar que a concretizacdo desses direitos ndo obedece a ldgica do “tudo ou nada”,
mas que devem ser maximizados dentro dos limites da dignidade da pessoa humana

e das condi¢des de desenvolvimento do proprio Estado.

Dentro dessa perspectiva, Rolando Gialdino traz elementos que materializam
o conteudo do direito a saude. O primeiro deles € a disponibilidade, atinente a
suficiéncia dos estabelecimentos, bens e servigcos de saude, centros de atencdo e
programas prestados pelo Estado. O segundo € a acessibilidade, no sentido de nédo-
discriminacdo, a ser assegurada em termos de acessibilidade fisica (localizacao
geografica), acessibilidade econémica (universalidade do atendimento) e
acessibilidade a informacao (direitos a informacao e ao sigilo dos dados pessoais em
matéria de saude). Terceiro elemento, a aceitabilidade imp&e o respeito a ética
médica e as condi¢des culturais e particularidades de cada individuo; ao passo que
0 quarto, a qualidade, compreende o direito de toda pessoa a gozar dos beneficios
do progresso cientifico (equipe médica capacitada, medicamentos, equipamentos

hospitalares, etc.).*

Em resumo, o direito a saude deve abarcar a fruicdo de toda a gama de

facilidades, bens, servicos e condi¢des, necessarios para que a pessoa alcance e

YIbid. p. 93.
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mantenha o mais alto nivel possivel de saude, compreendendo dois elementos: “o
direito a conservacédo do “capital saude” herdado, por um lado, e o direito de acesso

aos servicos de salde adequados em caso de dano a esse capital, por outro”.

A concretizacdo dessas diferentes acdes, entretanto, conduz a discussao da
concepcao de cidadania, reducdo de desigualdades e os direitos sociais. Por isso,
introduz-se, a seguir, a temética concernente a busca da cidadania através da

implementacgé&o de direitos sociais.

[1.3 - Direito a Saude e Cidadania

Apbs breve estudo sobre a génese do direito fundamental a salde e de seu
conteudo, e antes de tratar especificamente do seu regime juridico no Brasil, faz-se
necessario analisar a verdadeira concepcao de cidadania, cuja evolucdo se da nos
mesmos moldes da maturacéo dos direitos fundamentais. Somente assim se podera
afirmar que o direito a saude, principal direito social, detém eficacia plena, e que ndo
se pode falar em cidadania sem a universalizagéo dos direitos individuais, sociais e

politicos.

A conceituacéo de cidadania de T. H. Marshall*, apesar de apresentada ao
publico na década de 50, é a mais elaborada dentre as encontradas na literatura
disponivel sobre o assunto. Marshall foi o primeiro a estabelecer uma distincao
sociologica entre as trés dimensdes basicas do conceito de cidadania, cujas
consequéncias podem ser apreciadas até os dias de hoje: a dimensédo civil, a
dimenséo politica e a dimensdo social. Tais dimensfes sdo necessariamente
dependentes, sendo impossivel alcancar a cidadania plena sem que os direitos

acima referidos sejam realizados.

A dimenséo civil da cidadania compreende os direitos fundamentais a vida, a
liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, que se desdobram na garantia

%|bid. p. 505.
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de ir e vir, de escolher o trabalho, de manifestar o pensamento, de organizar-se, de
ter respeitada a inviolabilidade do lar e da correspondéncia, de ndo ser preso a ndo
ser pela autoridade competente e de acordo com as leis, de ndo ser condenado sem
processo legal regular. S&o direitos cuja garantia se baseia na existéncia de uma
justica independente, eficiente, barata e acessivel a todos. Garantem as relacdes
civilizadas entre as pessoas e a propria existéncia da sociedade civil surgida com o

desenvolvimento do capitalismo. Seu conteudo € a liberdade individual.

A dimenséo politica da cidadania se refere a participacdo do cidadao no
governo da sociedade. Seu exercicio € limitado a uma parcela da populacdo e
consiste na capacidade de fazer demonstra¢gdes politicas, de organizar partidos, de
votar, de ser votado. Portanto, direitos politicos ndo estdo limitados apenas ao direito
de voto. Pode haver direitos civis sem direitos politicos; contudo, o contrario ndo €
viavel. Sem os direitos civis, principalmente os de liberdade de opinido e de
organizacédo, os direitos politicos, sobretudo o de voto, podem existir formalmente,
mas ficam esvaziados de conteldo e servem antes para justificar governos do que
para representar cidadaos. Os direitos politicos tém como instituicdes principais 0s
partidos e o parlamento, livre e representativo. Essas instituicbes conferem
legitimidade a organizacao politica da sociedade. Sua esséncia é a idéia de auto-

governo.

Por fim, ha a dimensao social da cidadania, que garante a participacdo na
riqueza coletiva. Os direitos sociais incluem o direito a saude, a educacdo, ao
trabalho, ao salario justo, a aposentadoria. A garantia de sua vigéncia depende da
existéncia de eficiente maquina administrativa do Poder Executivo. Em tese, o0s
direitos sociais podem existir sem os direitos civis e, certamente, sem os direitos
politicos. Podem mesmo ser utilizados em substituicdo aos direitos politicos. Mas, na
auséncia de direitos civis e politicos, o conteido e o alcance dos direitos sociais
tendem a ser arbitrarios. Esses direitos permitem as sociedades politicamente
organizadas reduzir os excessos de desigualdade produzidos pelo capitalismo e
garantir um minimo de bem-estar para todos. A idéia central em que se baseiam é a

da justica social.
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No Brasil, surgiram primeiramente os direitos politicos, seguidos dos direitos
civis; finalmente, depois de 1930, vieram os direitos sociais. Esta ordem difere do

paradigma de Marshall, acarretando a cidadania brasileira caracteristicas peculiares.

Tracando um paralelo entre o modelo de cidadania apresentado por Marshall

e a histéria da cidadania brasileira, elucida Regina Sampaio®:

Enquanto na Inglaterra e em outros paises europeus a cidadania foi
conquistada primeiramente através das garantias civis, depois dos direitos
politicos e posteriormente dos direitos sociais, no Brasil a conquista de tais
direitos teve uma sequéncia diferente. Tanto os direitos civis quanto os
politicos ndo mantiveram continuidade ao longo do tempo. A sociedade
brasileira conviveu durante trés séculos com o escravagismo e teve a sua
politica baseada na troca de favores, que herdou, como conseqiiéncia, uma
populacdo analfabeta, uma sociedade escravocrata e uma economia
monocultora e latifundiaria. Os direitos civis e os direitos politicos foram
condicionados as mais diversas satisfacfes de carater pessoal de alguns

poucos membros de elite dominante.

Além de apresentar ordenamento distinto quanto aos direitos de primeira
dimensao (civil e politico), esses direitos néo tiveram estabilidade ao longo do tempo
histérico, oscilando entre periodos autoritdrios e democraticos. O modelo de
cidadania plena de Marshall requer estabilidade democratica continua e instituicées
que possam garantir a vigéncia dos direitos civis, politicos e sociais. Estas sao
respectivamente os Tribunais de Justica, as instituicdes relacionadas ao Poder
Legislativo (Congresso, Assembléias e Camaras) e as acdes do Poder Executivo na

realizacdo de programas sociais.

Quanto aos direitos sociais, dentre eles o direito a saude, ultima dimenséao a
integrar a cidadania, estes dependem de instituicbes do Poder Executivo para que
sejam implementados e realizados projetos destinados a prestarem beneficios
sociais previstos em lei. Os direitos sociais visam mitigar as enormes desigualdades
sociais provocadas pela estratificacdo decorrente das diferencas entre os cidadaos
no mercado de trabalho, diferencas estas que dificultam a realizacdo da igualdade

de todos perante a lei, da liberdade e da democracia.
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Assim, enquanto o mercado produz desigualdades, os direitos sociais
procuram conceder uma igualdade minima ou béasica entre os cidadaos. Contudo, no
Brasil, os fins dos direitos sociais afastaram-se da proposi¢cdo de Marshall a esse
respeito. Em lugar de atuarem em favor da igualdade, acirram a desigualdade, pois
enfatizam o paternalismo e o clientelismo estatais, bem como outras formas arcaicas

e ndo-democraticas de dominacéao.

Os direitos sociais surgiram na tentativa de mitigar as desigualdades sociais,
assumindo o Estado a responsabilidade de promover o minimo necessario a
sobrevivéncia dos individuos no mundo civilizado. Porém, no Brasil, esse
providencialismo estatal surgiu em um momento histérico em que os direitos
politicos e civis estavam enfraquecidos, levando as conquistas sociais a se tornarem
uma politica de favores ou de protecionismo. Isso fazia com que tanto o Estado
guanto as elites se beneficiassem da concessao desses dispositivos da lei como
meio de obterem o retorno politico desejado, expresso sob a forma de voto. Era a
institucionalizagéo do chamado paternalismo estatal.

Com o passar dos anos, esse paternalismo dominou o cenario politico do
Pais, estendendo-se até os dias atuais, limitando, de fato, ndo apenas a evolugéo da
democracia e da cidadania, como o real exercicio dos direitos civis, politicos e

sociais. Isso contribuiu para dificultar a aquisicdo da cidadania plena.

Uma conseqiiéncia importante € a excessiva valorizacdo do Poder Executivo.
No Brasil, os direitos sociais foram implantados em periodos ditatoriais, em que o
Poder Legislativo estava fechado ou era apenas decorativo, criando para a
populacdo uma imagem da centralidade do Poder Executivo. Essa orientacdo para o
Executivo reforgca a tradicdo portuguesa do patrimonialismo, distribuidor de
empregos e favores. A acdo politica nessa visdo € orientada, sobretudo, para a
negociacao direta com o0 governo, sem passar pela mediacdo da representacédo. A
contrapartida da valorizacdo do Poder Executivo € a desvalorizacdo do Legislativo e

de seus titulares, os deputados e senadores.

Ressalte-se que, além das complicacdes trazidas pela inverséo dos direitos, o

cenario internacional também traz complicacdes para a construcdo da cidadania no

29



Brasil. Dentre as mais importantes, esta o fendmeno da globalizacdo, que provocou,
e continua provocar, mudancas importantes nas relacdes entre Estado, sociedade e
nacao, que eram o centro da nogéo e da préatica da cidadania ocidental. O foco das
mudancas esta localizado em dois pontos: a reducao do papel central do Estado
como fonte de direitos e arena de participacdo, e o deslocamento da nagcdo como
principal fonte de identidade coletiva. Assim, os direitos politicos, civis e sociais sao
afetados; os civis e politicos devido & interferéncia de organismos internacionais de
controle e os sociais devido a exigéncia de se reduzir o déficit fiscal, diminuindo

assim os beneficios obtidos através do estado de bem-estar social.

Portanto, diante dessas mudancas, o Brasil, ndo obstante venha buscando
lentamente a prética de cidadania gerada no Ocidente, vé-se diante de um cenario
internacional que desafia essa pratica. Para lidar com tamanhos desafios e
assegurar o avanco da cidadania, ndo seria sensato reduzir o papel do Estado de
maneira radical, mas poderiam ser aperfeicoados mecanismos institucionais de
representacdo, modificando-se alguns aspectos, tais como: énfase na organizagcao
da sociedade; reforco na organizacédo da sociedade para dar embasamento social
ao politico, a fim de democratizar o poder; organizacdo da sociedade contra o
Estado clientelista, corporativo, colonizado; colaboracdo entre Estado e sociedade
através de organizagbes ndo-governamentais que desenvolvam atividades de
interesse publico; formas alternativas de envolvimento da populacdo na formulagéo
de politicas publicas, sobretudo no que tange ao orcamento e as obras publicas,
como a criacdo de associacdo de moradores, etc; e, principalmente, a diminuicdo

das desigualdades sociais.

Saliente-se, por fim, que o Estado deve ocupar esse papel principal na
regulamentacdo das condigcbes de vida e na garantia de um padrdo béasico de
seguranca e bem-estar; sua funcdo consistird na definicdo de regras pelas quais o
direito & saude é assegurado, o que difere em cada Estado. Por isso, a anélise da
cidadania inferida da norma constitucional que consagra o direito a saude e suas
implicacbes introduz a tematica concernente ao regime juridico do direito
fundamental & saude, nos lindes do ordenamento constitucional brasileiro vigente.

As diferentes posicdes subjetivas que tém origem nesse direito social, assim como a
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forma por meio da qual é disciplinado e efetivado, incluem-se nessa reflexado a ser

feita no item subsequente.

II.4 - O regime juridico do direito a saude

A partir do plano normativo internacional, pode-se afirmar a saide como um
dos direitos humanos previsto expressamente na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas — DUDH/ONU, de 1948, e explicitado
pelo Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — PIDESC -, de
1966. Ainda que nao estivesse positivado, entretanto, o direito a saude certamente
poderia ser depreendido da tutela juridica dos direitos a vida e a integridade fisica e

corporal, enquanto direito fundamental implicito.

No plano do direito constitucional estrangeiro, merece especial referéncia a
Constituicao italiana, de primeiro de janeiro de 1948, apontada pela doutrina como
primeira Lei Fundamental a explicitar o direito a satde enquanto direito fundamental
e de interesse da coletividade, atrelado a protecdo da pessoa humana. Com efeito, o
artigo 32 desse diploma constitucional estabelece que:

A Republica tutela a sadde como direito fundamental do individuo e
interesse da coletividade, e garante tratamentos gratuitos aos indigentes.
Ninguém pode ser obrigado a um determinado tratamento sanitario, salvo
por disposicao de lei. A lei ndo pode, em hipétese alguma, violar os limites
impostos pelo respeito a pessoa humana.”

No direito constitucional brasileiro, o direito social a saude € previsto no artigo
6, caput, e, de forma mais detalhada, nos artigos 196 e seguintes da Constituicdo
Federal de 1988, como direito fundamental. Nas palavras Ingo Sarlet*, a
fundamentalidade formal do direito a saude resulta:

(2) da superior hierarquia axiolégica-normativa de que goza, enquanto
norma constitucional; (b) da previsao entre os limites materiais e formais a
reforma constitucional; e (c) da aplicabilidade imediata e vinculatividade

% Op.Cit. p. 45.
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imposta aos Poderes Publicos pela norma contida no artigo 5, § 1, do texto
constitucional.

Ja a fundamentalidade material “encontra-se na relevancia da saude como
bem juridico tutelado pela norma constitucional, diretamente relacionado a outros
direitos fundamentais e valores constitucionais, como o direito a vida e a dignidade

da pessoa humana”.

Outrossim, o texto constitucional abriga ndo apenas o direito, mas também
um dever fundamental, conforme prescreve o caput do artigo 196: “a saude € direito

de todos e dever do Estado”. Trata-se, pois, de um dever fundamental.

Para o jurista luso, José Casalta Nabais®®>, os deveres fundamentais teriam
dois fundamentos precipuos. O primeiro deles, uma razao de ser ldgica, qual seja,
os deveres fundamentais seriam expressao da soberania estatal, “mas de um estado
assente na primazia da pessoa humana”, de modo que Estado e soberania tenham
exatamente por base a dignidade da pessoa humana. O segundo fundamento
juridico dos deveres fundamentais estaria na constituicdo, a impedir que sejam
reconhecidos, pelo menos com a forca normativa prépria da fundamentalidade
material e formal, quando ndo estejam expressamente estabelecidos pelo texto
constitucional. Tal circunstancia, no entanto, ndo afasta a possibilidade de imposicao
de deveres pelo legislador ordinario, hipétese em que serdo tidos como deveres
legais e, portanto ndo-fundamentais, na medida em que prevalecente a idéia de

tipicidade ou “lista fechada” dos deveres fundamentais.

A responsabilizacdo da comunidade pela efetivacdo dos direitos sociais, e
ndo mais somente do Estado, suposta na concepcao de deveres fundamentais, é
sugerida por Canotilho, sustentando que, nos dias atuais, ha um deslocamento das
discussbes do campo dos direitos para o terreno dos deveres fundamentais, dada “a
necessidade de se ultrapassar a euforia do individualismo de direitos fundamentais e
de se radicar uma comunidade de responsabilidade de cidaddos e entes publicos
perante o0s problemas ecologicos e ambientais”. A denominada shared

responsability, ou seja, a responsabilidade de todas as forcas sociais, “aponta

NABAIS, José Casalta. Algumas consideracdes sobre a solidariedade e a cidadania. Boletim da
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precisamente para a descoberta de critérios de delimitacdo desta responsabilidade
gue ndo ponham em causa, apesar de tudo, a dimenséo subjectiva dos direitos”,

segundo ele.?®

Em realidade, andlise dos deveres contidos no direito a saude aponta para a
problematica da delimitacdo das diferentes e possiveis dimensdes reconhecidas a

esse direito, pois delas é que decorrerdo 0s correspectivos deveres.

Como argumenta Ingo Sarlet, o direito a saude é direito social que apresenta,
simultaneamente, uma dupla dimenséo defensiva e prestacional. Enquanto direito de
defesa, o direito a saude determina o dever de respeito, num sentido eminentemente
negativo, ou seja, ndo afetar a saude de alguém, mas, sim, preserva-la. Na
dimensao prestacional, imputa o dever, em especial ao Estado, de executar medidas
reais e concretas no sentido de fomento e efetivacdo da saude da populacao,
circunstancia que, neste ultimo caso, torna o individuo, ou a prépria coletividade,

credores de um direito subjetivo a determinada prestacdo, normativa ou material.?’

As dimensfes defensivas e prestacional, ademais, guardam pertinéncia com
os aspectos individual e coletivo da saude, conforme expde Sueli Dallari®®, que
conecta o primeiro a idéia de preservacdo da liberdade individual, enquanto o
aspecto coletivo estaria ligado a promocdo da igualdade real. Como direito
individual, o direito a saude privilegiaria o valor liberdade, garantindo ao individuo a
liberdade de escolha do tipo de relacdo que terd com o meio ambiente, a cidade
onde vive, as préprias condi¢cdes de trabalho, o tipo de vida que pretende para si.
Também abrangeria a liberdade de opcdo do recurso meédico-sanitario a ser
procurado e do tipo de tratamento a se submeter; e, em sentido oposto, mas
complementar, significaria que o profissional médico tem liberdade de escolha da

terapéutica que considere mais adequada ao tratamento do doente.
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No que concerne ao aspecto coletivo ou social do direito a saude, Sueli Dallari
reconhece a prevaléncia do valor igualdade, justificando a imposicdo de limitacdes a
comportamentos humanos, com intuito de preservacdo da saude de todos os que
vivem em sociedade, pois a ninguém é permitido induzir outrem a adoecer, nem
tampouco impedir que alcance o préprio bem-estar. Exemplos de acdes estatais
interventivas, em nome da salde publica, sdo as campanhas de vacinagao
compulsoéria, assim como a visita domiciliar obrigatéria dos agentes de vigilancia
sanitaria, medida que integra as campanhas de combate ao mosquito transmissor da
dengue — caso em que claramente se relativiza a garantia fundamental a
inviolabilidade de domicilio, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

No que respeita a dimensdo prestacional do direito a saude, registre-se,
ademais, que o artigo 6 da Constituicdo Federal compreende direitos prestacionais e
derivados, cuja diferenca estd na necessidade de regulacdo infraconstitucional,
sempre exigida pelos ultimos como pressuposto ao exercicio do direito. Nada
obstante genericamente atribuir-se aos direitos sociais o carater de direitos
prestacionais derivados, afirma Clemeérson Cleve que a propria Constituicdo
assegura eficacia originaria em casos como o direito a saude, pelo menos nas
extensdes mais evidentes desse direito, o que nao significa que tais direitos
originarios ndao encontrem limites: “ninguém pode pretender ir além daquilo que se
encaixa como possivel”?® Além disso, pode-se afirmar que a configuracdo do
Sistema Unico de Salde — SUS -, cujas linhas gerais estdo tragcadas pelas proprias
normas constitucionais de competéncia e em atencdo ao principio federativo,
também permitiria identificar imediatamente algumas obrigacdes estipuladas para
cada um dos entes da federacdo. Saliente-se, ainda, que a jurisprudéncia vem
aceitando, sem grandes dificuldades e até a despeito de disposicdo legislativa em
sentido diverso, a postulacdo direta de prestacdes individuais, e mesmo coletivas,
com fundamento no direito constitucional a saude (por meio de ordens de
fornecimento de medicamentos, reserva de vagas em Unidades de Tratamento

Intensivo, realizacdo de determinados procedimentos).
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Na maioria dos casos, entretanto, o direito a saude depende da organizacao
prévia de procedimentos e estruturas, 0 mais das vezes publicos, para que possa
ser efetivado. A avalanche de acdes judiciais buscando prestacbes materiais de
saude provavelmente se justifica muito mais pelas deficiéncias do sistema hoje
vigente, do que propriamente tem por objetivo a realizacdo originaria do direito a
saude — até porque ao individuo interessa € a manutencédo da propria saude, ou 0
acesso aos meios para obté-la e preserva-la, e ndo o fundamento constitucional ou

legal da ac&o proposta.

Assim, pode-se dizer que para a concretizacdo dos direitos fundamentais &
necessario uma normacao intrinsecamente densificadora, de formas de organizagéo
e de regulamentacdo procedimentais apropriadas, havendo mutua relacdo entre os

direitos e a organizacao e o procedimento.

Em apoio a questdo, Canotilho distingue os direitos a protecao juridica, por
intermédio do Estado, e os direitos de defesa, contra o Estado, demonstrando que
em ambas hipoteses ha uma dimensdo prestacional a ser necessariamente
efetivada pelo ente estatal. Os direitos a protecdo juridica asseguram ao titular a
possibilidade de exigir do Estado que resguarde o titular ante agressdes de outros
cidadaos, ou seja, demandam que o Estado conforme a ordem juridica, a fim de
evitar a violacdo do direito fundamental de um individuo por outros particulares. Ja
os direitos de defesa traduzem exigéncias a que o proprio Estado se abstenha de
intervencdes coativas na esfera juridica dos particulares, de modo que a pretenséo
do titular do direito seja uma omissdo por parte dos Poderes Publicos. Nas duas
situacOes, ha a imposicado de deveres ao Estado: nos direitos a protecdo juridica, o
dever de criar mecanismos de protecdo dos individuos; nos direitos de defesa, o
dever de nao agredir a esfera juridica dos particulares. Destarte, os direitos a
protecdo social assemelham-se, em termos estruturais, aos direitos a prestagoes,
ndo podendo ser realizados eficazmente sem a intervencdo do Estado. A
caracteristica peculiar é que tais prestacdes faticas, necessarias a efetivacdo da
dimensao protetiva dos direitos fundamentais, podem ser fornecidas apenas e tao-
somente pelo Estado, pois é o Estado que pode criar tribunais, nomear juizes, definir
processos, fazer executar decisfes, etc. Do mesmo modo, tal dimensao prestacional

também nao esta ausente nos direitos de defesa, porquanto o dever de abstencéo
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do Estado ndo o dispensa de criar 0Orgaos, contratar agentes, elaborar
procedimentos e processos para o cidaddo, a fim de assegurar um espaco de

autodeterminacao individual, perante os proprios Poderes Publicos.*

Ainda no que tange ao dever de prestacdo do direito a saude, cumpre
salientar que o direito a saude se dirige também aos particulares, de modo que o
dever de efetiva-lo ndo compete exclusivamente ao Estado. Sem adentrar no exame
mais aprofundado dessa temética, refira-se, entretanto, que a doutrina vem
convergindo para a afirmacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, embora ainda ausente uniformidade quanto a forma de incidéncia
dessas normas constitucionais, se diretamente e de modo originério, ou se apenas

mediante interposicao legislativa conformadora.*

Nesse sentido, a Corte Constitucional Italiana afirma a existéncia de um
direito originario a saude, eficaz mesmo perante terceiros, ressalvando que derivada
seria apenas a tutela publica da saude, e ndo o reconhecimento do direito, ocorrido
em funcao da fruicdo pelos individuos, direta e anterior a organizacao social. A Corte
Constitucional teria destacado o carater de direito primario da saude, operante
inclusive nas relagBes privadas. “A saude forma objeto de um direito subjetivo
acionavel perante qualquer um (...), de modo direto, e ndo “derivado” ou “reflexo”,

perante os poderes publicos, sendo que é a tutela publicistica que é reflexa”.®

Como esclarece Vieira de Andrade®, a eficAcia externa dos direitos
fundamentais foi inicialmente pensada como eficicia horizontal, por fundamentar
uma obrigacdo geral de respeito a esses direitos no ambito das relacbes entre

individuos. Desse modo, seria oposta a relacdo tradicionalmente identificada nos

% Op.Cit. p. 76-77.

36

$ISARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
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sociais nas relacdes entre particulares ndo é tema estranho ao constitucionalismo brasileiro, visto que a
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a um particular frente a outro.

*Traducdo livre do original italiano: “La salute forma oggetto di un diritto soggettivo azionabile verso

chiunque (...), in modo diretto, e non “derivato” o “riflessa”. Apud CORSO, 1981, p. 768-770.

*ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2

ed. Coimbra: Almedina, 2001.



direitos fundamentais de contraposicao do individuo ao Estado, cogitando-se de uma
eficacia horizontal, e ndo apenas vertical. Ao mesmo tempo, se considerado que a
relacéo jusfundamental seria estabelecida exatamente entre o individuo e o Estado,
a eficicia externa corresponderia a eficacia perante terceiros. Mais recentemente,
essa irradiacdo objetiva dos direitos fundamentais estaria cedendo lugar a
compreensdao de que estes vinculam todos os Poderes Publicos aos preceitos

constitucionais.

Em vista disso, a norma inserta no artigo 196 da Constituicdo Federal,
conquanto precipuamente afeta ao Estado, certamente néo elide o dever de respeito
e por vezes de promocédo a cargo dos demais individuos e da sociedade, admitindo-

se uma eficacia horizontal do direito a saude.

Pode-se admitir, ainda, o reconhecimento de uma dimenséo defensiva, a
coibir que um individuo interfira ou inflja danos a saude de outrem, a quem se
titulam posicdes subjetivas originarias para, até mesmo judicialmente, impedir ou
pretender o ressarcimento pela ocorréncia de dano. De forma correspectiva, ao
particular que se encontre na posicao de destinatario do direito a saude, admite-se a
imposicao de um dever geral de respeito, muito embora, dada a incidéncia do
principio da legalidade (CF, art. 5, IlI), pareca improvavel a possibilidade de
reconhecimento de posicdes juridico-subjetivas, que outorguem ao titular do direito
fundamental a saude a pretensdo de exigir de outro particular o fornecimento de

prestacfes materiais, ante a auséncia de legislacado conformadora.

Em vista disso, € possivel reconhecer efeitos do direito a saude tanto nas
relac6es de direito publico, como naquelas de direito privado. O direito fundamental
a saude alcanca a protecdo do individuo, pela garantia de condi¢cdes de vida, de
meio ambiente e de trabalho que ndo comprometam esse bem essencial, bem como
pela existéncia de estruturas publicas voltadas a prestacéo de cuidados adequados

a manutencao e a recuperacao do estado de bem-estar pessoal.

Os valores de preservacdo da vida humana, a garantia de niveis
progressivamente mais altos de saude, a salvaguarda do patrimdnio genético

préprio, a protecdo da integridade fisica, mental e emocional, entre outros,
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conduzem a atuacdo dos particulares e dos Poderes Publicos na efetivacdo do
direito a saude. Com efeito, imp6em a abstencdo de comportamentos lesivos a
saude, no mais amplo sentido, assim como a promogéao e a consecucdo de medidas
tendentes a efetivar esse direito fundamental social, inclusive mediante prestacoes

materiais especificas.

Analisado, neste capitulo, o conteddo do direito a saude, assim como as
repercussdes decorrentes do regime juridido-constitucional desse direito
fundamental, resta tecer algumas ponderacdes no proximo capitulo acerca do modo
por que se organizam as politicas publicas, especificamente, as politicas publicas de
saude, como premissa a que, no capitulo final deste trabalho, possa ingressar-se no
exame do controle judicial de politicas publicas, com énfase exatamente no direito a
saude. O proximo capitulo, portanto, enfocara as politicas publicas, sobretudo as
politicas publicas de saude, sua forma de organizacdo e problemas, procurando-se
fixar as principais notas caracterizadoras e, em vista disso, tornar mais precisa a

andlise da possibilidade do controle judicial pertinente.
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CAPITULO Il — DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

I11.1 - O Conceito de Politicas Publicas

Costuma-se explicar a expressao “politicas publicas” como o cumprimento
das funcdes requeridas para a manutencdo de um determinado sistema politico e
econdmico. Os modelos de politicas econémicas teriam duas fungbes: a de
acumulagcédo, compreendida como a manutencdo das condigbes que proporcionam a
acumulacédo de capital, e a funcao legitimatoria que compreende a manutencéao da

paz social e o apoio ao regime politico.>*

Politica publica, assim, pode ser considerada como o resultado de uma
atividade de autoridade regularmente investida de poder publico e de legitimidade
governamental, ou como um conjunto de praticas e normas que emanam de um ou
de varios atores publicos.*> Ao mesmo tempo, pode ser uma decisdo politica, um
programa de a¢éo, os métodos e meios apropriados ou uma mobilizacéo de atores e
de instituicdes para a consecucéo de objetivos mais ou menos definidos.® Do ponto
de vista da sociologia e da ciéncia politica, pode-se afirmar que a politica publica,

enguanto atividade do poder publico, apresenta algumas caracteristicas principais:

*HALL, Peter A. La ldgica institucional de la economia politica comparada. Hacienda Publica Espafiola.
Madrid, n. 126, mar 1993, p. 259-278.

®MENY, Yves; THOENIG, Jean-Claude. Las politicas publicas. Traducién de Francisco Morata.
Barcelona: Ariel, 1992, p. 89. Os autores lembram que o termo politica é utilizado com varios significados,
especialmente nos paises latinos, onde pode designar a luta pelo poder, a concorréncia entre partidos,
grupos de interesses e categorias sociais, entre outros. Os ingleses usam o termo policy, como 0 marco
orientador para uma agéo, programa ou uma perspectiva de atividade. Logo, quando se diz que um governo
tem uma politica econémica ou elege um campo especifico de atuagdo para realizar determinado programa
de intervencgdes, diz-se que é uma politica publica.

*®|bid. p. 266.
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conteudo, programa, orientacdo normativa, fator de coercdo e competéncia social. O
conteudo resulta de um processo de acao e trabalho para producédo de resultados ou
produtos; o programa pode ser definido como um marco geral, em torno do qual
realizam-se os atos ou atividades para a efetivagdo dos objetivos; por orientacao
normativa pode-se compreender a expressao das finalidades e preferéncias que
serdo assumidas por quem decide, de forma voluntaria ou impelido por
determinadas circunstancias; como fator de coercéo, pode-se entender que o agente
governamental que define a politica publica tem legitimidade de autoridade legal e
exerce uma coercao apoiada no monopolio da forga, para impor a atividade sobre a
vontade dos particulares; a competéncia social implica um ambito de aplicacdo das
atividades publicas, representadas, entre outras, pelos atos ou disposicoes
envolvidos, os interesses e 0s comportamentos das coletividades as quais se

destinam.®’

O termo politica, também ¢é polissémico, por permitir uma multiplicidade de
significados, podendo ser usado, ainda, para designar a politica governamental
acerca de uma area enquanto conjunto de regras que tratam de determinada
problematica (como a politica energética), ou conjunto de programas e objetivos de
um governo em campo definido (as pautas que irdo determinar as politicas publicas
no campo energético nos proximos anos), ou como resultado final, ou produto, ou,
ainda, como um processo, uma sequéncia de fatos e decisdes que representam um

avanco ou modificacdo da realidade.*® Uma outra concepcéo de politica plblica é a

¥Apud. MENY, Yves; THOENIG, Jean-Claude. Op. cit., p. 90-91. Tais caracteristicas teéricas, todavia,
afirmam os autores, podem apresentar pelo menos duas dificuldades praticas, caso ndo se recorra a
conceitos juridicos: a definicdo do que sejam alguns termos, e os limites e a especificidade das politicas
publicas. Uma expressédo como “autoridade publica” ndo suscita davidas quando se trata de uma autoridade
legitimada pelo ordenamento, que exerce fungbes de governo sobre administrados e territérios definidos.
Mas, quando se trata de orgaos, instituicdes, “estatutos” do poder publico, tem-se verdadeira “zona
cinzenta”, que ndo é claramente publica, nem privada. Os autores sugerem que “autoridade publica” deve
ser entendida como o organismo que administra um bem coletivo, desde que este disponha de um
procedimento especifico de opgbes, que possua uma autoridade propria e que atue por meio de um aparato
organizado. Quanto a especificidade e aos limites das politicas publicas, lembram que, se politica publica é
aquilo que as autoridades decidem fazer ou nédo fazer, pode ser facil saber o que fazem, mas a dificuldade
estda em definir o que se negam a fazer. Além disso, um termo como program, nos Estados Unidos, pode
reunir, sob um sé titulo, os objetivos, recursos e produtos ligados a um ministério ou ao tratamento de um
problema, enquanto que, na maioria dos paises europeus, ndo existe um conceito juridico administrativo e
orcamentério para programa. Logo, politica publica pode ser considerada uma abstracdo, com identidade e
conteldo a serem reconstruidos por agregacdo sucessiva, a partir de elementos empiricos, em cada
orgamento ou organograma.

®SUBIRATS, Joan. Andlisis de politicas publicas y eficacia de la administracién. Madrid: Ministério
para las Administraciones Publicas, 1994, p. 19.



de “(...) conjunto de processos que culmina com a escolha racional e coletiva de
prioridades, para a definicéo dos interesses publicos reconhecidos pelo Direito”.®. A
politica € ampla e se caracteriza como o processo de escolha dos meios para se
atingir os objetivos de uma administracdo, envolvendo a participacdo de agentes
publicos e privados, ainda que esteja materializada através de um plano de acoes,

que tem a lei como instrumento normativo.

Para Dworkin, as politicas estdo comprometidas com a busca por alcancar
alguns objetivos de interesse da comunidade, ndo havendo, contudo, um

aprofundamento quanto ao que vem a ser uma politica.

Por politicas, Dworkin entende?:

Aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em
geral, uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deva ser protegido contra mudancas
adversas).

O conceito de politica adotado por Dworkin, portanto, esta estruturado em
funcdo de dois elementos centrais: a existéncia de uma entidade capaz de produzir
tais padrdes, isto é, a comunidade politica, e a identificagdo dos objetivos e a fixacdo
de meios com o fim de alcanca-los. Tal conceito pressupde a existéncia de uma
autoridade ndo apenas capaz de identificar os objetivos sociais, como também de

estabelecer os meios para que tais objetivos sejam efetivamente realizados.

Assim, de inicio, para que uma politica publica possa ser considerada publica
e, portanto, corroborar a conceituacdo de Dworkin, deve-se atribuir sua elaboracao

ao Estado.

Para a compreensado do processo de elaboracdo de uma politica publica pelo
Estado € necessario entender que toda politica envolve sujeitos, instituicbes e
recursos, o que significa dizer que sua formulacdo demandara negociacdo, com a

explicitacdo de objetivos de todas as partes e dos recursos a serem distribuidos na

41

*¥BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.

252.
““DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 37.



construcdo da politica proposta (recursos humanos, fisicos, financeiros e outros).
Um bom processo de negociacado serd o fator decisivo na formulacado de uma politica

e no encaminhamento de sua operacionalizagdo/implementacéo.

O processo de negociacdo de uma politica pode envolver um numero maior
ou menor de sujeitos, instituicbes e recursos, o que variara conforme o regime de
governo e a politica proposta. Um regime de governo democratico contara com uma
participagdo mais ampla de atores sociais, podendo qualquer individuo se
manifestar. Um regime ditatorial implementa seus proprios projetos e as decisdes
sdo tomadas pela tecnocracia, em consulta com poucos interlocutores privilegiados

e a expressédo da opinido publica é estritamente controlada.

O processo de formulacdo de uma politica ndo é simples ou rapido, ao
contrario, explicita conflitos e interesses sofrendo reformulacdes constantes, a cada
etapa da politica, exigindo novas negociacdes. Em um processo completo de
tomada de decisdo, como aquele que envolve a elaboracdo e a promulgacdo de
uma lei e, portanto, todos os poderes constituidos, podemos distinguir as seguintes
fases: 1. Surgimento de um problema que inquieta a sociedade ou o governo; 2.
Inclusdo da questdo na agenda de governo para resolucdo; 3. Formulacdo da
politica em questdo; 4. Implementacdo da politica; 5. Seguimento, avaliacdo e

correcdo de rumos.

As primeiras trés fases da politica (do surgimento do problema a formulagéo
da politica propriamente dita) sdo de intensa politizacdo e onde sao expostos 0s
mais diversos interesses para fazer avancar ou bloquear uma proposta. Quando a
politica publica comeca a ser implementada, da fase 4 em diante, uma outra ordem
de conflitos surge e novas negociagbes entram em curso, provocando, na maior

parte das vezes, reformula¢des na proposta original.

Algumas arenas de negociacdo sdo mais evidentes no processo de
formulagcédo de uma politica. A primeira arena a se destacar é o Congresso Nacional
(Senado e Camara dos Deputados) e as demais instancias legislativas, como as
Assembléias Legislativas nos estados e as Céamaras dos Vereadores nos

municipios. A arena legislativa € onde chegam as demandas sociais e onde se
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discute e negocia o encaminhamento das mesmas. Quando uma demanda chega no
legislativo ela ja passou por alguns outros foruns de discussdo (no ambito do préprio
governo, nas associagcfes de moradores, organizagfes nao-governamentais,
partidos politicos, sindicatos, associacdes de profissionais e outros) e se mostrou
como de relevancia politica e publica para ser discutida nesse contexto. A demanda
poderd ter como finalizagdo a proposta de uma lei ou mesmo emenda constitucional
e se constituirh como uma peca da politica publica, se aprovada. Um exemplo
concreto desse movimento foi a demanda social pela reforma sanitaria nos anos 80
e 0 uso, pelos constituintes, do Relatério da Oitava Conferéncia Nacional de Saude
como ponto de partida para a discussdo do capitulo da saude na Constituicdo
Federal. No legislativo existe uma série de regras que determinam a participagédo
dos seus representantes (regras eleitorais e regimento interno de participacéo e
apresentacao de projetos) e estes sofrem influéncia e pressdo da sociedade e do
governo no processo de negociacdo dos projetos. A maior ou menor influéncia dos
grupos de pressao no processo de formulacdo de uma politica € o que determinara o
produto final do processo. Por esse motivo, a transparéncia de informagdes e o
acompanhamento sistematico das negociacdes no legislativo é uma pratica salutar
no processo democratico, pois é a unica forma de reconhecer o que os politicos
(“representantes do povo”) fazem com o poder a eles atribuido e que

encaminhamentos sdo dados em cada setor.

Outra arena de negociacdo da politica é o Executivo. No caso da saude,
atuam mais diretamente o Ministério da Saude, as Secretarias Estaduais e
Municipais de Saude, através de seus representantes - o Ministro, os secretarios de
saude e os técnicos. O Executivo e o Legislativo se relacionam na definicdo dos
projetos, seja com a apresentacdo de uma demanda especifica para o Legislativo,
solicitando sua apreciagao (por exemplo: o Executivo demonstrou a necessidade de
maior aporte de recursos para a saude num momento especifico da politica de
saude e conseguiu aprovar, no ano de 1996, a CPMF como um recurso a mais para
a saude. Essa lei demandou um amplo processo de negociacdo que extrapolou o
setor da saude. Ou ainda as medidas provisorias apresentadas pelo Executivo -
Presidéncia da Republica - submetendo ao Poder legislativo sua apreciacdo), seja
com a incorporacdo no Executivo do que foi aprovado pelo Legislativo (por exemplo:

com a operacionalizacdo da politica SUS, proposta nha CF de 1988 e Lei Organica de
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1990, a partir das Normas Operacionais da Saude e outros instrumentos do ambito
executivo). Assim, o Executivo apresentard novas demandas a partir de suas
guestdes interinas e buscara aplicar na pratica o que foi definido na lei e para isso
terd que também trilhar um amplo processo de negociacdo interno com os diversos

setores e sujeitos que compdem sua estrutura, ou que se relacionam com ela.

Nesse sentido, ao olharmos para a realidade da politica de salude no Brasil é
preciso considerarmos ainda mais algumas arenas de negociacdo de grande
relevancia, como os Conselhos de Saude e as Conferéncias de Saude, que exercem
papel fundamental na formulacdo de estratégias e no controle da execucdo da
politica de saude; e as Comissdes Intergestores Bipartite e Tripartite, que atuam na
coordenacao do processo de elaboracdo da politica de saude nos trés niveis de
governo, em especial na operacionalizacdo da diretriz constitucional de
descentralizacdo do sistema. Nesse contexto, o processo de descentralizacdo da
politica de salde cada vez mais responsabiliza estados e municipios no processo de
formulacdo da politica explicitando atribuicbes e competéncias a serem
desenvolvidas. Em contrapartida, estados e municipios tém participado ativamente
do processo de construcdo da politica intervindo nas deliberacdes do governo
federal (como a participagao na discussao das Normas Operacionais) e construindo
agendas locais coerentes com as especificidades de cada realidade. Também os
Conselhos de saude tém exercido papel fundamental no controle das politicas

propostas e buscado a interacdo na construcéo de novas diretrizes para a politica.

Sobretudo esse processo ainda hd muito que avancar, a diversidade e
complexidade dos problemas vividos em todo o pais demandam politicas igualmente
complexas e capazes de atender as especificidades regionais, estados e municipios
ainda encontram obstaculos no processo de descentralizacdo e o governo federal
ainda assume um papel excessivamente centralizador no processo decisorio, vide a

quantidade de portarias que séo editadas regularmente na atualidade.

Quando falamos de processo de formulacdo da politica de saude devemos
considerar a0 menos essas arenas, sabendo que ainda existem um conjunto de
arenas e grupos nao discriminados aqui, mas que também atuam no processo

decisorio da saude como o Ministério Publico, o Tribunal de Contas, e outros, além
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dos diversos grupos de interesse que estdo agregados ao setor saude — o setor
privado, as associacfes profissionais, as associacdes de prestadores de servi¢os, 0S
partidos politicos, as organizacbes nao-governamentais, as associacdes de

moradores e tantos outros.

Verifica-se, assim, que a elaboracdo de politicas publicas para atender as
necessidades dos administrados, desde os primérdios do modelo administrativo,
sempre se realizou, na grande maioria dos paises, a partir da definicdo dos
governantes, impostas aos governados sem que estes pudessem fazer opgdes. A
sociedade s6 tem alguma participacdo nessas atividades através de seus
representantes, nos sistemas democréticos, ou nenhuma, nas ditaduras que ainda
se mantém no mundo. Os parlamentos, em boa parte dos Estados, na aprovacéo
dos programas de governo, nao atuam conforme as expectativas que suas bases
expressam, no que se refere as prioridades dos investimentos publicos. Isso gera
uma falta de confianca e um desalento nos administrados e, em muitos paises, eles
permanecem alienados em relacdo a questdes importantes para sua qualidade de
vida, como a variagdo dos investimentos em areas prioritarias como saude,

educacdo ou transportes.

A modernidade assistiu um agravamento das disparidades entre as
expectativas populares e a aplicacdo dos recursos publicos, especialmente nos
paises em desenvolvimento, motivado pelo aumento consideravel das populacdes,
seu empobrecimento cada vez maior e ampliacdo das demandas por prestacoes
publicas. O desencanto dessas populacdes € evidente, como demonstram
levantamentos realizados em varios paises, especialmente na América Latina, onde
somente 17,8% das pessoas acham que os pobres conseguem fazer valer seus
direitos diante da lei, enquanto os ricos sempre, ou quase sempre, teriam sucesso

naquela tarefa.**
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A partir dessas premissas que envolvem o conceito de politicas publicas,

passa-se, especificamente, a analise das politicas publicas de saude no Brasil.

[11.2 - Politicas Publicas de Saude no Brasil

Como ja se disse, as politicas publicas podem ser definidas como conjunto de
disposicdes, medidas e procedimentos que traduzem a orientacao politica do Estado
e regulam as atividades governamentais relacionadas as tarefas de interesse
publico. Variam de acordo com o grau de diversificacdo da economia e da
sociedade, com a natureza do regime politico e com o nivel de atuacdo e

participacdo dos diferentes atores sociais.

As politicas publicas em saude publica integram o campo de acao social do
Estado orientado para a melhoria das condi¢cdes de saude da populacdo e dos
ambientes natural, social e do trabalho. Sua tarefa especifica em relacdo as outras
politicas publicas da area social consiste em organizar as funcBes publicas
governamentais para a promocao, protecdo e recuperagdo da saude dos individuos
e da coletividade.

No Brasil, as politicas publicas de saude orientam-se desde 1988, conforme
Constituicdo Federal atual, pelos principios de universalidade e equidade no acesso
as acdes e servicos e pelas diretrizes de descentralizacdo da gestdo, de
integralidade do atendimento e de participacdo da comunidade, na organizacédo de

um sistema unico de saude no territério nacional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao adotar o modelo de
seguridade social para assegurar os direitos relativos a previdéncia, saude e
assisténcia social, determina que a saude é direito de todos e dever do Estado.
Dessa forma, a politica de salde se insere no contexto da politica de Seguridade
Social.
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A seguridade social brasileira, como uma politica formulada no contexto de
redemocratizacdo do Estado na década de 80 e apresentada institucionalmente na
Assembléia Nacional Constituinte de 1987/88, veio responder as demandas de
reestruturacdo da politica social no Brasil. O modelo politico da seguridade social
veio, neste contexto, contrapor-se a politica de “seguro social” e a politica
“assistencialista”, compondo junto com outras politicas sociais de Estado um modelo

de prote¢do social no Brasil até entdo inexistente.

A politica de seguridade social consistiu numa proposta de articulagcdo e
integracdo de trés setores da area social: a saude, a previdéncia e a assisténcia
social, visando a composicdo de um modelo de protecdo social universal e
democrético. A seguridade social veio compor um novo ideario social a partir de
1988, que determinou a formulacdo de uma estrutura de protecéo social abrangente
(universalidade da cobertura e do atendimento), justa (uniformidade e equivaléncia
dos beneficios e servigos as populages urbanas e rurais), equanime (equidade na
forma de participacdo do custeio) e democratica (carater democratico e
descentralizado na gestdo administrativa), onde caberia ao Estado a provisdo e o

dever de atencao.

De outra forma, a proposta da Seguridade Social inovou também no plano da
discussdo econdmica e politica relativa a configuracdo do setor social, ao propor a
diversificacdo das bases de financiamento, a descentralizacdo da gestao

administrativa e a integracao da sociedade civil na conducao das politicas publicas.

A politica social definida na Constituicdo de 1988 revelou, neste contexto,
uma retomada do compromisso do Estado com a democracia, ndo sé pela defini¢cdo
do modelo de protecdo da seguridade social, mas ainda pelas politicas inovadoras
definidas nos demais capitulos da Constituicdo. No capitulo Il - Dos Direitos Sociais -
sao listados todos os direitos sociais garantidos nesta Constituicdo, a saber: o direito
a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, aos direitos a

livre associagao profissional ou sindical, ao direito de greve e outros mais.
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Com as mudancas introduzidas a partir do texto constitucional e da Lei
Organica da Saude (Leis n.8080/90 e n.8142/90%%), as decisdes em matéria de
saude publica passaram a envolver novos e mdultiplos atores, impondo mudancgas
significativas no desenho e formulacdo da politica de saude, com importantes

inovacdes institucionais em termos da estrutura e dinamica do processo decisorio.

A nova concepcgdo do sistema de saude, descentralizado e administrado
democraticamente, com a participacdo da sociedade organizada, afetou as relagbes
de poder politico e a distribuicdo de responsabilidades entre o Estado, a sociedade e
os distintos niveis de governo — nacional, estadual e municipal, onde os gestores da
saude assumem papel fundamental para concretizar os principios e diretrizes da

reforma sanitaria brasileira.

Nesta perspectiva foram instituidos os Conselhos de Saude em cada esfera
de governo, a Comissao Intergestores Tripartite na direcdo nacional do Sistema
Unico de Saude e as Comissbes Bipartites na direcdo estadual, além do
fortalecimento dos o6rgdos colegiados nacionais de representacdo politica dos
gestores das acoes e servicos — 0 CONASS (Conselho Nacional de Secretérios de
Estado de Saude) e o CONASEMS (Conselho Nacional de Secretarios Municipais de
Saude).

Pode-se dizer, portanto, que os gestores publicos e a sociedade contam com
varios canais para o estabelecimento de um novo pacto social para a melhoria da

saude da populacgéo brasileira.

Dentre os grandes desafios que o debate politico no campo da saude vem
delineando para os gestores publicos e a sociedade brasileira nos préximos anos,
pode-se destacar: o desafio de garantir a coexisténcia de diferentes solucdes
institucionais na organizacdo descentralizada do Sistema Unico de Salde que
possam contemplar a heterogeneidade de problemas regionais e a diversidade

cultural do pais, sem colocar em risco a unidade doutrinaria e operacional do
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sistema nacional de saude necessaria para assegurar a efetivacdo dos principios
constitucionais; o desafio de encontrar o equilibrio 6timo entre regulacéo,
responsabilidade e autonomia na gestdo compartilhada do sistema pelas trés
unidades politico administrativas do Estado Brasileiro (Unido, estados e municipios),
no contexto de novas relacdes intergovernamentais e de recomposicdo do pacto
federativo inaugurado pela Constituicdo de 1988; o desafio de estabilizar o
financiamento setorial e interferir no processo de alocacdo dos recursos do

orgamento publico para a saude, com vistas a equidade.

Visando contribuir para a superacdo destes desafios e para o
desenvolvimento da capacidade de formulagcdo de decisdes nos diferentes espagos
institucionais de implementacdo da politca de salde e de producdo de
conhecimento em matéria de satde publica, foi criado o Sistema Unico de Saude, do

qual se tratard no item subsequente.

111.3 - O Sistema Unico de Saude - SUS

Antes do Sistema Unico de Salde, o Ministério da Satde, com o apoio dos
estados e municipios, desenvolvia quase que exclusivamente, e sem qualquer tipo
de discriminacdo com relacdo a populacdo beneficiaria, acdes de promocao da
saude e prevencdo das doencgas. E na area da assisténcia a saude, o Ministério da
Saude atuava por meio de alguns poucos hospitais especializados, nas areas de
psiquiatria e tuberculose, além da acdo da Fundacdo de Servicos Especiais de
Saude Publica (FSESP) em algumas regides especificas (com destaque para o
Norte e Nordeste). Essa acdo era prestada a parcela da populacdo definida como
indigente e que nédo tinha nenhum direito garantido. A grande atuacdo do poder
publico na area da assisténcia médica dava-se através do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS).

Nos anos 70, com a criacdo do Sistema Nacional da Previdéncia e
Assisténcia Social (SINPAS) ocorreu uma reestruturacdo da politica interna do

Ministério da Previdéncia e o INPS foi subdividido, passando a existir um 06rgao
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especifico para as funcdes da assisténcia a saude no ambito da previdéncia, o
INAMPS. A assisténcia a saude, prestada inicialmente pelos Institutos de
Aposentadorias (IAPS), depois pelo INPS e na ultima fase pelo INAMPS, estava
restrita a uma parcela da populacdo que contribuia com parte do seu salario na
garantia desse direito. Assim, a salde ndo era um bem publico e um direito do
cidaddo, mas um bem privado conquistado pelo mérito do trabalhador, s6 era
cidadao o trabalhador formal, ou seja, aquele que possuia uma carteira de trabalho
ou, a partir da década de 70, aquele que contribuia individualmente para a
previdéncia, como as empregadas domeésticas, os trabalhadores rurais e o0s

autbnomos.

A proposta de construgdo de um Sistema Unico de Salde, universal, integral
e igualitario visou romper com essa logica de protecao social baseada no mérito e
reconhecer a importancia da sautde como um bem publico e universal, independente

de contribuicdo, etnia, sexo, classe social ou qualquer outro tipo de discriminagao.

Todo o processo de construcdo da proposta Sistema Unico de Salde
comecou a partir do movimento da reforma sanitaria, que teve inicio em meados da
década de 70, contando com a mobilizacdo de varios segmentos sociais, Como: 0S
profissionais de saude, académicos, liderancas sindicais e populares, partidos
politicos e outros. Foram varias as politicas definidas para o setor da saude antes do
Sistema Unico de Saude possibilitando, inclusive e, sobretudo, avancar no projeto
de reforma. Apenas para citar algumas das politicas implementadas destacamos
duas de grande relevancia em todo o processo: as Ac¢des Integradas de Saude
(AIS), desenvolvidas no periodo 1981-1984, e o Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude (SUDS), vigente no periodo 1987-1989. Outro marco
importante no periodo anterior ao Sistema Unico de Salide e decisivo no projeto de
construcdo da politica foi a realizacdo da VIII Conferéncia Nacional de Saude, em
1986, afirmando os principios do novo projeto e servindo de subsidios na discussao
da Assembléia Nacional Constituinte (1987/88), férum de negociacédo e decisdo da

nova Carta Constitucional Brasileira (Constituicao Federal de 1988).
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Assim, o Sistema Unico de Saude, criado pela Lei n 6.229/75%, é resultado
das propostas de “Reforma Sanitaria” defendidas por movimentos sociais e
apresentadas durante a Assembléia Nacional Constituinte de 1987/1988 em
demonstracdo da inadequacdo do sistema de saude entdo vigente. Apesar do éxito
que representou para a época, ja mostrava sinais de inoperancia e ineficiéncia,
motivando a busca por servicos de saude de melhor qualidade e gerenciamento
organizado. As acbes de promoc¢cdo da saude e prevencdo de doencas eram
desenvolvidas quase que exclusivamente pelo Ministério da Saude. A assisténcia
médico-hospitalar, como ja se disse, era prestada pelo Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS, autarquia vinculada ao
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social. Entretanto, o sistema ndo era
universal, pois alcangcava somente os trabalhadores da economia formal, segurados
do Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS — e dependentes, enquanto o

restante da populacéo tinha um acesso bastante limitado a assisténcia a saude.

Diante dessa realidade, pode-se compreender a grande evolugao
representada pela criacdo do Sistema Unico de Salude — SUS — entre as politicas
sociais instituidas pela Constituicdo Federal de 1988, cuja regulacéo
infraconstitucional encontra-se na Lei 8.080*, de 19 de setembro de 1990, e na Lei
8.142, de 28 de dezembro de 1990.

A politica de saude definida na Carta Constitucional de 1988 e regulamentada
na Lei Orgéanica da Saude — Lei n 8080/1990 avancou na configuragdo de uma
nogcdo ampliada de saude considerando como fatores determinantes e
condicionantes da saude, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento
basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0

acesso aos bens e servigcos essenciais.

Assim, buscando dar conta da complexidade e especificidade desse amplo
campo de acdo governamental, definiram-se como objetivos do Sistema Unico de

Saude (SUS) trés grandes eixos de atuacao (Lei n 8080/90, art.5): | — a identificacao
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e divulgacado dos fatores condicionantes e determinantes da saude; Il — a formulacdo
de politica de salude destinada a promover, nos campos econdémico e social, a
reducdo de riscos de doencas e de outros agravos, bem como estabelecer
condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos
para sua promogdo, protecdo e recuperacdo; Ill — a assisténcia as pessoas por

intermédio das ac¢des assistenciais e das atividades preventivas.

Dessa forma, o campo de atuacdo do SUS relne acdes mais voltadas ao
cuidado da saude, acOes de protecdo e intervencdo no meio ambiente e acbes em
conjunto com outros setores, externos ao setor saide mas que contribuem direta ou
indiretamente na promocgao da saude, como por exemplo meio ambiente, educacéo,

urbanismo e outros.

Na Lei Organica de Saude as funcdes especificas do SUS foram detalhadas,
quais sejam: executar acOes de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica; controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; executar as acdes de vigilancia
sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador; ordenar a
formacao de recursos humanos na area de saude; participar da formulacdo da
politica e da execucao das acdes de saneamento basico; incrementar em sua area
de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; fiscalizar e inspecionar
alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
adguas para consumo humano; participar do controle e fiscalizagdo da producao,
transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos e colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do

trabalho.

Ainda na Lei Organica de Saude esta prevista a criacdo de Comissdes
Intersetoriais de ambito nacional, subordinadas ao Conselho Nacional de Saude,
com o0 objetivo de articular politicas e programas de interesse para a saude,
abrangendo, em especial, as seguintes atividades: alimentacdo e nutricao,
saneamento e meio ambiente, vigilancia sanitaria e farmacoepidemiologia, recursos

humanos, ciéncia e tecnologia e saude do trabalhador (ver capitulo Ill — Da
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organizacdo, da direcdo e da gestdo). Além de Comissbes permanentes de
integracdo entre o0s servicos de saude e as instituicdes de ensino profissional e

superior.

Sobre essas Ultimas determinacdes da Lei Organica da Saude ainda é preciso
avancar muito, jA que a capacidade de articulacdo do setor saude com as demais
politicas de Estado é fragil e as Comissfes nunca se efetivaram na pratica. O SUS
como uma politica publica em construcéo precisa investir numa maior integracéo das

politicas setoriais, seja no ambito nacional, seja nos estados e municipios.

O SUS tenta ser, assim, um sistema publico e nacional, baseado no principio
da universalidade, a indicar que a assisténcia a salude deve atender a toda
populacdo. Tem como principios organizativos a descentralizacdo, com comando
anico em cada esfera governamental, a integralidade do atendimento e a
participacdo da comunidade.”® A Lei 8.080/90 dispds sobre as condicdes, a
organizagdo das acdes e o funcionamento dos servicos de saude, tendentes a
realizacdo da promocdao, protecao e recuperacdo da saude. Esse diploma normativo
prescreve normas sobre organizacdo, direcdo e gestdo do SUS, competéncias e
atribuicdes de cada uma das trés esferas federativas, funcionamento e participacao
complementar dos servicos privados de assisténcia a saude, politica de recursos
humanos a ser adotada pelo SUS, recursos financeiros, incluindo a respectiva

gestao, planejamento e orcamento desses.

N&o obstante constituido como sistema publico, 0 SUS compreende as redes
publica e privada de saude, esta ultima utilizada por meio de contratacdo ou
convénio firmado com o Poder Publico. Ambas formam uma rede regional, para
adequacdo as particularidades locais; e hierarquica, ou seja, que deve estrita
observancia ao conjunto de principios que regem o sistema (integralidade, igualdade

e participacdo da comunidade).
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Caracteristica importante do SUS, outrossim, € a gestdo democratica das
questdes de salde. A Lei 8.142/90%° impde, entre outros, normas sobre a
participacdo da comunidade na gestdo do SUS, com base nas quais podem ser
criados a Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude, instancias colegiadas
existentes em cada um dos niveis federal, estadual e municipal, atuando como
catalizadores da participacdo e gestdo democratica do sistema. As Conferéncias de
Saude séo 6rgaos colegiados, de carater consultivo, por meio dos quais se realiza o
controle social do SUS, com avaliagdo da situacdo da salde e proposicdo de

diretrizes para a politica de saude no correlato nivel federativo.

Os Conselhos de Saude sdo compostos por representantes do governo
(gestores), prestadores de servigo, trabalhadores da salde e usuarios, sendo a
estes assegurada participacdo paritaria relativamente ao conjunto dos demais
segmentos. As competéncias legais basicas dos Conselhos de Salude estéo
definidas pelo artigo 1, § 2, da Lei 8.142/90, abarcando a area de planejamento e
controle, cujo tema principal € o financiamento do sistema; e a area de articulacao
com a sociedade, a partir da qual sdo desenvolvidas acfes sanitarias visando a
participacdo dos cidadaos no sistema. Ha, ainda, a previsao legal de competéncias
executivas, por cujo exercicio os Conselhos de Saude participam na cadeia decisoria
da administragéo do SUS, como instancia deliberativa.*’

No que se refere aos principios do SUS, a hierarquizag¢do, implica que o
acesso aos servicos de saude deve ocorrer a partir dos niveis mais simples até os
mais complexos, mediante andlise do caso concreto e excetuadas as situacdes de
urgéncia. O atendimento integral, por sua vez, determina que as ac¢des e servicos de
saude devem ser considerados como um todo, a atuar de modo harmoénico e
continuo. Trata-se da articulagdo, integracdo, simultaneidade das acdes e dos
servigos, preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em

todos os niveis de complexidade do Sistema de Saude.
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A constituicdo ainda admite a participacdo do setor privado no SUS, dentro
dos limites do que seja indispensavel, preferindo as entidades filantrépicas ou sem
fins lucrativos — como também consta do artigo 25 da Lei 8.080/90. O sistema
privado de saude possui carater complementar ao publico, de forma que ninguém
pode ser compelido a contratar nem a filiar-se a sistema autbnomo de saude, sob

pena de flagrante inconstitucionalidade do ato que assim o determine.

O reconhecimento desses avancos, tais como, a descentralizacéo de acoes e
servicos de saude em niveis estadual e municipal; a estruturacdo dos Conselhos de
Saude nas trés esferas federativas, com isso viabilizando a interlocucdo com a
sociedade, inclusive em termos de controle sobre o sistema; o fortalecimento da
rede publica de saude, com extensdo na cobertura dos servicos; énfase na atencéo
basica e familiar, como acesso preferencial ao sistema; e definicdo de fontes
estaveis de financiamento publico, sobremodo a partir dos patamares minimos
definidos pela Emenda Constitucional n 29/2002*, nao elide as criticas formuladas
ao SUS, muitas vezes severas, pela doutrina e pela opinido publica, sendo notérias

as dificuldades de prestacao eficiente e adequada dos servicos de saude.

A partir da definicdo do que seja uma politica pubica e, em especial, da
compreensdo do ambiente no qual se desenvolvem as politicas publicas de saude
no Brasil, convém analisar, por ser relevante a conclusdo que se pretende chegar ao
final do presente trabalho, a existéncia ou ndo de discricionariedade na formulacéo e

execucao de politicas publicas, do que se passara a tratar no item subsequente.

[1l.4 — A discricionariedade na Formulagcdo e Execucéo de Politicas
Publicas

A definicdo de politicas publicas, como se pode observar, decorre da
elaboracdo dos planos de governo em todas as areas da Administracdo, sob
responsabilidade do Executivo, que acaba por ceder apenas em alguns setores,

“®BRASIL. Op.cit. p. 37-38.
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conforme o nivel de pressdo dos atores sociais, e do Legislativo, responsavel por
algumas mudancas provocadas, igualmente, pela interferéncia de grupos de
pressdo, e boa parte fruto de negociagbes politicas, ndo raro, distanciadas das
verdadeiras expectativas das populagdes.

Como ja se disse, 0 modelo de elaboracdo de politicas publicas, na maioria
dos casos, passa ao largo das reais expectativas das populagbes e, portanto, é
natural que, ao final, essas politicas cheguem a destoar, de modo significativo, das
demandas populares. Os poderes Executivo e Legislativo, até pela realidade politica
da grande maioria dos paises — independentemente do regime de governo — sdo
comandados, quase sempre, pelas mesmas forcas politicas que vencem as
eleicdes, e dominam as decisfes, praticamente durante todo o periodo de mandato,
ficando, para as oposi¢cdes algumas poucas concessdes, em regra, as que nao tém
grande repercussao no ambiente dos maiores problemas que a sociedade enfrenta.

O campo das politicas publicas €, historicamente, o ambiente da
discricionariedade administrativa. A ndo ser em alguns poucos registros na Historia,
como, por exemplo, nas assembléias dos cantdes suicos, ndo se teve outras
notaveis experiéncias de participacdo nas decisdes politicas, e pouco se ouviu falar,
em outras épocas, tanto quanto agora, da excessiva liberdade de que o Executivo
dispde para definir os investimentos publicos, ainda, que nas democracias, iSso
dependa da aprovacdo do Parlamento. As possibilidades de escolha atribuidas ao
Executivo neste momento sdo amplas, e pequeno é o numero de situacdes nas
quais os investimentos publicos tém finalidade vinculada, como, por exemplo, no
caso brasileiro, a educacéo e a saude. E além da abertura, por ocasido das decisées
sobre as areas de investimentos, o Executivo ainda pode se beneficiar das
limitacbes impostas a sindicalizacdo de determinados atos pelo Judiciario. Assim,
ainda que se diga que a lei é o limite da discricionariedade, porque estabelece as
condutas e o administrador apenas deve escolher entre as alternativas colocadas
pela norma*®, ndo é verdadeiro que essa vinculacdo das alternativas legais seja
balizadora das atitudes da Administracdo, no sentido de que esta faca, sempre, a
escolha da melhor alternativa a disposicao.
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Desta forma, é preciso retomar a Constituicdo dirigente®®, enquanto
instrumento balizador da atividade publica, de modo a estabelecer critérios que
reduzam as decisdes distantes das reais necessidades dos administrados ao minimo
possivel. Ou seja, um marco definidor de critérios habeis a proporcionar escolhas
adequadas pelo administrador, tanto nos atos vinculados quanto naqueles
discricionarios. Nao se pode falar em superacao do dirigismo constitucional em uma
realidade como a do Brasil. A falta de efetividade dos direitos sociais no pais,
enguanto os direitos politicos, ganham status de universalidade — basta observar os
nameros do alistamento eleitoral no pais e 0 moderno sistema de urnas eletrénicas a
gue todos tém acesso, exemplo para outros paises, quando se registram casos de
trabalho escravo, altos indices de mortalidade infantil, milhares de pessoas vivendo
nas ruas, sem direito a moradia e a integridade, entre outros, demonstra o desajuste
das politicas publicas adotadas pelos sucessivos governos. O quadro ndo pode
prescindir do envolvimento de nenhum dos atores sociais, especialmente do
Judiciério, no exercicio de suas func¢des de aplicar o ordenamento juridico, conforme

os ideais do dirigismo constitucional.

O constitucionalismo dirigente, portanto, estd vivo no conteudo da
Constituicdo, em seu sistema de garantias, o mais amplo j4 tido no pais, e que
funciona como um convite ao Judiciario, para uma atuagcdo mais vigorosa ha
arbitragem de conflitos antes reservada aos papéis do Legislativo e do Executivo.”*
Canotilho afirma que, mesmo os chamados atos politicos, devem estar vinculados
ao respeito dos direitos fundamentais, e, de modo especial, quando um “(...) ato
politico €, na realidade, um ato administrativo diretamente violador de direitos
fundamentais”.>> Hoje, portanto, quando a litigiosidade ganhou parametros de

infinitude e o Judiciario defronta-se com a discussdo de valores como o0s de

50 Veja-se, a respeito da relatividade da teoria da “constituicdo dirigente”, a exposicédo de Canotilho, quando

57

justifica a expressdo “a constituicdo dirigente morreu”, refere-se as mudancgas representadas pelas
promessas da Carta Portuguesa de 1976 — a qual “(...) reivindicava textualmente a dimensdo emancipatoria
das grandes récitas” — que propunha a “(...) transi¢@o para o socialismo e para uma sociedade sem classes”
através de “(...) uma alianca entre o Movimento das Forcas Armadas e os partidos e organizacdes
democréticos”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado adjetivado e a teoria da Constituicao.

Interesse Publico. Porto Alegre, n.17, jan-fev, 2003, p. 13-24.

°L COSTA, Flavio Dino de Castro. A fungéo realizadora do poder Judiciario e as politicas publicas no Brasil.

Interesse Publico. Porto Alegre, n. 28, nov-dez, 2004, p.64-90.

°2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3 ed. Coimbra:

Almedina, 1999, p. 1.414.
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propriedade e da funcédo social, da propriedade e dos direitos ambientais, dos
consumidores, dos menos favorecidos, entre outros, o papel desse Poder ndo pode
continuar igual ao que este desempenhava no século XIX. Até porque, as Ultimas
décadas do século XX demonstraram, claramente, a solidez do neoliberalismo em
varios paises do mundo, com 0s processos de privatizagcdo que passaram ao poder
privado milhdes de dolares em bens publicos, experiéncia também vivida pelo Brasil,
nos anos de 1990, cujas consequéncias sao: empobrecimento cada vez maior das
populacdes; aumento da demanda de prestacdes publicas e, em funcdo disso, a
ampliacdo da necessidade da presenca estatal em servigos basicos, principalmente

para os mais pobres.*

A realidade que os juizes vivenciam, diuturnamente, ndo permite que eles
possam isolar-se no neutralismo formal da legislacdo, sem avaliar o contedado de
certas decisdes da Administracdo que se incluem entre as quais cabe ao Executivo
escolher a solucdo mais adequada. Nao h& possibilidade de se imaginar a velha
teoria da discricionariedade como a tese fechada da oportunidade e da conveniéncia
do administrador, de modo especial quando as definicbes de politicas publicas
afetam direitos fundamentais dos administrados, como a vida, a integridade, entre
outros. As decisfes dos juizes de primeira instancia, nesse sentido, tém aumentado
consideravelmente nos ultimos anos e, nos tribunais a jurisprudéncia vem se

encaminhando, de modo visivel, para essa direc&o.>*

*Na América Latina, o nimero de pobres saltou de 200,2 milhdes para 221,4 milhdes, dos quais 93,4
milhdes sdo indigentes, ainda que o percentual de pobreza houvesse reduzido no mesmo periodo, de 48,3
para 44% (Organizacdo das NacBes Unidas — ONU) Panorama social de América Latina 2004. Comisién
Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal) Cap. | p. 5. Disponivel em www.cepal.org. Acesso em :
15 set 2007.

*Nesse sentido, decisdo do TRF 4 Regido determinou liminarmente, em Acdo Civil Publica, a “(...)
execucdo de obra relativa a duplicacdo de rodovia federal, ante a responsabilidade civil do Estado sobre
mortes e mutilagbes decorrentes de acidentes de transito havidos na rodovia de sua competéncia” . Al
20040404010145703 — SC. 4 Turma. Rel. Juiz Edgard A. Lippmann Junior. J. Datada de 23 de junho de
2004. Diéario de Justica 4 ago 2004. Em outra decisdao, o mesmo tribunal considerou adequado o caminho
da Acédo Civil Piblica para obrigar a Unido Federal a “(...) realizar estudos técnicos, nas rodovias federais,
para sinalizacéo adequada aos preceitos do Cédigo Brasileiro de Transito”. No ac6rdao, o juiz relator afirma:
“I. A intervenc¢éo do Judiciario em questdes administrativas é cabivel apenas nas &reas alheias a margem
de discricionariedade do administrador, aquele legitimado ao juizo de oportunidade e conveniéncia quanto a
atuacdo da Administracdo, em que se consideram os recursos disponiveis, normalmente escassos, e as
inlmeras necessidades. Tais areas de intervencdo admissivel sdo, justamente, as da competéncia
vinculada, em que a conduta da Administracdo é ditada pelo ordenamento juridico e pelas normas, regras
ou principios, que o comp8em. Il. Considerando que a seguranca e a salde dos administrados e usuarios
de rodovias, bem como a integridade do patriménio publico que representam, sao valores juridicos tutelados
pelo ordenamento, € de se concluir que os atos tendentes a fragiliza-los ou vulnera-los violam o sistema e
extrapolam a discricionariedade. Assim, promover a devida e correta realizagdo de estudos técnicos nas
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Os préprios tribunais tém adotado, cada vez mais, uma postura pouco passiva
diante da execuc¢do de politicas publicas. O administrador publico, portanto, s6 pode
escolher suas prioridades de forma discricionaria depois de cumprir com o basico,
pois, enquanto ndo o fizer, vedada se mostra a destinacdo de recursos para
finalidades outras, cuja natureza foge a urgéncia das necessidades fundamentais

dos administrados.®®

Hoje ndo se admite mais, no mundo pos-guerra, a postura conservacionista
gue subtrai a sociedade, destinataria primeira e tltima do ato administrativo, o direito
de opinar quanto a oportunidade e a conveniéncia da implementacdo das politicas

publicas.

A esse respeito é irretocavel a licdo de Odete Medauar™® que, apesar de

longa, por sua exceléncia merece ser transcrita:

Aos poucos, o carater totalmente livre invocado na idéia originaria de
discricionariedade vai se atenuando. No Conselho de Estado Francés, no
inicio deste século, se fixa primeiro a exigéncia de observancia da
competéncia; em momento posterior impde-se o cumprimento de regras de
forma. Em seguida, desenvolveu-se entendimento de que o poder
discricionario vinculava-se a realizagdo do interesse publico. Na Franca
buscou-se traduzir em férmula juridica a obrigacdo de atender ao fim,
criando-se a figura do vicio do ato administrativo por desvio de poder;
admitiu-se a apreciacéo jurisdicional da conformidade ao fim. Como pondera
Caio Técito®’, 'a teoria do desvio de poder teve o mérito de focalizar a nogéo
de interesse publico como centro de legalidade do ato administrativo'.

rodovias federais para a devida adequacao dos preceitos do CTB a sinalizacdo, sem sendo determinadas
pelo Judiciario, sdo medidas que buscam corrigir desvio de conduta vinculada esperada da Administracdo”.
AC 20017103000508-2 — RS 4 Turma Rel. Juiz Waldemar Capeletti, datada de 28 de agosto de 2003,
Diario de Justica 10 set. 2003.

*® ROSA, Alexandre de Morais da. Sentenca em Acéo Civil Plblica. Autos n. 038.03.008229-0. Disponivel
em:www.tj.sc.gov.br. Acesso em 17 set 2007. A acao do Ministério Publico contra o Municipio de Joinville
reclamava a inversao de prioridades com a desapropriacdo de area particular, no valor de 1,75 milhdes de
reais, para construgdo de estadio de futebol, em detrimento do atendimento a 2.948 criancas para as quais
nao havia vagas nas escolas. O juiz condenou liminarmente o Municipio a abrir as vagas necessarias no
periodo de 45 dias, sob pena de multa mensal no valor de um salario-minimo por vaga nao preenchida,
revertendo os valores ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. A liminar do juiz de
primeiro grau foi cassada pelo TJ-SC, mas antes da sentenca de mérito, 0 Municipio e o Ministério Publico
assinaram um Termo de Ajustamento de Conduta, prevendo a construcdo dos centros educacionais
reclamados, no prazo de quatro anos. O juiz homologou o acordo e o processo foi arquivado.

*® MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2 ed. Rev., atual., ampl. Sdo Paulo: RT,
2003, p. 195-201.

*'TACITO, Caio. Direito administrativo, Saraiva: Rio de Janeiro, 1975, p 61 Apud MEDAUAR, Odete. O
direito administrativo em evolucéo. 2 ed. Rev., atual., ampl. Sdo Paulo: RT, 2003.
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Também se elaborou a exigéncia de nexo entre o ato e seus antecedentes
ou circunstancias de fato, situando-se no motivo um vinculo a mais no
exercicio do poder discricionario.

A partir da segunda metade do século XX, com a dindmica intervencionista,
ampliaram-se as atribuicdes administrativas; um namero crescente de
decisbes passou a afetar com mais amplitude direitos e interesses dos
individuos. Ficava a impresséo de que aumentara o campo de atuacéo livre,
gue, para a populacdo em geral, aparece como desprovida de qualquer
vinculo ou controle. E emergiu o questionamento da concepc¢éo classica.
Um dos aspectos salientados diz respeito ao enfoque do poder
discricionario centrado no ato administrativo, ou seja, o poder discricionario
se resolve no ato administrativo, portanto é proprio do ato; as valoragfes da
autoridade administrativa, quanto a conveniéncia, oportunidade e interesse
publico, realizam-se de modo pontual; como essa valoragdo é insuscetivel
de impugnacao, inexiste meio de afericdo dessa valoracdo ou meio de
conhecer como se realizou. E isso ndo é resultado satisfatério em termos de
concepcao, inclusive porque acentua a separacdo entre Administracdo e
administrados; é a critica formulada por Satta.”®

Outros aspectos vém a tona no questionamento da concepgéo classica de
discricionariedade. A realidade atual retrata a existéncia de inumeros
centros publicos titulares de poderes e a ampliagdo de direitos dos
individuos, o que, em sintese, leva a heterogeneidade dos interesses e a
pressdo de individuos e grupos sobre a Administracéo para atendimento de
suas reivindicagdes. Também se registram progressiva tecnicizacdo no
tratamento dos assuntos a cargo da Administracdo e a crescente adoc¢éo de
praticas consensuais, conciliatérias, e ndo somente decisdes unilaterais
imperativas. O conjunto desses fatores acarreta a mudanca da natureza
pura da discricionariedade. Prega-se entdo a necessidade de ‘'nova
disciplina para que se torne objetiva, imparcial, controlavel'.>®

Sobretudo na doutrina italiana, por influéncia de Giannini, a
discricionariedade tende a ser considerada como ponderacdo comparativa
de interesses®. 'O exercicio do poder administrativo para a satisfacdo do
interesse publico comporta, se nao quer arbitrario, de um lado, a
identificacdo do quadro completo dos interesses, publicos ou privados, que
estio em conexdo com a atribuicho da autoridade; de outro, a
representacdo completa e exata dos fatos em relagdo aos quais o poder é
exercido. A liberdade-vinculo que se chama discricionariedade consiste no
poder-dever de representar fiel e completamente todos os fatos e de levar
em conta todos os interesses envolvidos; ter em conta ndo é sé considerar,
mas atribuir a cada um o justo peso'.*!

Um novo tratamento para o tema acarretaria a atencdo, ndo tanto para o ato
discricionario, como exercicio do poder, mas para o processo formativo da
decisdo ou para o conhecimento dos mecanismos decisionais. Dai resultaria
a preocupacao com regras organizacionais e instrumentos pelos quais se
realizaria o conhecimento e consideragdo dos diversos interesses; e, ainda,

*®Nota da autora: Principio di legalita e pubblica ammnistrazione nell Stato Democratico. Padua, 1969,
. 148.

EQOttaviano. Appunti in tema di ammnistrazione e cittadino nello Stato democratico. In GIANNINI, Massimo

Severo. Diritto ammnistrativo. Milano, 1988. v.2, p. 400. Bem podera Azzariti que, além do controle

jurisdicional (posterior), devem ocupar a atencdo da doutrina a analise e o controle ndo jurisdicional da

discricionariedade, que se possam realizar no interior do aparelhamento administrativo competente para

evitar o ato discricionario e depois executa-lo Op. cit.p 119. (nota da autora)

®bid, p. 487. (nota da autora)

®'NIGRO. Lazione dei pubblici poteri. Lineamenti generali. In: Amato e Barbera (Org.). Manuale di diritto

pubblico, 1986, p. 722. (nota da autora)
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a preocupacado com 0s meios de assegurar informagdo ao publico, o acesso
da populacao as decisdes da Administragédo.

A discricionariedade vista como liberdade-vinculo e a preocupag¢do com 0s
mecanismos decisionais corresponde a idéia de que o processo eleitoral ou
a nomeacao para um cargo de confianca na alta cipula do Executivo ndo
configuram cheque em branco ou passaporte para o absoluto, que dotariam
os administradores de poderes incondicionados. A democracia ndo se
exaure na eleicdo, na existéncia de varios paridos politicos e no
funcionamento do legislativo; deve transpor o limiar da Administracdo e ai
vigorar.

Um dos aspectos referentes a democratizacdo da Administracdo, que
representa vinculo & discricionariedade, encontra-se na motivacao dos atos
administrativos. [...] Em julho de 1979 editou-se, na Franca, norma que
obriga a motivar os atos administrativos individuais, invertendo-se, desse
modo, o0 preceito antes vigente. Por sugestdo do mediateur e sob a
inspiracdo do ordenamento inglés, belga, holandés® e dos ordenamentos
entdo dotados de lei de procedimento (como a Alemanha) que obrigavam a
motivar grande parte dos atos, modificou-se tradicdo francesa secular,
criando para o administrado o direito de conhecer os motivos de uma
decisdo. Nesta orientacéo se alinha a Constituicdo do Estado de Sao Paulo,
de 5 de outubro de 1989, que, no art. 4, determina a observancia, nos
procedimentos administrativos, qualquer que seja o objeto, da exigéncia de
despacho ou decisdo motivados.

Na doutrina péatria, Aratjo Cintra®®, na obra Motivo e motivacdo do ato
administrativo, bem pondera caber a motivacado o 'coadjuvar o controle de
legalidade do ato administrativo [...]. Porém, ndo se reduz a isso sua
importancia [...]; assume relevancia peculiar e inconfundivel quando se
refere aos elementos discricionarios do ato administrativo. Relevante se
afigura a motivagdo do ato administrativo para ensejar o controle dos
critérios adotados pelo administrador na opcdo por uma ou outra das
alternativas que lhe permite a lei. Nao apenas o controle jurisdicional, mas o
controle em sua acepcdo mais ampla, incluido o politico, em seu sentido
restrito, e 0 da opinido publica, dado que o povo é o maior interessado no
correto andamento da atividade administrativa'.

Nessa linha coloca-se a tendéncia a ampliacdo do controle jurisdicional a
aspectos que rocam a conveniéncia e oportunidade dos atos
administrativos. A jurisprudéncia francesa e alema fornecem exemplos
significativos.|...]

A tendéncia a ampliacdo do controle sobre o poder discricionario ocorre
também no ordenamento aleméo; na aplicagdo do principio da
proporcionalidade, o juiz alem&o realiza trés controles: a) se a medida
tomada pela autoridade administrativa é suscetivel de alcangar o objetivo
pretendido (principio da adequacéo); b) se a medida é necesséria, isto €, se
nenhuma medida menos grave permitiria obter o resultado (principio da
necessidade); c) se a medida for adequada e necessaria, verifica se ha ou
ndo severidade exagerada em relacdo ao fim pretendido, isto €, se ha
desproporcdo entre o meio e o fim (principio da proporcionalidade em
sentido estrito).**

®?HOLLEAUX. Lés nouvelles lois francaises sur I'information du public. Revue Internationale dés
Sciences Administratives. n.3. p.191-206, Bruxelas, 1981, que menciona a tradi¢cdo secular quebrada por
essa lei e por outras, editadas na mesma época, e a progressiva formacao de novos modos de pensamento
em relacdo a administracdo e novos comportamentos (p. 204 - nota da autora)

®3CINTRA, Aratijo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. p.197-198.

®*SENDLER. L’evolution du droit administratif em Republique Fédérale d” Alemagne, I'etat de droit. Revue
de Droit Public, set-out, 1984, p. 5, segundo o qual em muitos casos 0 juiz considera que o ato
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As consideracdes acima assinalam o caminho da discricionariedade até
1990, ano em que foi escrita a 1 edi¢do deste livro. Ao longo da década de
90 do século XX e no inicio do século XXI, confirmaram-se as tendéncias
supra assinaladas, reforcando-se os pardmetros ao exercicio do poder
discricionério.

Assinala-se o florescimento, no periodo, de leis de processo administrativo,
que trazem limitacdo a discricionariedade, por exemplo: lItdlia, Portugal,
Brasil. Atente-se para a ampliacdo do nimero de decisfes para as quais se
exige motivacdo, seja por forca de leis de processo administrativo, como
ocorre no Brasil, na Lei 9.784, de 29/01/1999, art. 50 — processo
administrativo federal, seja por forca de outros textos normativos. Meoli
refere-se a trés pontos de ‘fuga do poder discricionario: a contratualizagédo
da atividade administrativa, a tendéncia mais ampla a utilizar médulos de
tipo privado e tecnicizacdo dos problemas, que torna as escolhas sempre
mais vinculadas a parametros e a conhecimentos que sdo técnicos®. Di
Gaspare® menciona a diluicdo da dicotomia legalidade-mérito e a afirmacao
de uma discricionariedade referida a atividade, mais que ao ato, em linha
semelhante a defendida por Giannini.

Ampliou-se ainda mais o campo de controle jurisdicional sobre atua¢fes
administrativas, como ressalta D Alberti: ‘houve reforco do controle
jurisdicional sobre a Administragdo; isso ocorreu na Franca, Itélia, Inglaterra
e Estados Unidos; a atencéo se desloca da idéia de apoio as prerrogativas
da Administra%éo para a idéia de defesa das liberdades e dos direitos dos
administrados™’. No Brasil também se registra este alargamento.

Conclui-se, assim, da licdo da mestre paulista que, a par do estreitamento
imposto ao poder discricionario da Administragdo, no que tange, especificamente, a
implementacdo de politicas publicas que tenham sido erigidas pela Constituicdo
Federal a categoria de direitos fundamentais, o atuar do ente publico deve
abandonar o conceito classico que lhe permitia eleger entre muitas a solucéo que
Ihe parecesse mais adequada e adotar a postura imposta pela moderna

hermenéutica administrativista, de um dever agir, que se origina na exigibilidade que

administrativo aplica a lei e entdo pode ser controlado integralmente em todos os seus elementos de fato e
de direito.

®Discussdo a respeito da obra La convergenza tra pubblico e privato nell’ammnistrazione italiana. Riv.
Trim. Dir. Pub. n.2. p.523,1993. (nota da autora)

®®DI GASPARE. Il potere nel diritto pubblico. Padua, 1992. p. 418, 422. Os estudos sobre
discricionariedade prosseguiram apos 1990. V. p. ex.: Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade
administrativa na Constituicdo de 1988. 1991; Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Legitimidade e
discricionariedade. 3 ed. 1998; Domingo Juan Sesin. Administracion Publica. Actividad reglada,
discrecional y técnica. Buenos Aires, 1994; Miguel Sanchez Morén. Discrecionariedad y control judicial.
Madrid, 1994; Franco Bassi. Note sulle discrezionalita ammnistrativa. Lé transformazioni del diritto
ammnistrativo. In: Sandro Amorosino (Org.). Milano, 1995. p. 49-56; Franco Gaetano Scaca. La
discrezionalita nel pensiero de Giannini e nella dottrina sucessiva. Riv. Trim. Dir. Pub. n.4.p.1.045-1.072,
2000. Ampliou-se a literatura sobre motivacdo; v. p. ex: José Carlos Vieira de Andrade. O dever de
fundamentacdo expressa de actos administrativos. Coimbra, 1991; Florivaldo Dutra de Araujo.
Motivacédo e controle do ato administrativo. Belo Horizonte, 1992; Marcos Fernando Pablo. La motivacién
Del acto administrativo. Madrid, 1993. (nota da autora)

®Gli studi di diritto aministrativo: continuita e cesure tra primo e secondo novecento, Riv. Trm. Dir. pub. n.4
p.1.318, 2001. (nota da autora)



emerge automaticamente, no dizer de Rodolfo de Camargo Mancuso, do haver

assegurado a Lei Maior a possibilidade de cobranca pelo individuo de determinada

conduta da autoridade competente.

Comentando a questdo da ndo subsuncdo da implementacdo das politicas

publicas ao poder discricionério da Administracdo, Rodolfo de Camargo Mancuso®®

cita exemplo que parece encomendado para o presente trabalho:

Constatada a caréncia de médicos no servico de saude local, caberd a
autoridade avaliar o nimero de vagas a serem disponibilizadas para o
devido recrutamento desses profissionais; todavia, ai ndo se trata de opcéo
meramente discricionaria, € menos ainda de uma simples obrigacdo de
meio, descompromissada de um resultado realmente satisfatorio, porque a
Constituicdo Federal considera a salde publica 'um direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas publicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecédo e
recuperacdo’, nem outra coisa se colhe da leitura da chamada Lei Orgéanica
da Saude (Lei 8.080, de 19/09/90, arts. 2 e 3).

Ainda no tocante a discricionariedade da Administracdo, relativamente a

implementacdo das politicas publicas, cita, 0 mesmo autor, o seguinte acordédo do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

A CF, em seu artigo 227, define como prioridade absoluta as questbes de
interesse da crianca e do adolescente; assim, ndo pode o Estado-membro,
alegando insuficiéncia orcamentaria, desobrigar-se da implantacdo de
programa de internagdo e semiliberdade para adolescentes infratores,
podendo o Ministério Publico ajuizar ag&o civil publica para que a
Administracdo Estadual cumpra tal previsdo legal, ndo se tratando, na
hipétese, de afronta ao poder discricionario do administrador publico, mas
de exigir-lhe a observancia de mandamento constitucional. (Ap. 596.017, 7
Camara, relator des. Sérgio Gischkow Pereira, julgamento em 12/03/97, v.u.
RT 743/132)%

Como se Vé, este € o entendimento que tem norteado a doutrina nacional,

como as decisdes de nossos tribunais.

®MANCUSO, Rodolfo de Camargo; MILARE, Edis (Coord).

anos. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 775.

®0p. cit. p. 771-772.
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Comentando a discricionariedade do ato administrativo e a legitimidade do
pedido de implementacéo, através do ajuizamento de Acéo Civil Pablica, de politicas

publicas que concretizem direitos fundamentais esclarece Hugo Nigro Mazzilli”® que:

Por esse e pelos demais fundamentos, exemplificativamente, ndo se pode
afastar do exame do Judiciario o pedido em ac¢éo civil publica que vise a
compelir o administrador a dar vagas a crian¢as nas escolas ou a investir no
ensino, a assegurar condicBes condignas e suficientes para o cumprimento
das penas pelos sentenciados, a propiciar atendimento adequado nos
postos de saude, a assegurar condicbes de saneamento basico ou
seguranca publica no Municipio ou no Estado, etc.

Mas decidir sobre politicas publicas e, o que seja ou ndo factivel nos limites
do orcamento do Executivo, implica conhecer detalhes técnicos que ndo sdo comuns

a pratica dos magistrados.

Tais atitudes sdo vistas como judicializacdo da politica, ou ativismo judicial,
dado que, se uma parcela da populacdo ndo dispde de mecanismos de defesa de
seus direitos de outro modo que nao a acao judicial proposta pelo Ministério Publico
ou por associacoes credenciadas a isto, ndo resta outra alternativa ao magistrado
que a de acolher o pedido e determinar a correcdo da situacdo de extrema
gravidade, urgéncia e injustica, conforme o caso, através da realizacado de obras e

servicos necessarios a efetivacao da decisao.

Mais do que simples instrumentos mecéanicos de aplicacdo do Direito,
portanto, 0s magistrados, nesse processo, devem ter uma atuacao criativa,
encontrando, no proprio ordenamento, as solucdes capazes de promover a
estabilidade social mediante o atendimento das necessidades basicas das
populacdes. E ndo necessariamente isso deve ocorrer mediante longos processos
judiciais, mas, principalmente, pela intermediacdo que os julgadores podem
desenvolver no sentido, sempre, de compor as partes, para que, ao final possam os
administrados receber, efetivamente, as prestacdes a que tém direito. Nesse
sentido, a atividade judicial exige do magistrado, em maior ou menor grau, um papel
criador, de modo a atribuir a relevancia devida a um ou outro fato determinado,

encontrando as solucgdes para as lacunas e antinomias, na composicdo do que se
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convencionou chamar de “casos dificeis”, e também esclarecendo o significado de

conceitos juridicos indeterminados.”

O Judiciério, no caso de controle das politicas publicas, deve ser visto como
uma das func¢des da soberania do Estado em acdo, quando atua no suprimento da
auséncia do legislador ou da Administracdo. Na esteira do raciocinio de Alexy?,
pode-se afirmar que, quando um juiz ou um tribunal age em defesa de falhas, tanto
do Executivo, quanto do Legislativo, ndo esta atuando contra a populacdo, mas em
nome dela, contra seus representantes politicos, demonstrando que 0 processo
politico falhou, do ponto de vista dos critérios “juridicos-humanos” e "juridico-
fundamentais”, exigindo dos cidaddos a aprovacdo dos argumentos do tribunal,

quando aceitam a argumentacdo “juridico-constitucional racional”’>.

Completa o
autor, afirmando que, quando ha a estabilizacdo de um processo de reflexédo entre a
coletividade, legislador e tribunal constitucional de forma duradoura, “(...) pode-se
falar em institucionalizacdo que deu certo dos direitos do homem no Estado
constitucional democrético. Direitos fundamentais e democracia estdo entdo

reconciliados”.”

Aspecto relevante desta andlise, cuja consideracdo se mostra premente, diz
respeito a questionavel legitimidade democrética do Judiciario para proferir essas
decisfes revestidas de forte natureza politica, que sera objeto de estudo no proximo
capitulo. Pode-se entender que a defesa da Constituicdo encontra limites na vontade
das maiorias, renovada a cada eleicdo, quando sao definidos os rumos conferidos
as politicas sociais. Por outro lado, ndo se pode negligenciar da caracteristica,
inerente as Constituicbes modernas, de funcionarem como remédio contra maiorias,

onde o texto constitucional é um limite ao poder das correntes socialmente

"'A propésito, veja-se COSTA, Flavio Dino de Castro. Op. cit. p. 64-90. O autor cita pesquisa do Instituto de
Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sédo Paulo (Idesp), de 2000, na qual 73,1 % dos juizes ouvidos
manifestaram-se no sentido de que “(...) o juiz tem um papel social a cumprir, e a busca da justica social
justifica decisGes que violem contratos”. Na mesma pesquisa, 52,9 % dos magistrados declararam que
apenas ocasionalmente adotam decisdes mais “(...) baseadas em suas visdes politicas do que na leitura
rigorosa da lei”, enquanto 21,5% afirmaram nunca tomar decisdes com base em suas visGes politicas, e
azpenas 4,2% disseram seguir essa orientacdo sempre.

“ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico. Traducdo de Luis Afonso
Heck. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, jul-set, 1999, p. 55-66.
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“Idem.



majoritarias que, por circunstancias eventuais, poderiam acabar esmagando grupos

minoritarios, desprovidos de representacdo democratica.

No entanto, deve-se entender que as politicas publicas ndo integram terreno
vedado a fiscalizacdo do Judiciario, podendo ser avaliadas pelos juizes, desde que
estes adotem técnicas juridicas capazes de tornar essa avaliacdo viavel, dando

legitimidade e consisténcia ao controle da administragéo.

Assim, a partir das premissas até aqui analisadas, pode-se passar a ultima
parte deste estudo, centrado na analise das objecdes e dos parametros impostos ao
controle judicial das politicas publicas de saude, cotejado que deve ser com o0s
principios de indole constitucional. Eis o tema proposto no ultimo capitulo do

presente trabalho.
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CAPITULO IV — A FUNCAO REALIZADORA DO PODER JUDICIARIO E AS
POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

A idéia de justiciabilidade do direito a saude aponta diretamente para o
reconhecimento de posi¢des juridico-subjetivas em favor de quem titule esse direito,
seja no sentido de exigir respeito e nao-interferéncia (pretensédo defensiva), seja no
que concerne a demandas por protecdo e fornecimento de bens (pretensdes de
carater prestacional). Cuida-se, portanto, da investigacdo acerca dos limites e das
possibilidades dentro dos quais o direito & saude é exigivel, ou seja, eficaz e
assegurado, ainda que pelo recurso a via judicial. Em vista disso, o presente capitulo
sera dedicado a discussdo das objecBes e dos parametros minimos a eficacia
juridica e social dos direitos fundamentais sociais a prestagbes materiais, com

especial enfoque na problematica ao direito a saude.

O presente capitulo, assim, tem por objeto avaliar a eficacia juridica dos
direitos fundamentais sociais a prestagfes e, sobremaneira, do direito a saude. Para
tanto, considerando as premissas anteriormente desenvolvidas, se passara a analise
dos principios constitucionais que envolvem a possibilidade de controle judicial de

politicas publicas de saude.

IV.1 - Controle Judicial das Politicas Publicas e o Principio da Separacéo de

Poderes

Uma questdo que obrigatoriamente € posta quando se debate acerca da

funcdo do Judiciario no controle das atividades tipicas dos demais poderes do
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Estado é: até onde isso ndo se torna inconstitucional, por violar a independéncia dos

Poderes?

Somente é possivel enfrentar esse problema analisando o mito consistente
“na atribuicdo a Montesquieu de um modelo tedrico reconduzivel a teoria dos trés

poderes rigorosamente separados”, como expde Canotilho™.

O principio da separacdo dos Poderes encontra-se positivado no art. 2° da
Constituicdo Federal ao prever que sao Poderes da Unido, independentes e

harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Nos estreitos limites deste trabalho, ndo cabe tecer a evolugdo histérica do

principio em comento, mas deve-se lembrar com Gough’® que a

Invencdo da doutrina da separacdo dos Poderes foi frequentemente
atribuida a Montesquieu, e varios criticos acentuaram a originalidade e
independéncia de sua contribuicdo, neste aspecto, a ciéncia politica. J& em
1836, contudo, um escritor alemao, Carl Ernest Jarcke, descobriu em Locke
o criador da separacao e equilibrio de poderes e, considerando esta como
uma descricdo absurda e impossivel da constituicdo inglesa, estigmatizou-o
como o criador da falsa teoria do estado inglés.

Independentemente de reconhecermos em Montesquieu ou Locke o primeiro
estudo sistemético a impor a separacdo de poderes como forma de controle do
arbitrio do detentor de poder, hdo de se atualizar aos tempos de hoje o alcance e o
conteudo do principio.

O principio da separacdo dos Poderes, desde a classica teorizacdo de
Montesquieu, traz insita a busca de racionalizacdo do Estado, pela limitacdo e

organizacdo do poder estatal e submisséo do préprio Estado ao Direito.

Foi no Estado Liberal de Direito do século XVIII que o principio da separacao
dos Poderes do Estado desenvolveu-se como mecanismo de garantia da liberdade
individual pela racionalizagdo do funcionamento do aparelho estatal. O cerne da

"®0Op.Cit. p. 108.
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teoria de Montesquieu estava na crenca de que a liberdade individual somente
ficaria assegurada se o poder ndo estivesse concentrado, pois pressupunha uma
inevitavel tendéncia de abuso por quem o detivesse. Propds, entdo, mediante
especializacdo organica e funcional, a divisdo juridica dos diferentes Poderes do
Estado, assim submetidos ao direito, acreditando que desse equilibrio e
neutralizacdo reciproca resultaria, em Uultima analise, a protecdo da liberdade

individual.

Ja no Estado Democratico e Social de Direito, a divisdo dos Poderes se
tornou o processo de distribuicdo e integracao racionalizadas das varias funcdes e
orgdos do Estado, com vista a eficiéncia da atuacdo estatal e, simultaneamente, a
salvaguarda dos direitos fundamentais. A progressiva diluicdo das fronteiras entre as
funcdes executiva e legislativa permitiu que o Executivo passasse a legislar, por
iniciativa prépria ou delegada, e que os atos legislativos pudessem perder em
generalidade e abstracédo, fruto de uma legislacao de efeitos concretos, direcionada
ao atendimento de situacdes e necessidades especificas. Finalmente, o refor¢co da
separacao, independéncia e relevancia da funcdo judicial, especialmente pela
admissdo do controle de constitucionalidade das leis e atos administrativos,
colaborou para o surgimento da jurisdicdo constitucional e, em alguns sistemas, dos

Tribunais constitucionais.

Assim, a discussao acerca da separacdo dos Poderes € sempre cercada de
uma espécie de dogmatismo, ou seja, a partir de verdades absolutas, que nao
comportam contrariedade, contestacéo ou limitagdo. O tratamento do tema, usando
o raciocinio de Dallari’’, é feito com uma espécie de fundamentalismo religioso, mais
retérico do que objetivo e, mais do que isso, apenas sob alguns aspectos, sem forma
sistematica. E o objetivo fundamental da teoria da separagdo de Poderes criada por
Montesquieu, que poderia ser entendida como da especificacdo das fungbes de
cada Poder, é justamente evitar o absolutismo, ou o0 exercicio do poder publico sem

limitacGes, 0 que resultaria em tirania.
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A teoria foi entendida como espécie de mito, no qual estariam as trés esferas
de poder rigorosamente separadas, quando isso ndo corresponde a verdade.
Canotilho’ ensina, a respeito, tomando o raciocinio de Eisenmann, que, na
construcdo de Montesquieu, era reconhecido ao poder Executivo o direito de
interferir no Legislativo por conta do direito de veto, concedido ao rei, enquanto que
o Parlamento exercia fiscalizacdo sobre a Administracdo e, ainda, o Legislativo
interferia no Judiciario no que se referia ao julgamento dos nobres pela Camara dos
Pares, a concessao de anistias e a processos politicos apreciados pela Camara Alta,
sob acusacdo da Camara Baixa. Logo, mais do que separacdo, tratava-se de
combinacdo de poderes, dado que 0s juizes representavam a voz das palavras da
lei, enquanto os poderes Executivo e Legislativo distribuiam-se entre o rei, a Camara
alta e Camara Baixa, tendo, como problema efetivo a combinacdo destas trés

poténcias.

Outrossim, o passado historico do principio da triparticdo dos poderes vincula-
o de modo estreito, a tutela da liberdade, ndo sendo, de qualquer modo, obrigatoria,
a necessidade de que, para o alcance desse objetivo, deva haver uma separacao
rigida entre os poderes estatais, uma tese que, deve ser relegada ao campo dos
mitos.”°E o mito da separacdo de poderes tem demonstrado, especialmente, no que
se refere as relagfes que se desenvolvem entre o Legislativo e o Executivo, seja nos
sistemas parlamentaristas, seja no presidencialismo. O que se percebe é que, na
maior parte dos casos, 0 governo e as maiorias parlamentares sdo a expressao de
um mesmo partido ou coalizdo de partidos. Logo, destaca-se a auséncia de
verdadeira autonomia do Legislativo diante do Poder Executivo, pois a maioria das
leis aprovadas é de iniciativa do Governo. Enquanto isso, este mesmo governo
costuma dispor de um grande poder regulamentar e de planejamento, tanto

autorizado pela Constituicdo, quanto atribuido pela legislacdo ordinaria.®

Além disso, a Administracdo vem avancando, cada vez mais, em importancia,
por suas tarefas no seio do Estado e da sociedade. A Administracdo ndo € mais,

assim, apenas um conjunto de 6érgaos, servicos e funciondrios a disposicdo da

®0p.Cit. p. 110-111.
“0Op.Cit. p. 64-90
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vontade do Governo. Como afirma Sanchez Morén®!, tantas modificacbes e
independéncia profissional fazem da Administracdo uma espécie de “quarto poder”.
Isso implica dizer que a Administracao representa as fungdes de gestao e execugao
dos servigos publicos, enquanto as tarefas de direcao politica estariam acometidas

ao Governo, auxiliado pelo Parlamento.

A respeito dessa nova concepcgéo da separagao de poderes, as palavras de
Mariana Filchtiner Figueiredo®:

Hoje se entende que o principio da separacdo dos Poderes comportaria
dois aspectos complementares. Uma primeira dimensdo negativa, no
sentido de divisdo, controle e limite, que apde medida juridica e
desconcentracdo ao poder estatal, para garantia e prote¢cdo da esfera
juridico-subjetiva dos individuos. Como leciona Canotilho, pela ‘criacdo de
uma estrutura constitucional com func¢des, competéncias e legitimacdo de
orgdos, claramente fixada, obtém-se um controle reciproco do poder
(checks and balances) e uma organizacao juridica de limites dos 6rgaos do
poder'. A segunda dimenséo, de seu turno, tem carater positivo e se refere a
‘constitucionalizagdo, ordenacdo e organizacdo do poder do Estado
tendente a decisdes funcionalmente eficazes e materialmente justas', em
gue passa a significar a responsabilidade pelo exercicio de um poder,
explica o jurista.

Isso quer dizer que ja ndo se pode falar de independéncia entre os poderes, 0
que parece indicar no presente estudo que a funcdo do Judiciario aparece, agora,
ainda mais do que antes, dotada de grande significacdo para o cidadao, o qual ndo
pode esperar formas de controle da Administracdo capazes de garantir a efetivacéo
de seus direitos fundamentais sob responsabilidade do poder Executivo. Mais do
que nunca, deve o juiz, diante desse quadro, adotar critérios firmes e razoaveis, que
possam servir de verdadeiros guias da acdo administrativa e de parametro de
interpretacdo das normas, com o objetivo de controlar a atividade do poder
Executivo e de modo a assegurar a prestacdo publica correspondente aos direitos
fundamentais dos administrados, especialmente nos casos em que a administracéo
atua com ineficiéncia em relacdo ao atendimento das prioridades sociais, como as

areas de saude, educacéo, as quais apresentam deficiéncias.
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Ademais, deve-se pensar, ainda, nas insuficiéncias e defeitos da lei, ja que

83, ao explicar

vai longe a crenca na onipoténcia do legislador, como diz Bacho
porque a Lei Fundamental alema deu aos juizes o poder de serem seus guardides, o
que se explicaria pela concepcao da Constituicdo da existéncia e vigéncia de uma
ordem de valores morais anteriores ao Direito, ou seja, uma volta a idéia do Direito
como prévio a lei. Esta concepcdo, ainda que nao possa ser provada por evidéncias
materiais, manifesta-se pela for¢a vinculante dos valores da Justica, nos quais se
incluem a personalidade do homem, como autonomia do ser, e a proibicdo da
arbitrariedade. Logo, se a lei € defeituosa, se a Administracao deixa de cumprir com
seu papel de promover a dignidade de seus tutelados, conforme o interesse geral e
0s objetivos de sua existéncia, cometendo atos que desatendem o0s principios
basicos orientadores da atividade publica, nada mais resta sendo o Judiciario
promover uma correcdo da atuacdo administrativa, determinando a realizacdo das
acOes corretas para suprir as falhas do poder Executivo. Nada ha na conduta de
irregular, ou ilegal, mas apenas a conformacao dos principios do Estado de Direito,

de uma separacao interdependente entre os poderes.

Assim, a funcdo judicial passa por uma profunda reformulacédo, ja que, na
concepcdao tradicional da separacdo dos poderes, o Poder Judiciario somente tinha
plenitude nas relacdes privadas. Isto se dava porque o espaco publico deveria ser
ocupado apenas pelos eleitos pela populacdo com liberdade absoluta, e agora o
Judiciario precisa rever essa postura e passar a intervir mais ativamente no espaco

publico.

Nessa proposta de revisdo do papel do Judiciario, convém trazer a baila as
ponderacdes de Lénio Streck® apontando a nova ordem juridica inaugurada pela
Constituicao de 1988:

Inércias do Executivo e falta de atuacé@o do Legislativo passam a poder ser
suprimidas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos
mecanismos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. Ou isto, ou tais mecanismos legais/ constitucionais
podem ser expungidos do Texto Magno.
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Por sua vez, Krell™ afirma peremptoriamente que:

Parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
separacdo dos poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos sociais basicos do Estado Social, visto que os
Poderes Legislativos e Executivo no Brasil se mostram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Cappelletti®, por fim, ja lecionava a necessidade de um Judiciario distinto do

tradicional, afirmando o mestre de Florengca com precisao:

Mas a dura realidade da histéria moderna logo demonstrou que os tribunais
— tanto que confrontados pelas duas formas acima mencionadas de
gigantismo estatal, o legislativo e o administrativo — ndo podem fugir de uma
inflexivel alternativa. Eles devem de fato escolher uma das duas
possibilidades seguintes: (a) permanecer fiéis, com pertinacia, & concep¢éo
tradicional, tipicamente do século XIX, dos limites da funcao jurisdicional, ou
(b) elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante,
capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco administrador.

Pode-se, tranquilamente, extrair dos trechos retrocitados uma preocupacao
comum, ou seja, a de que haja um novo perfil da atuacdo do Poder Judiciario,
permitindo a efetivacdo dos direitos fundamentais. Frise-se que tal proposta néo se
enquadra como um mero juizo subjetivo, mas como uma realidade que vem a cada

dia demonstrando a sua aceitacdo e importancia na materializacdo da Constituicao.

Uma postura mais ativa do Judiciario implica possiveis zonas de tensdes com
as demais fungdes do Poder. N&o se defende, todavia, uma supremacia de qualquer
uma das funcdes, mas supremacia da Constituicdo, o que vale dizer que o Judiciario

nao € mero carimbador de decisdes politicas das demais funcdes.

Eventual colisdo de fungbes ndo € argumento valido para refutar o
aprimoramento da funcdo judicial em prol da melhor aplicacdo possivel da
Constituicdo, posto que existem, em todas as constituicdes, critérios prévios para a
definicdo de solu¢des na hipétese de choques entre as funcdes, como, por exemplo,

0 controle de constitucionalidade.

®KRELL, Andréas. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
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Outro aspecto relevante que obriga a releitura da separacédo das funcdes é a

adocao de um novo papel dos principios constitucionais.

A esse respeito pontificou com precisdo Daniel Sarmento®’:

As constituicBes sdo compostas por principios e regras juridicas. Uma
Constituicdo que sO contivesse principios ndo emprestaria a seguranca
juridica e previsibilidade necessarias ao ordenamento, mas uma
Constituicdo, fundada exclusivamente em regras, ndo possuiria a
plasticidade necesséaria a acomodacdo dos conflitos que eclodem na
sociedade.

Ora, os principios provocam irrefutavelmente uma postura distinta do juiz,
uma vez que a densificacdo da norma constitucional pode ocorrer diretamente por

meio do juiz.

A dignidade da pessoa humana passa a ndo ser apenas um mero discurso,
mas uma norma da qual se possa extrair efetividade para impedir agdes publicas ou
particulares contrarias, mesmo que ndo exista uma lei explicitando o contetdo do

principio.

O dogma da completude do sistema juridico por meio do legislador esta
sepultado. Hoje somente é possivel falar na completude do sistema a partir de uma
Constituicdo principiolégica que requer um novo papel dos intérpretes,
especialmente dos juizes. A simpléria operacdo silogistica ndo tem aplicacao
exclusiva. Estamos em um novo momento do direito, em que o alcance da solugéo
mais adequada depende de uma fundamentacdo complexa, envolvendo inUmeras

variaveis.

Tal postura hermenéutica é consectario do reconhecimento de uma relagéo
dialética entre a Constituicdo e a sociedade. Como pontificou Ney Barros Bello

filno®8:

% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 195.
$BELLO FILHO, Ney Barros. Sistema constitucional aberto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 23.



A Constituicdo compde-se de texto e de realidade. H4 um binémio do qual
ndo pode fugir o intérprete. O espac¢o constitucional compde-se de dois
planos: o texto e a realidade. Isso implica dizer que a concepcgao que isola o
fenbmeno constitucional em apenas um dos campos — O texto ou a
realidade — séo visGes redutoras de um espaco complexo.

E preciso, portanto, conciliar o texto constitucional com uma pratica
constitucional adequada. Tal missdo somente pode ser cumprida se o Poder
judiciario ndo pensar mais no dogma do principio liberal da legalidade, mas no
principio da constitucionalidade dos atos.

O legislador ndo é o unico responsavel por viabilizar a Constituicdo. O juiz
tem a missdo constitucional de impedir agbes ou omissdes contrarias ao texto, sem
que com essa atitude esteja violando a Constituicdo. O juiz ndo é mais simples boca
da lei, mas intérprete constitucional qualificado®®, que vai permitir que a Constituicdo
nao socobre numa realidade instavel como a que vivemos. Tal postura € insita a
nova leitura da separacédo dos poderes, adequada ao nosso tempo de globalizacéo e
falta de paradigmas. N&o podemos pensar a separacdo dos poderes com 0S
fundamentos de uma sociedade que ndo mais existe, ao contrario, devemos

construir um principio que possa ter aplicacdo em nossos dias.

Para cumprimento desse mister, é indispensavel vislumbrar, no principio da
separacao de fungdes, ndo um fim em si mesmo, mas um meio para a efetivacao da
Constituicdo, devendo o Judiciario, portanto, nesse novo momento, atuar

diretamente na preservacao da supremacia da Constituicao.

Por outro lado, é de se trazer a baila uma outra face do Principio da

Separacéo de funcdes bem exposto por Brenda®, ao pontificar que

la division de poderes también significa que no es legitimo privar a ninguno
de los poderes publicos de las competéncias requeridas para o
cumplimiento de sus tareas constitucionales. Todos los poderes deben ser
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juizes o fazem com forca coercitiva. Sobre esse assunto ver a precisa licdo de HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo — contribuicdo para a

interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. 13.

“BRENDA, Ernesto. El estado social de derecho. In: HESSE, Konrad (Org.). Manual de derecho
constitucional. Barcelona:Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2001, p. 504. “A divisdo de poderes
significa também que ndo é legitimo privar nenhum dos poderes politicos das competéncias necessarias
para o cumprimento de suas tarefas constitucionais. Todos os poderes devem ser capazes de funcionar e

ter autonomia suficiente para satisfazer as suas responsabilidades” (Traducéo livre).



capaces de funcionamiento y bastarse para satisfacer sus
responsabilidades.

Devemos lembrar, ainda, o que Paulo Bonavides®™ ja lecionava com

propriedade:

Tocante ao principio da separacdo dos Poderes, enquanto inspirado pela
doutrina da limitagdo do poder do Estado, é uma coisa; ja inspirado pela
teoria dos direitos fundamentais torna-se outra, ou seja, algo distinto, al
exibe rigidez e protege abstratamente o conceito de liberdade desenvolvido
pela relacéo direta individuo-Estado; aqui ostenta flexibilidade e protege de
maneira concreta a liberdade, supostamente institucionalizada na
pluralidade dos lacos e das relacdes sociais [...]. Na equacgdo dos poderes
gue se repartem como 6rgdos da soberania do Estado nas condi¢des
impostas pelas variacfes conceituais derivadas da nova teoria axiolégica
dos direitos fundamentais, resta apontar esse fendmeno da transferéncia e
transformacdo politica: a tendéncia do Poder judiciario para subir de
autoridade e prestigio; enquanto o Poder Legislativo se apresenta em
declinio de forga e competéncia.

A jurisprudéncia brasileira vem crescendo neste sentido, tendo os tribunais
dos Estados, mais do que sempre, determinado a obrigatoriedade das
administracdes publicas de cumprir com suas finalidades constitucionais. Exemplo
disso € a decisdo da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em acao civil
publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, na qual a
Corte reconhece que a Administracdo estadual deve realizar, com absoluta
prioridade, conforme exige o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o tratamento
médico-cirirgico de seis mil criangcas submetidas a condicGes irregulares e
ineficientes em hospital infantil do Estado. No acérddo que se discutiu a legitimidade
do Ministério Publico para a defesa do direito de um menor a ndo ser colocado em
fila de espera para atendimento de saude, o relator, ministro Luiz Fux, ressaltou que
toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica “(...) implica em dispéndio e atuar,
sem gue isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e
no Estado de Direito o Estado soberano submete-se a prépria justica que o instituiu”.
Isso significa afirmar, como fez o ministro, que, diante dessas circunstancias, esta
afastada a alegacdo de “(...) ingeréncia entre os poderes, (...)” uma vez que 0O
Judiciario, “(...) alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao

determinar a realizacao pratica da promessa constitucional”.

'BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 586.
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A seguir, transcreve-se os principais trechos da referida decisao®:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE NA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NOS
ARTS. 7 E 11 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS NAO PRAGMATICAS.
EXIGIBILIDADE EM JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE
AS CRIANGAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. AGCAO CIVIL PUBLICA.
CABIMENTO E PROCEDENCIA. [...].

2. O direito constitucional a absoluta prioridade na efetivacdo do direito a
salde da crianca e do adolescente é consagrado em norma constitucional
reproduzida nos art. 7 e 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. [...] 4.
Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades
do que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas,
sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados em normas menores CcOmMo
Circulares, Portarias, Medidas Provisdrias, Leis Ordindrias tenham eficacia
imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais
altos valores éticos e morais da nacdo sejam relegados a segundo plano.
Prometendo o Estado o direito a satde, cumpre adimpli-lo, porquanto
a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressao de
Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacdo da miséria que assola o
pais. O direito a saude da crianca e do adolescente é consagrado em regra
com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever,
indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado. 5. Consagrado por um lado o
dever do Estado, revela-se, pelo outro &ngulo, o direito subjetivo da crianc¢a.
[...]- 6. A determinacédo judicial desse dever pelo Estado, n&o encerra
suposta ingeréncia do Judiciario na esfera da Administracdo. Deveras,
ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos
consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a atividade é
vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea. 7. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a
reducdo das desigualdades e a protecédo a dignidade humana, algcadas ao
mesmo patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar
o direito a saude das criancas a um plano diverso daquele que o coloca,
como uma das mais belas e justas garantias constitucionais. [...] 12. O
direito do menor a absoluta prioridade na garantia de sua salde, insta o
Estado a desincumbir-se do mesmo através de sua rede propria. Deveras,
colocar um menor na fila de espera e atender a outros, € 0 mesmo que
tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar
ndo soO da sociedade democratica anunciada pela Carta Magna, mercé
de ferir de morte a clausula de defesa da dignidade humana (grifos
acrescentados).

Ainda neste sentido, a decisao proferida na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n 45/DF, onde impugnava-se o veto do Presidente da
Republica ao § 2 do art. 55 da Lei n 10.707/03% (Lei de Diretrizes Orcamentérias —
LDO). Segundo a parte autora, a supressao do citado dispositivo inviabilizou o

’BRASIL. RESP. 577.836/SC — 1 TURMA — julgamento em 21 de out de 2004. Diario de Justica 28 fev
2005, p. 200.

®BRASIL. Lei n.10.777 de 24 de novembro de 2003. Disponivel em : www.planalto.gov.br. Acesso em : 23
ago 2007.



cumprimento do preceito fundamental veiculado pela emenda constitucional n.
29/2000.

Posteriormente, contudo, foi editada a Lei 10.777/03, restaurando, em linhas
gerais, na LDO, a regra vetada, razdo pela qual restou prejudicado o julgamento da

ADPF, o que foi reconhecido em decisdo monocratica.

Todavia, isso ndo impediu que o Relator enfrentasse a questdo da
intervencao judicial para concretizacdo de politicas publicas, em face da omissao
estatal inconstitucional, afirmando a sua possibilidade, ainda que em carater

excepcional.

O tema traz a tona a questdo dos limites da jurisdicdo perante os outros
poderes do Estado na tarefa de efetivacdo dos chamados direitos sociais

prestacionais.

Para melhor andlise da questédo, passa-se a transcrever a decisdo proferida
na ADPF — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL n
45/DF:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) DECISAO:
Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
promovida contra veto, que, emanado do Senhor Presidente da Republica,
incidiu sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de
proposicdo legislativa que se converteu na Lei n°® 10.707/2003 (LDO),
destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboragdo da lei orcamentaria
anual de 2004. O dispositivo vetado possui 0 seguinte conteido material: "8
2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acdes e
servicos publicos de salude a totalidade das dotagbes do Ministério da
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Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigcos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza”. O autor da presente acéo
constitucional sustenta que o veto presidencial importou em desrespeito a
preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para
garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acdes e
servigos publicos de salde. Requisitei, ao Senhor Presidente da Republica,
informacdes que por ele foram prestadas a fls. 93/144. Vale referir que o
Senhor Presidente da Republica, logo apés o veto parcial ora questionado
nesta sede processual, veio a remeter, ao Congresso Nacional, projeto de
lei, que, transformado na Lei n° 10.777/2003, restaurou, em sua
integralidade, o § 2° do art. 59 da Lei n°® 10.707/2003 (LDO), dele fazendo
constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto executivo. Em virtude
da mencionada iniciativa presidencial, que deu causa a instauragdo do
concernente processo legislativo, sobreveio a edi¢do da ja referida Lei n°
10.777, de 24/11/2003, cujo art. 1° - modificando a prépria Lei de Diretrizes
Orcamentéarias (Lei n° 10.707/2003) - supriu a omissdo motivadora do
ajuizamento da presente acdo constitucional.Com o advento da mencionada
Lei n° 10.777/2003, a Lei de Diretrizes Orcamentdrias, editada para reger a
elaboracao da lei orcamentaria de 2004, passou a ter, no ponto concernente
a questionada omissdo normativa, o seguinte contetido material:

‘Art. 1° O art. 59 da lei n° 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar
acrescido dos seguintes paragrafos:

'Art.59[...] § 3° Para os efeitos do inciso |l do caput deste artigo, consideram-
se acdes e servicos publicos de saude a totalidade das dota¢des do
Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os
servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com
recursos do Fundo de Combate a Erradicacao da Pobreza

8 4° A demonstracdo da observancia do limite minimo previsto no § 3° deste
artigo dar-se-a no encerramento do exercicio financeiro de 2004." (NR).'
(grifei)

Cabe registrar, por necessario, que a regra legal resultante da edicdo da Lei
n° 10.777/2003, ora em pleno vigor, reproduz, essencialmente, em seu
conteddo, o preceito, que, constante do § 2° do art. 59 da Lei n°
10.707/2003 (LDO), veio a ser vetado pelo Senhor Presidente da Republica
(fls. 23v.).

Impende assinalar que a regra legal em questdo - que culminou por
colmatar a prépria omissdo normativa alegadamente descumpridora de
preceito fundamental - entrou em vigor em 2003, para orientar, ainda em
tempo oportuno, a elaboracdo da lei orcamentaria anual pertinente ao
exercicio financeiro de 2004.Conclui-se, desse modo, que o objetivo
perseguido na presente sede processual foi inteiramente alcangado com a
edicdo da Lei n® 10.777, de 24/11/2003, promulgada com a finalidade
especifica de conferir efetividade a EC 29/2000, concebida para garantir,
em bases adequadas - e sempre em beneficio da populacdo deste Pais -
recursos financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas
acdes e servigos publicos de salde.Nao obstante a superveniéncia desse
fato juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar situacdo de
prejudicialidade da presente arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a acéo constitucional em
referéncia, considerado o0 contexto em exame, qualifica-se como
instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas,
guando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC
29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas
instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na propria
Constituicao da Republica.

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal p6e em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimenséo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e
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culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo, com
as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagédo positiva
ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional:

‘DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.- O
desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acédo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispbe a Constituicdo, ofendendo-lhe,
assim, 0s preceitos e 0s principios que nela se acham consignados. Essa
conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agéo.

- Se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessérias a realizacao
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exeqliveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever
de prestacdo que a Constituicao lhe impds, incidira em violacdo negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultard a
inconstitucionalidade por omissédo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico. [...]

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢éo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental."

(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no ambito das funcbdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - 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, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais efou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteddo programatico.

Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta
Suprema Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica "ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado’ (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a ‘'reserva do possivel (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, 'The Cost of Rights', 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementagdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracédo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Puiblico, imp6e e exige, deste,
prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econémicos,
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sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizacdo - depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagcdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese -
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacéo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢gbes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderacao de ANA PAULA DE
BARCELLOS (‘A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais', p. 245-
246, 2002, Renovar): Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma
contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta
ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado,
ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para,
em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou
qgualquer outra politica publica, é exatamente realizar 0s objetivos
fundamentais da Constituicao.

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentdarias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.' (grifei)

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da 'reserva
do possivel', ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geracao
- de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais, que
os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
qgualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizacao pratica de tais direitos.

Ndo obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opcOes politicas a cargo daqueles que, por delegacédo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformacao do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.
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E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econémicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢gdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por raz6es fundadas em
um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja
fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
Extremamente pertinentes, a tal propdsito, as observacdes de ANDREAS
JOACHIM KRELL ('Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha’, p. 22-23, 2002, Fabris): 'A constituicdo confere ao legislador
uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma e medida em
gue o direito social deve ser assegurado, o chamado 'livre espaco de
conformacdo' [...]. Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais
sobre direitos sociais devem ser abertas para receber diversas
concretizacdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo
eleitorado. A apreciacdo dos fatores econémicos para uma tomada de
decisdo quanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos
cabe, principalmente, aos governos e parlamentos.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada
a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opc¢des legislativas de
organizagcdo e prestagcdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja
uma violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto
gue os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais. A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a
prestacdes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, hd uma delegacdo constitucional para o
legislador concretizar o contetdido desses direitos. Muitos autores entendem
gue seria ilegitima a conformacdo desse contetdo pelo Poder Judiciario, por
atentar contra o principio da Separacdo dos Poderes [...]

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacéo do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentagao. Nem
a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicacdo adequada como principios-condicéo da justica social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a renuncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. [...] Em geral, esta crescendo o
grupo daqueles que consideram 0s principios constitucionais e as normas
sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacBes e admitem a
intervencao do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais." (grifei)
Todas as consideracdes que venho de fazer justificam-se, plenamente,
guanto a sua pertinéncia, em face da propria natureza constitucional da
controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na
impugnacao a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que
poderia resultar grave comprometimento, na area da saude publica, da
execucao de politica governamental decorrente de decisdo vinculante do
Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda Constitucional n°
29/2000.
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Ocorre, no entanto, como precedentemente ja enfatizado no inicio desta
decisdo, que se registrou, na espécie, situacdo configuradora de
prejudicialidade da presente arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental.[...] Sendo assim, tendo em consideracdo as razdes expostas,
julgo prejudicada a presente arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, em virtude da perda superveniente de seu objeto.

Dificil ndo concordar com a possibilidade de interferéncia excepcional do
Poder Judiciario na formulacdo e implementacdo de politicas publicas. Dizendo

melhor, ndo é recomendavel negar categoricamente essa possibilidade.

Os direitos consagrados na Constituicdo ndo podem se constituir em mera
retérica. Da mesma forma, ndo se pode falar em ampla liberdade dos mandatarios,
mas sim em submissdo a lei e, em especial, a Lei Maior. Todavia, sobremaneira
dificil é a tarefa de saber exatamente quando devera se dar essa intervencdo e
como ela sera feita, de modo que néo se torne ingeréncia despropositada.

Assim, a essa visdo garantista® do controle, pelo poder Judiciario, sobre os

atos da Administragcdo deve impor uma certa cautela para ndo transformar a

*Sobre a teoria garantista, as palavras de Maria Goretti Dal Bosco."O Estado de Direito, enquanto
ordenamento juridico garantista, implica a reavaliagédo do principio da legalidade, para superar a pluralidade
de fontes que se verifica no modelo positivista, elevando-se a Constituicdo a centro orientador das a¢des do
Estado e irradiador das garantias dos direitos fundamentais. Nesse sentido, Ferraijoli afirma que uma
Constituicdo ndo é instrumento de representacdo da vontade comum de um povo, mas serve para garantir
os direitos de todos, inclusive frente a vontade popular, se for o caso. Ndo cabe a Constituicdo a tarefa de
expressar uma homogeneidade cultural, identidade coletiva ou coesao social, mas, ao contrario, a de
garantir através daqueles direitos, a convivéncia pacifica entre o0s sujeitos e interesses diversos e
virtualmente em conflito. Isso significa que as decisdes que possam restringir direitos fundamentais, ainda
que tomadas com base na vontade da maioria, devem ser repelidas pelo ordenamento.

A realidade dos ordenamentos juridicos, todavia, expressa a emergéncia de algumas medidas da
administracdo publica, que buscam resolver situacdes imediatas e estruturais, em regra ligadas aos
desajustes econdémicos que resultam de politicas publicas planejadas e implementadas de forma ineficiente.
A correcdo que o enfoque garantista pode proporcionar ao ordenamento juridico parece ser a redugdo da
defasagem entre a existéncia de normas de tendéncias garantistas previstas nos ordenamentos e a
realizacdo de praticas antigarantistas, as quais, por sua grande incidéncia, ttm comprometido, até mesmo,
a legitimidade dos governantes. Logo, a legitimidade garantista sera a que promover a “(...) adequagédo da
producdo normativa e da acdo administrativa aos valores plasmados nas cartas de direitos fundamentais”.
Assim, o Estado ndo pode ser apenas instituicdo capaz de oferecer um aparato burocratico a sociedade,
mas deve ser o instrumento para promover o respeito e a multiplicagdo das instituicdes politicas e o Estado
de Direito, em busca da formagdo de uma base sélida, preparada para assegurar a equidade e construir
politicas sociais voltadas a ampliacéo da cidadania social. Nesse sentido € que se pode colocar a proposta
do Garantismo Juridico, voltado a limitacdo do poder estatal, impondo-lhe uma atuacdo compativel com a
moral politica e eficiente do ponto de vista da gestdo dos interesses coletivos, em beneficio da
implementacdo dos direitos fundamentais, por meio de politicas publicas comprometidas com as
necessidades basicas que promovem a dignidade humana. FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado
de derecho. Apud: CARBONELL, Miguel et al. Neoconstitucionalismo (s). Traducidon de Pilar Allegue.
Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 13-29.



administracdo publica no “governo dos juizes™®®

, especialmente quando se fala em
atingir a seara da discricionariedade administrativa, a qual, ndo se resume a
faculdade de definir por uma ou outra solucdo, pelo administrador, mas de seguir 0s

ditames legais no sentido de adotar aquela que melhor atenda ao interesse publico.

O controle judicial da acdo administrativa, portanto, proporcionando a
satisfacdo do direito violado pela ineficiéncia, imoralidade ou omissdo do poder
publico, é também direito fundamental do cidaddo, de acesso eficaz aos
mecanismos judiciarios quando houver lesdo ou ameaca aos seus direitos, como

prevé a Constituicdo brasileira (art. 5, XXXV).%

Ademais, deve-se recordar que 0 acesso a prestacdo jurisdicional deve ser
eficiente, sob pena de se perpetuar a violacdo aos direitos do cidaddo pela
Administracdo e também pelo Judiciario, pois 0S processos cujos prazos Sao

dilatados ilimitadamente equivalem a denegacéo de justica ao administrado.

Nesse aspecto, ganham importancia ainda mais significativa o0s
procedimentos cautelares a que o juiz pode recorrer para efetivar um direito violado,
a tempo de que este proporcione ao seu titular, a prestacdo de que ele necessita,
enquanto seu processo encontra-se em tramitacdo no Judiciario. Nesse sentido, a
jurisprudéncia dos tribunais tem sido numerosa, determinando providéncias
cautelares as Administracdes de Estados e Municipios para atender necessidades
vitais como prioridade para transplantes, fornecimento de medicamentos de alto
custo e transportes a deficientes, entre outros.

Neste sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

[...] o 'Judiciario ndo é érgao capacitado para promover a escolha de
paciente em situacdo mais grave, o qual deve ter preferéncia na lista de
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SANCHEZ MORON, Miguel. Op.cit. p. 37. O autor afirma que os poderes dos juizes, por ndo terem
legitimacao democréatica do Governo, que é responsavel diante do Parlamento e dos administrados, e nem
contarem com 0s meios técnicos e profissionais da Administracdo, devem ser exercidos com “suma cautela”
quando se trata de avaliar decisGes discricionarias. Dai porque é necessario que o Judiciario tenha as
condicdes necesséarias para que 0S juizes possam reservar-se tempo para estudar e amadurecer 0s
assuntos da Administracdo, o que é extremamente dificultado pela multiplicacdo de processos sob a

responsabilidade dos juizes.

%0 texto do art. 5, XXXV, da Constituicio prevé: “(...) a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario

lesédo ou ameaca a direito”.
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espera pelo 6rgédo do qual necessita, em detrimento aos demais pacientes’,
e havendo risco de morte o paciente [...] se enquadra nas situacdes de
‘urgéncia maxima', antecipacado de tutela deferida para que o agravante seja
incluida no rol dos casos de urgéncia maxima' (CPC, art. 527, IlI).

TJRS - Al 70012715108 — 1 CAMARA CIVEL - REL. DES. IRINEU
MARIANI — JULGADO EM 24/08/2005.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® é corrente nesse mesmo

caminho em relacdo a questdes de saude. Assim, a Corte ja afirmou:

Com todo respeito aos que entendem que as normas constitucionais sao de
natureza meramente programaticas e de protecdo do interesse geral, ndo
conferindo aos seus beneficiarios o direito de exigir o atendimento de
assisténcia e protecdo vitais a salde, a exemplo do fornecimento de
medicamentos, sem 0s quais 0s que deles necessitam fatalmente h&o de
perecer. Felizmente, este egrégio Tribunal e em momento oportuno, atento
a realidade dos fatos, passou a dar interpretagdo menos restritiva ao texto
constitucional.(STJ. ROMS. 13.452/MG. REL. MIN. GARCIA VIEIRA.Diario
de Justica 7 out. 2002 )

N&o se pode esquecer, entretanto, de que o principio da separacdo dos
poderes deve ser compatibilizado com o principio da inafastabilidade da tutela

1.9 Mas essa compatibilizacdo somente pode ser realizada desde que

jurisdiciona
haja uma ponderacdo com base no ideal de legitimidade do poder, e a legitimacao
material do poder politico do Estado, na atualidade, esta estreitamente vinculada ao
alargamento dos sistemas de controle e ndo a recusa ou estreitamento. Ademais,
como observa Alvarez Rico®, devem ser aplicados & administracdo todos os
controles possiveis, no sentido de atingir a eficiéncia. Logo, isso inclui todos os tipos
de controles, sejam eles internos, como o hierarquico, representado pela autotutela
do poder publico e a garantia dos recursos administrativos aos cidadaos, o financeiro
e contabil, que se refere a gestdo patrimonial, e, ainda, aquele organizativo
especifico, que se relaciona a criacao e reorganizacédo dos entes e 0rgaos publicos,

metodologias de trabalho, procedimento e regime de pessoal, ou 0s externos,

9Esta consolidada na Jurisprudéncia do STJ, inclusive contra a Fazenda Publica, a antecipacdo da tutela
em casos de fornecimento de prestacdes na area de saude publica. Vejam-se as seguintes decisdes: RESP
699.495/RS. Rel. Min. Luiz Fux. 1 Turma. Julgamento em 26 ago de 2005. Diario de Justica de 05 set
2005, p.265; AGRGRESP 189.108/SP. Rel. Min. Gilson Dipp. Diario de Justica de 2 abr.2001. RESP
490.228/RS. Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. Diario de Justica 31 mai 2004. AGRGRESP 440.686/RS.
Rel. Min. Felix Fischer. Diario de Justica de 16 dez 2002. AGRESP 554.776/SP. Rel. Min. Paulo Medina.
Diario de Justica 6 out 2003; AGRGRESP 189.108/SP. Rel. Min. Gilson Dipp. Diério de Justica 2 abr.2001.
AGRGAG 334.301/SP. Rel. Min. Fernando Goncalves. Diario de Justica 5 fev.2001.

®MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracéo publica. Sdo Paulo: dialética,
1999, p. 11.

®ALVAREZ RICO, Manuel. Principios constitucionales de organizacién de las administraciones
publicas. 2 ed. Madrid: Dykinson, 1997, p.182 e ss.
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representados pelo Parlamento, o Judiciario, e outros, realizados por instituicbes
independentes, como os tribunais de contas; e os controles de carater social, que
sdo realizados por entidades organizadas, tais sejam o0s partidos politicos,
sindicatos, ou pelas populagdes, através da manifestacdo de suas opinides.

Fixadas essas premissas sobre a separacao dos poderes e a possibilidade do
controle judicial de politicas publicas, convém analisar no proximo item as questées

relativas a legitimidade do juiz para exame seu exame.

IV.2 - A Legitimidade do Juiz para o Controle de Politicas Publicas

N&o é tarefa facil discutir a legitimidade do juiz para exercer o controle de

politicas publicas. Como afirma Claudio Pereira Neto'®:
Tem sido bastante discutida, como se sabe, a relacdo entre democracia e
constitucionalismo. A possibilidade o Judiciario substituir na producdo de
normatividade, o Legislativo e o Executivo, legitimados pelo voto popular,
exige, efetivamente, uma justificagdo complexa.

Para bem cumprir esse mister, deve-se inicialmente analisar a vinculagéo do

juiz a lei. Tal questdo esta condicionada ao modo pelo qual se entende o direito.

Numa concepg¢do positivista, haverd uma plena identificacdo do direito com a
lei. Tal concepcdo foi bem sintetizada por Geovany Cardoso Jeveaux'™, ao

ponderar que:

O primado da lei leva ao legalismo. O sistema 'pleno’ ou ‘fechado’ implica a
auséncia de lacunas, por um lado e, por outro, o sistema como método da
ciéncia juridica, que fornece os conceitos de procedimento construtivo e da
subsuncdo. A interpretacdo torna-se mera leitura da norma escrita e a
separacgdo de interpretacdo e criagdo do direito, a0 mesmo tempo em que
justifica o ponto precedente, inibe qualquer criatividade do intérprete. Este
alids, recolhe-se a insignificancia de mero aplicador de uma norma ja
interpretada pelo legislador.

1%50UzZA NETO, Claudio Pereira. Teoria da Constituicdo, democracia e igualdade: teoria da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 1.

1913JEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 61.



Note-se que nessa concepcao positivista, a legitimacdo da deciséo judicial é a

lei. Como leciona Hassamer'®?:

Em regra, a norma codificada é capaz de legitimar materialmente a decisao
juridica, sem que a fundamentacdo da decisdo tenha, obrigatoriamente, de
fazer referéncia a principios de deciséo, que, por sua vez, sdo o fundamento
da norma codificada.

Constata-se, facilmente, que a legitimidade do juiz derivaria da identificacéo
da lei adequada ao caso concreto; ao ir para além da lei, o juiz entraria em seara
gue nao lhe pertence, violando a separacédo dos poderes e decidindo, portanto, sem

legitimidade.

Essa concepcéao do direito ndo pode ser existente em nossos dias, mas antes
de demonstrar a nova concepc¢ao seria interessante trazer a discussao tradicbes

dentro da ortodoxia do positivismo, como na classica passagem de Hassamer'®?:

Nestes programas informais, estdo incluidas importantes areas da
actividade decisoéria dos juizes, como, por exemplo, a apreciacdo de provas
em todos os tipos de processos ou a fixacdo da pena no direito penal.
Ninguém podera deduzir, completamente, das instrucbes descritas de
decisédo contidas na lei, na dogmatica e na jurisprudéncia que o depoimento
de uma certa testemunha apenas seja em parte credivel ou que seja justo
inflingir uma pena de prisédo de, exactamente, um ano e trés meses para
determinado delito penal.

Ora, o Codigo Penal prevé para o homicidio simples uma pena que varia de
seis a vinte anos. Apesar de todas as regras para a dosimetria da pena, é inegavel
que ndo had como alguém, em abstrato, sempre prever com precisdo a pena exata
gue serd aplicada ao réu, pois inUmeras circunstancias serédo consideradas na visao

do julgador.

Imaginemos entdo uma norma que tivesse 0 seguinte conteudo: “A pena
poderd ainda ser atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou

posterior ao crime, embora ndo prevista em lei”.'®* Ora, nessa hipétese, o legislador
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2HASSAMER, Winfried; KAUFMMAN, Arthur ( Org.). Introducédo a filosofia do direito e & teoria do

%isreito contemporaneas. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 287.
Idem.
1%Essa é exatamente a redacéo do art. 66 do Codigo Penal.



confere ao juiz o poder de criar atenuante inominada e ndo ha como questionar a

legitimidade do juiz para reconhecer essa atenuante.

Verifica-se, entdo, que o0 juiz tem poderes para completar o ordenamento
juridico ou interpretar de modo a viabilizar a justica, mesmo que para tanto precise ir

além do legislador.

Corroborando tal argumentacéao, devemos lembrar que a Constituicdo confere
ao supremo Tribunal Federal a sua guarda e que, no Brasil, qualquer juiz, pelo
controle difuso de constitucionalidade, deve, independentemente de alegacdo da
parte, fazer prevalecer a Constituicdo. Ocorre que essa Constituicdo é recheada de
principios e conceitos juridicos indeterminados, que precisam do juiz para
materializar as normas constitucionais. Logo, € impossivel continuarmos com o

dogma do positivismo e da completude da legislacéo.

Claro que existe legitimidade do juiz para atuar além da lei, mas tal situacéao

105

depende de fundamentacdo adequada. Nesse diapasao, Aury Lopes Junior—" afirma

com propriedade que:

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democréatico da
Constituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posicao
dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuacdo nao é politica,
mas constitucional, e seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos
direitos fundamentais. E uma legitimidade democratica, fundada na garantia
dos direitos fundamentais e baseada na democracia substancial.

Frise-se que, quando se reconhece legitimidade do juiz para atuar além da lei,
isso ndo significa que o juiz esta acima dela. Colocar o juiz acima do legislador é
repetir o erro que se critica (superioridade do Legislativo), apenas mudando o
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conteudo subjetivo do erro. Zagrebelsky™ atinge o ponto central da questdo ao

pontificar:
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1% OPES JUNIOR, Aury. Introducéo critica ao processo penal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 73.

197 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trota, 1995,

P.

153. “Podemos, portanto, corrigir a afirmacdo com que comecamos essa epigrafe. Hoje, certamente, os
juizes tém uma grande responsabilidade na vida do direito, desconhecida dos ordenamentos do Estado
legislativo. Mas os juizes ndo s&o os senhores do direito no mesmo sentido que foram os legisladores no
século passado. Sdo mais precisamente os garantidores da completude estrutural do direito no Estado
constitucional, quer dizer, os garantidores da necessaria e ductil coexisténcia entre lei, direito e justica. E
mais, podemos afirmar como conclusédo que entre o estado constitucional e qualquer senhor do direito ha
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Podemos, portanto, corregir la afirmacibn com que comezamos esta
epigrafe. Hoy, ciertamente, los jueces tienen uma gran responsabilidad em
la vida Del derecho desconocida em los ordenamientos del Estado de
derecho legislativo. Pero los jueces no son los sefores del derecho em el
mismo sentido em que lo era el legislador em el pasado siglo. Son mas
exactamente los garantes de la complejidad estructuraldel derecho em el
Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y ddctil
coexisténcia entre ley, derechos y justicia. Es mas, podriamos afirmar como
conclusién que entre Estado constitucional y cualquier sefior Del derecho
hay uma radical incompatibilidad. El derecho no es um objeto propiedad de
uno, sino que debe ser objeto Del cuidado de todos.

N&o se quer uma nova ditadura, agora, de juizes'®’, pelo contrario, o que se
pretende € a prevaléncia dos direitos humanos e, para tanto, ndo se concebe o Juiz
Pilatos, ou seja, 0 que ndo pretende assumir sua importantissima missdo na nova

ordem constitucional.

Ademais, para utilizar uma expresséo tdo cara a doutrina norte-america, 0s
juizes sd@o um poder contramajoritario’®® para resistir, como lembra John Elster'®,
comparando a Odisséia de Homero aos cantos das sereias.
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A regra da maioria ndo pode ser absoluta™™ sob pena de superarmos a

ditadura de um tirano e criarmos a ditadura da maioria (mil tiranos).**! Afirmar,

uma radical incompatibilidade. O direito ndo é um objeto de propriedade de alguém, mas deve ser objeto do
cuidado de todos” — Tradugéo nossa.

97Gustavo Binenbojm esclarece que: “E louvavel o esforgo das teorias contemporaneas sobre democracia e
direitos fundamentais no sentido de balizamento de um ambito préprio de atuacdo da jurisdi¢cdo
constitucional, que a torne compativel com o sistema de separacdo e harmonia entre os poderes. Mais do
que meros corretivos liberais do principio majoritario, os direitos fundamentais se afirmam, hodiernamente,
como condicBes estruturantes da propria democracia; devem eles, por isso, ficar a margem das disputas
politicas, sob a protecdo de um érgéo independente e capaz de subordinar os demais poderes a autoridade
moral e intelectual de suas decisdes”. BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional
brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

1%Gustavo Binenbojm argumenta com precisdo que: “A jurisdicdo constitucional &, portanto, uma instancia
de poder contramajoritario, no sentido de que sua fungdo é mesmo de anular determinados atos votados e
aprovados, majoritariamente, por representantes eleitos. Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que
os principios e direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, sdo, em verdade, condi¢Bes
estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do proprio regime demaocratico; assim, quando a justica
constitucional anula leis ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervenc¢édo se da a favor, e ndo contra a
democracia. Esta a fonte maior de legitimidade da jurisdicao constitucional”. Idem.

1%yer: VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
19.

"%Como afirma Celso Campilongo: “Assumir o critério majoritario como um instrumento inequivocamente
democratico, sem o exame aprofundado de suas diversa facetas, pode conduzir a erros graves. Enfocando
exclusivamente a partir de suas caracteristicas l6gico-formais ou juridico-positivas, o critério majoritario
reveste-se de uma suposta neutralidade dogmatica. Entretanto, quando essa técnica de articulagdo do
consenso € dissecada ndo apenas em sua validade legal, mas também como ferramenta de legitimidade e
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portanto, o carater contramajoritario de um poder em nada significa retirar a sua
legitimidade, pois, repita-se, a legitimidade dos juizes decorre da propria

Constituicao e da fundamentagéo de suas decisoes.

Referente & questéo, Thomas Fleiner'*?:

A democracia ndo deve ser compreendida somente pela maioria étnica. O
Estado utiliza a roupagem constitucional e democratica para dissimular a
discriminac&o humilhante da maioria.

A democracia ndo deve ser compreendida como forma estatal de
dominacdo da maioria, pois esta ndo pode ter sempre razdo. Os direitos
humanos, por exemplo, nunca devem ser sacrificados em favor dos
interesses da maioria.

Ademais, devemos lembrar com José Adercio Leite™® que:

A concepc¢éo de democracia, como se defende neste artigo, ndo se reduz a
meros procedimentos de selecdo de dirigentes, nem a identidade
necessaria entre vontade da maioria ou da opinido publica com a vontade
de todos. A vitdria eleitoral ndo importa a escravidao silenciosa dos
derrotados, nem a apuracdo momentanea e circunstancial de uma opinido
publica, sem apoio em reflexdes e debates suficientemente informados,
reveladora apenas de emocao ou de slogans de propagandas politicas bem
sucedidas.

Ha muito ja foi dito que a elei¢cdo nédo corresponde a um cheque em branco e
que, portanto, a atuacdo parlamentar deve respeito a Constituicdo, devendo o
magistrado ter sensibilidade para permitir que a Constituicdo seja respeitada pelas

forcas politicas.

Ainda, é de se lembrar as ponderacées de David Diniz'** ao destacar que:

legitimacdo dos arranjos sociais, o discurso juridico sobre a regra da maioria ganha consisténcia”.
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 44.

"Ana Paula de Barcellos relata: “A histéria é prédiga em exemplos de maiorias totalitarias, sendo os dois
mais recentes e famosos a Assembléia Jacobina do periodo do terror, na Revolu¢do Francesa, e as
maiorias nazistas e fascistas. A democracia exige mais do que apenas a aplicacdo da regra majoritaria. E
preciso que, juntamente com ela, sejam respeitados os direitos fundamentais de todos os individuos, fagam
eles parte da maioria ou ndo”. BARCELLOS, Ana Paula de. Educacdo, constituicdo, democracia e recursos
publicos. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2003, p. 43-50.

Y2F| EINER, Thomas. O que s&o direitos humanos? S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 53.
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Centrando-se o foco nos direitos fundamentais, o papel do juiz — tomando-
se por referéncia o estado constitucional — é de garantidor da intangibilidade
dos direitos individuais do cidaddo e ndo de protetor dos interesses da
maioria. Como observa Pawlowski, 0 juiz que assegura autonomia privada
ao cidadao é essencial ao Estado de Direito na medida em que garante que
o principio democrético ndo terminara em ditadura da maioria.

E claro que tal miss&o, o controle da politica pelo direito, ndo é facil. Klaus

Stern*'® j4 advertia em uma palestra:

Como a minha patria, o Pais no qual tenho a honra de proferir essa palestra
viveu tempos de ditadura. Nos, brasileiros e alemaes, sabemos, portanto,
gue, na historia, sempre foi mais dificil submeter o Poder ao Direito do que o
Direito ao Poder. Se criarmos agora Estados Democraticos de Direitos,
temos um elevado bem a preservar.

A atuacdo do juiz deve ser na efetivagdo das normas constitucionais,
especialmente dos direitos fundamentais, mesmo que isso implique desagradar
maiorias ocasionais. Claro que se deve ter todo o cuidado nessa misséo, pois, como

alertou Germana Moraes®'®:

Grande, enorme, imensa, gigantesca € a responsabilidade do juiz
constitucional — ao atribuir corpo e alma aos principios, ao dar vida a
Constituicdo: cabe a ele libertar os principios de sua sina escorpifnica — de
sua tendéncia autodestrutiva, que ameaga a pratica de injustica em nome
da justica que eles (os principios) pretendem realizar. Cabe ao juiz
constitucional estar atento para que, em nome dos principios
constitucionais, mais injusticas ndo sejam perpetradas.

Cabe também a ele, o juiz constitucional, escapar da armadilha do
escorpido e de ser ele proprio também um. Relembrando a famosa fabula,
guando era transportado nas costas pelo sapo, na travessia de caudaloso
rio, o lacraio pica o batraquio, provocando o naufragio dos dois.

E preciso cuidar para que n&o socobrem juntos juiz e principios
constitucionais.

Pretende-se uma postura mais ativa do Poder Judiciario, visando preservar a

Constituicéo de politicas publicas indevidas''’ ou de sua falta.

“STERN, Klaus. O juiz e a aplicacdo do direito. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
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Cabe, por fim, deixar consignado que a decisdo proferida pelo Ministro Celso
de Mello no julgamento da ADPF n.45, ja mencionada no item anterior do presente

trabalho, vaticina o efetivo controle judicial de politicas publicas de saude.

Apo6s essa fundamentacao geral a favor da legitimidade do controle judicial de
politicas publicas, deve-se, para melhor analise do tema proposto no presente
trabalho, tecer alguns comentarios acerca do orgcamento publico e a escassez dos
recursos financeiros, tendo em vista que a decisdo judicial cujo objeto seja a
determinacdo de implementacdo de politicas publicas, necessariamente, acarretara

consequéncias no orcamento do ente federativo responsavel.

IV.3 - O Controle Judicial de Politicas Publicas e Reserva do Possivel

Visto os argumentos que levam a inexoravel conclusdo da viabilidade da
intervencao judicial, € necessario fazer uma analise em separado das limitacdes
orcamentarias e da teoria da reserva do possivel, apontada como relevante Gbice

para a atuacdo do Poder Judiciario em face de omissdes do Poder Publico.

E argumento reiterado na discussdo sobre a implementacdo de politicas

publicas por meio do Poder Judiciario a reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel tem origem, sobretudo, nas formulacdes de
dois juristas alemaes, propostas no inicio dos anos 1970 e depois acolhidas pela

jurisprudéncia constitucional daquele pais. Ensina Canotilho'*®

gque Haberle
concebeu a “reserva de caixas financeiras” para exprimir a idéia de que os direitos
sociais a prestacdes materiais estariam sob reserva das capacidades financeiras do
Estado, se e na medida em que consistem em direitos a prestacdes financiadas
pelos cofres publicos. De outra banda, reforgcou-se essa nocao de que os direitos

subjetivos publicos somente seriam assegurados no ambito do possivel e do
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adequado. Informa Krell*'® que, a partir dai, a reserva do possivel (Der Vorbehalt des
Moglichen) passou a significar que os direitos sociais a prestacdes materiais
dependem da efetiva disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado —
disponibilidade essa que estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico. Para o Tribunal
Constitucional Federal germanico, complementa o jurista, os direitos a prestacées
positivas “estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo de
maneira racional, pode esperar da sociedade” — donde se nota, desde logo, a
incidéncia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade como diretrizes na
definicdo das prestacdes que devem constituir o direito fundamental social.

Na licdo de Sarlet'®

, trata-se da efetiva disponibilidade do objeto dos direitos
sociais a prestacfes materiais, perquirindo-se “se o0 destinatario da norma se
encontra em condi¢des de dispor da prestacdo reclamada (isto €, de prestar o que a
norma |lhe impde seja prestado), encontrando-se, portanto, na dependéncia da real
existéncia dos meios para cumprir com sua obrigacédo”. Ainda conforme o jurista, a
reserva do possivel, abrangeria pelo menos duas dimensdes principais, quais sejam:
uma dimensao féatica, atrelada a nocdo de limitacdo dos recursos materiais,
normalmente equiparados pela doutrina aos recursos financeiros que o Estado pode
dispender; e uma dimensao juridica, concernente a capacidade juridica ou ao poder
de disposicdo de que deve titular o destinatario das obrigacdes impostas pelos
direitos fundamentais sociais a prestacdes materiais, no sentido de possuir

competéncia suficiente para decidir sobre a alocacdo dos recursos existentes.

Ana Paula de Barcellos*?* sintetiza a reserva do possivel numa visdo fatica ao

ponderar que:

A expressdao reserva do possivel procura identificar o fenbmeno econémico
da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui
empreendido, a reserva do possivel significa que, além das discussoes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em Ultima
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andlise da sociedade, ja4 que é esta que o sustenta -, € importante lembrar
gue ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

No aspecto juridico, é alegada a necessidade de prévia dotacdo orcamentaria
como limite ao cumprimento imediato de decisao judicial relativa a politicas publicas.
Mas ha de se ressaltar que alegacdes genéricas de falta de recursos ndo podem

passar de meras alegacdes.

E claro que a Constituicdo ndo é s6 norma e de nada adiantaria a norma
constitucional ou o juiz decidir sem que houvesse elementos faticos para o
cumprimento da decisdo. Todavia, antes de reconhecer singelamente a falta ou
escassez de recursos, € preciso investigar, no caso concreto, essa escassez e 0S

motivos que levaram a ela.

O conceito de escassez provém da Economia e refere-se a nocao de finitude
dos meios disponiveis, 0 que, in casu, corresponde a finitude real e concreta dos
recursos financeiros existentes.

|122

Nas palavras de Gustavo Amaral™, recursos escassos tém a seguinte

definicéo:

Escassos sdo todos os recursos finitos, ja que, em tese, serd possivel
ocorrer uma situagdo onde seja necessario realizar opcao disjuntiva entre
atender a um reclamo ou outro, embora também teoricamente ambos
devam ser atendidos, pois o recurso ndo € suficiente para o atendimento de
todos.

Sustenta, entdo, o referido autor, que as pretensdes a prestacdes positivas
fundamentadas em direitos humanos (e fundamentais, acrescente-se) nao
encontram correlacdo necesséaria em deveres estatais, sendo exigéncias despidas

da necessaria relagéo de implicagéo reciproca entre direito e dever.*??

Justifica referindo que, no caso da saude, as estatisticas mostram uma

progressdo geométrica dos gastos, reflexo do sucesso das politicas de combate a

22AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 130, nota 277.
23|bid. p. 113-115.



mortalidade infantil, “que traz mais pessoas para a idade adulta, onde sofrerdo
doencas cujo tratamento é mais sofisticado e caro”.*** Isso gera um descompasso
entre necessidades e possibilidades, pois se os direitos fundamentais devem valer
para todos e se as necessidades humanas sao infinitas, oS recursos para o
atendimento das demandas dai decorrentes sdo ontologicamente finitos, limitados
no que pertine a arrecadacédo (garantias dos contribuintes, proibicdo de confisco) e
as despesas (gastos com as despesas do aparelho estatal, gastos com a tutela de
outros direitos, sociais ou ndo, e gastos com a implementagcdo de outras prestacdes
em saude).'®® Conclui-se, pois, pela impossibilidade de reconhecer-se um direito
absoluto a saude, “ao menos sem que se fundamente o critério de opc¢ao na colisdo
desse ‘direito’ com normas constitucionais como a isonomia, a impessoalidade e a
motivacdo, que demandam a adoc¢&o de critérios claros e sindicaveis na alocacao de
1126

recursos escassos - assertiva que pode ser estendida para os demais direitos

sociais a prestacfes materiais.

A escassez dos recursos financeiros demonstra que os direitos fundamentais
possuem, todos, uma dimensdo econdmica comum, atrelada aos custos exigidos

para que sejam concretizados.

Os direitos tém *“custos de oportunidade”, pois 0s recursos consumidos na
realizacdo de alguns direitos obviamente se tornam indisponiveis para realizar outros

bens, inclusive outros direitos.'?’

A efetivagcdo dos direitos, portanto, € dependente do contexto que os engloba,
quer porque o modo como sdo interpretados e aplicados altera-se com as
circunstancias, os avancos e 0s recuos do conhecimento; quer por estarem
enraizados num dos terrenos mais movedicos da politica, que € 0 processo

or¢camentdrio anual, cuja decisdo se da por meio de compromissos ad hoc.

2|bid. p. 34-35.
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Diante disso, Holmes e Sunstein consideram mais realistica a definicdo dos
direitos (fundamentais) como poderes individuais, derivados da condicdo do
individuo enquanto membro de uma comunidade politica e correspondentes a
investimentos seletivos de recursos escassos, elaborados para a solucdo de
problemas e objetivos comuns.'?® Seria mera retérica descrevé-los como inviolaveis,
peremptérios e conclusivos, pois “nada que custe dinheiro pode ser um absoluto”.
Direitos sao pretensodes relativas, ndo absolutas, o que néo significa que as decistes
sobre as politicas publicas de cumprimento dos direitos fundamentais devam ser
tomadas por contadores, mas tdo-somente que as autoridades publicas e os

préprios cidaddos devem ter em conta os custos orcamentarios.'?

Na verdade, o estudo dos juristas norte-americanos salienta o fato de que
todos os direitos fundamentais, e ndo apenas os direitos sociais a prestacoes
materiais, demandam recursos e despesas publicas, de modo a superar-se a
concepcdo que atribuia relevancia econémica aos welfare rights e a negava aos
classicos direitos de liberdade, porque requeriam apenas uma atuacdo estatal
negativa. Conforme assinalam, essa tese ndo € somente imprecisa, mas também
encoraja a fantasia de que os tribunais podem impor as préprias solu¢des, com ou
sem que os Poderes Legislativo e Executivo as suportem financeiramente.’*® A
reserva do possivel e a contencdo decorrente da natural escassez de recursos
financeiros e orcamentarios restringem, destarte, a efetividade de todos os direitos

fundamentais, ndo apenas dos direitos sociais a prestacdes materiais.

Desse modo, o estudo de Holmes e Sunstein demonstra que, sendo inerente
a todos os direitos fundamentais a imprescindibilidade das despesas financeiro-
orcamentarias, carece de sentido a distincdo entre direitos “com” e “sem” custos,
assim como a eventual equiparacdo dessa idéia a classificagdo dos direitos em
positivos e negativos e, ainda, a delimitacdo das objecdes resultantes da escassez
financeira apenas aos direitos sociais a prestacfes materiais. Se todos os direitos
tém custos e, por isso, acarretam gastos publicos, todos os direitos estédo

submetidos a reserva do possivel. Além disso, a reserva do possivel ndo constitui

28 bid.p.122-123.
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critério de discriminacdo nem tampouco de fundamentalidade, como se fosse
aplicavel somente aos direitos sociais a prestaces materiais e para retirar-lhes o
carater de fundamentalidade, ao passo que, porque néao incidente sobre os direitos
de defesa, assegurar-lhes-ia a fundamentalidade constitucional.

Tal entendimento é falacioso e confunde conceitos e consequéncias juridicas,
ndo podendo ser aceito a partir dos pressupostos aqui acolhidos. A
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que podem gerar diferentes posi¢coes
juridico-subjetivas passiveis de efetivacdo (pretensbes a defesa, protecdo e
prestacdo material); a fundamentalidade formal e material, que em nada se relaciona
a idéia de custos, mas que decorre da expressa consagragdo constitucional, quer
pela previsdo de mecanismos especiais e reforcados de protecdo, quer pela
relevancia axioldgica, para a comunidade que os consagra, dos bens juridicos
tutelados por esses direitos, e, finalmente, a indivisibilidade e interdependéncia de
todos os direitos fundamentais, reflexo das normas internacionais de direitos
humanos; sdo razdes o bastante para afastar o raciocinio equivocado e admitir,
entre outros, que a reserva do possivel pode ser objetada a generalidade dos
direitos fundamentais enquanto limitacdo decorrente da inerente escassez de

recursos econdmicos, financeiros e orcamentarios.

Como lembra Novais'®, a reserva do possivel deve viger como um mandado
de otimizacédo dos direitos fundamentais: o condicionamento material faz dos direitos
sociais, sempre, direitos “sob reserva do possivel”’, a impor ao Estado ndo uma
garantia absoluta de inviolabilidade e de tutela da autodeterminacéo individual, mas,
antes, o dever jusfundamental de, “tanto quanto possivel”, promover as condi¢cdes
Otimas de efetivacdo da prestacdo estatal em questdo e preservar 0s niveis de

realizacdo ja atingidos.

A reserva do financeiramente possivel pode ser assim interpretada como
objecao a efetividade dos direitos fundamentais, especialmente dos direitos sociais a

prestacdes materiais, consistente no respeito as decisdes orcamentarias
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estabelecidas pelo legislador democrético, na ponderacdo concreta entre a escassez
dos recursos financeiros disponiveis e o dever de otimizar.

Como propugna Vieira de Andrade'*

, essa escolha na afetagcé&o dos recursos
publicos, diversa da mera reparticdo de receitas segundo o principio da igualdade,
fundamenta a insindicabilidade judicial das opcfes legislativas, uma vez que o
principio democratico, por outorgar ao legislador as tarefas de conformacdo dos
direitos e de alocacdo dos recursos publicos, opera como limite (imanente) aos
direitos sociais; assim como o principio da separacdo dos Poderes pois, definidas
constitucionalmente as competéncias e funcdes politicas, ndo cabe ao Judiciario
intervir em seara reservada ao legislador ordinario, que atua por imposicdo e
delegagdo constitucional. A exarcebagdo de um tal controle, adverte o

constitucionalista, pode levar a um Estado Judicial.

A insindicabilidade judicial das decisdes orgamentéarias devem corresponder a
transparéncia e o controle dos recursos publicos — no caso, aplicados a efetivacéo

dos direitos sociais. Comparato™*?

sustenta a necessidade de discriminacdo das
verbas vinculadas a realizacdo dos direitos sociais a prestacfes materiais, tornando
passivel de controle o dever constitucional de efetivagdo de tais direitos. Entende
que o Poder Executivo nado teria liberdade para optar entre fazer ou ndo fazer a
previsdo dessas despesas orcamentarias, nem de liberar ou deixar de liberar os
recursos publicos a tanto destinados, ja que se esta diante do atendimento a uma
imposicdo constitucionalmente estabelecida e, por isso, do exercicio de atividade

administrativa vinculada.

Tal entendimento arrima-se na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n 101/2000), cujo artigo 8, § 2, exclui a possibilidade de limitacdo das
despesas publicas que consistam em obrigacdes constitucionais e legais do ente

estatal.

¥20p.cit.
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Uma vez que os direitos resultam de escolhas estratégicas sobre qual a
melhor forma de aplicar os recursos publicos, esclarecem Holmes e Sunstein o

seguinte®*:

Ha boas razbes democraticas para que as decisdes sobre quais direitos
proteger, e em que grau, devam ser feitas do modo mais aberto possivel,
por uma populacdo informada tanto quanto possivel, para quem os agentes
politicos, incluindo os juizes, devem enderecar as suas razbes e
justificativas.

Trazendo a questdo para o direito a saude, a legislacdo brasileira prevé a
necessidade de elaboracdo do denominado “Plano de Saude” — Lei n 8.080/90,

135 _ base nas proposicdes adotadas pelas Conferéncias de Salde e

artigo 36, caput
mediante participacdo dos Conselhos de Saude. O plano de salude compatibiliza “as
necessidades da politica de saude com a disponibilidade de recursos, ou seja, ndo
se trata de elaborar um manifesto amplo sobre o que deveriam ser os servicos de
atendimento a saude, mas sim de definir estratégias e prioridades na reserva do

possivel”, alerta Weichert**°.

No caso do direito a saude, portanto, a definicdo das politicas publicas em
atencdo as limitacdes decorrentes da reserva do possivel ttm um foro de decisdo
bastante diversificado e contam com a participacdo direta de representantes da
populacdo por meio das Conferéncias de Saude — fato que imp&e maior cuidado a

intervencao judicial nesses casos.

A reserva do financeiramente possivel, outrossim, traz consequéncias quanto
a decisdo concreta sobre o tratamento de salude exigivel. Partindo de decisdo da
Corte Constitucional italiana, num caso em que se contrapunham a liberdade do

paciente na escolha do tratamento médico e a obrigacdo estatal de oferta da
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prestacéo escolhida, Mathieu™®’ defende que a auséncia de liberdade do paciente
frente as escolhas terapéuticas € dupla. De uma parte, o direito a saude né&o
acarreta direito ao financiamento de um tratamento livremente escolhido, se este
altimo ndo decorrer de indicacdo médica especifica, como decidiu a Corte ao
asseverar que, havendo disponibilidade de tratamento adequado mais econdémico,
ndo pode o individuo pretender que sua escolha pessoal prevaleca sobre a opc¢ao
menos custosa. A auséncia de liberdade liga-se ao carater limitado dos recursos
disponiveis. De outra parte, ndo se reconhece irrestritamente a liberdade de escolha
do doente quando postulada uma prestacdo estatal, visto que, em nome das
exigéncias de salude publica e em atencdo ao principio da dignidade humana, o
Estado tem o direito (e o dever) de proteger, ndo somente o conjunto da populagéo,
mas o proprio doente contra si mesmo, interditando, se for o caso, o acesso do
paciente a certas terapias — verbi gratia, tratamentos cuja eficacia ndo foi
comprovada, medicamentos ndo aprovados pelos érgdos de vigilancia sanitaria,

terapias experimentais, etc.

Nas palavras da Corte Constitucional Italiana®®:

A pretensdo segundo a qual o Estado deveria ser obrigado a fornecer
gratuitamente outras prestacdes médicas cuja eficacia é hipotética ndo seria
razoavel. Nao se pode fazer repercutir sobre o servigo sanitario nacional as
consequéncias das livres escolhas individuais concernentes ao tratamento
médico preferido.

A referéncia indica um caminho ndo percorrido pelo legislador brasileiro, pelo
menos ainda nao totalmente, na compatibilizagdo entre os recursos financeiros
disponiveis e a necessidade de efetivacdo do direito a saude a populacao, individual
ou coletivamente. Trata-se do amplo estabelecimento de protocolos de terapéutica e
conduta médica, acessiveis a todo o individuo que tencione obter, diretamente do
Poder Publico, a prestacdo material decorrente da tutela do direito a saude — e, por

conseguinte, igualmente acessiveis ao juiz que esteja frente a alguma pretenséo de
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prestacdo de medicamentos ou tratamento médico. Na verdade, a criacdo e o
desenvolvimento de protocolos servem de diretriz para todos os envolvidos e
durante todo o processo: o doente informa-se sobre quais prestacdes pode dispor, a
Administracéo fica ciente dos objetos (remédios e tratamentos) que pode ser exigida
a alcancar, e 0 magistrado, diante do caso concreto, tem condi¢cdes de averiguar em

quais obrigacdes pode condenar o ente publico responsavel.

Sobre a questdo dos protocolos, adverte Mariana Filchtiner Figueiredo™®:

Além do financeiramente possivel, o estabelecimento de protocolos
formaliza publicamente a compatibilizacdo com o ‘faticamente possivel', isto
€, com a escassez dos proprios recursos de salude — médicos
especializados, hospitais, centros de atendimento especial, remédios raros.
Junto a essa medida, a criagdo e o0 acesso a centros de informacao,
inclusive pelos magistrados, asseguraria certeza e corre¢cdo as ordens
judiciais de encaminhamento de pacientes, evitando impasses no
atendimento e, em Ultima andlise, na realizacdo adequada do direito a
saude. A 'Central de Leitos' € um dos primeiros exemplos disso, que evita
internacdes sem que haja leitos vagos — situacdo bastante comum nos
Centros ou Unidades de Tratamento Intensivo — CTI/UTI. Mantida a situacao
atual, contudo, ainda resta ao médico responséavel pelo funcionamento da
entidade hospitalar escolher qual dos internados dara lugar ao paciente que
possuir deciséo judicial a si favoravel, o que atenta contra todo o sistema de
assisténcia médica ja estabelecido (filas, critérios médicos de
encaminhamento a CTIs/UTIs, principios de ética médica); ou optar pela
ndo-internacdo do paciente favorecido pela decisdo judicial e sujeitar-se,
entre outros, a responsabilizacdo penal por descumprimento de ordem
judicial'.

Analisados os questionamentos de um modo global, encontramos o conflito
entre a regra do orcamento publico e a materializacdo dos direitos fundamentais.
Deve prevalecer o direito fundamental a prestacdo de politicas publicas, seja para a

inclusdo no plano plurianual, seja para determinar a realizacdo de uma despesa sem

previsdo na lei orcamentaria anual.

N&do se pretende, com essa postura, menosprezar a importancia do
orcamento e do direito financeiro, todavia, ha que se verificar até que ponto os
empecilhos formais podem impedir a materializacdo da esséncia da Constitui¢ao.
Cabe lembrar que a prévia previsdo da despesa no orcamento ndo € um fim em si
mesmo e que as normas constitucionais devem ser interpretadas em prol da maxima

efetividade dos direitos fundamentais.

39 Op.cit. p. 142.
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Nesse sentido, as decisfes reiteradas do Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO MINISTERIO
PUBLICO EM FACE DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO, VISANDO
COMPELI-LO A ADOTAR PROVIDENCIAS ADMINISTRATIVAS NO
AMBITO DA SAUDE, E COM VISTAS AO FUNCIONAMENTO DO
HOSPITAL ROCHA FARIA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
PARA A PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO
CONSTITUCIONAL DISPENSADA PELO LEGISLADOR A SAUDE
PUBLICA, ESTABELECENDO POLITICAS SOCIAIS QUE GARANTAM O
ACESSO UNIVERSAL E IGUALITARIO AS ACOES E SERVICOS PARA
SUA PROMOCAO. CONSTATACAO PELOS ORGAOS E ENTIDADES
ENCARREGADOS DE FISCALIZAR A PRESTACAO DOS SERVICOS
PUBLICOS NA AREA DE SAUDE DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO
DE IRREGULARIDADES. CONDENACAO DO ENTE FEDERATIVO.

[...] Registre-se, por oportuno, que é a propria Constituicdo Federal ,
também conhecida como Constituicdo Programa, Constituicdo Principio,
exatamente por essa razdo, estabelece uma série de principios que devem
ser observados pelo ‘Estado’, aqui considerado por seus trés entes da
federacdo, estabelecendo como diretriz, a necessidade de previséo
orgcamentaria para que tudo seja feito nos moldes constitucionais definidos
pelo legislador constituinte.

Salta aos olhos, portanto, que a necessidade de previsdo orcamentéria, isto
€, a necessidade de dotacdo orcamentaria destinada ao atendimento das
exigéncias constitucionais relativas a saude publica é determinacao
constitucional, cuja falta de dotagéo suficiente a esse atendimento importa
em verdadeira questdo de falta contra a Constituicdo, ou seja, atentado
contra as normas, diretrizes e principios contidos na Lei Maior, que sujeitam
o ‘infrator’ as sancles existentes que para serem aplicadas
convenientemente, de acordo com o principio da reserva legal, dependem
do principio constitucional da legalidade, com os recursos da ampla defesa
e contraditério, ambos corolarios do principio constitucional do direito de
acdo. [...JCom essas considera¢cBes aqui tecidas resta claro o dever de o
Municipio ora apelado, guardadas as devidas dotagBes orcamentarias,
promover as medidas necessarias ao retorno do Hospital Rocha Faria as
normais condicbes de funcionamento e atendimento daqueles que ali
demandam em busca da prestacdo médico-hospitalar, cumprindo, assim, as
determinacdes que emanam da Constituicdo Federal [...] (grifos
acrescentados) (TJRJ Apelacdo Civel 2005.001.14219, Rel. Des. Antdnio
José Azevedo Pinto, julgamento em 07 dez.2005.)

Ora, verifica-se a mudanca de paradigma de simplesmente atender a reserva
do possivel para a aplicacdo dos recursos disponiveis ao maximo, ou seja,
efetivamente deve-se procurar transformar em realidade as conquistas formais dos

direitos fundamentais.

E claro que devera haver um controle continuo da efetivacio dessa despesa,
bem como um acompanhamento pelo Poder Judiciario do correto cumprimento das

normas constitucionais, além da necessaria participacdo do Tribunal de Contas no

102



controle de politicas publicas. Todavia, as dificuldades inerentes a materializacao

nao sao suficientes para obstaculizar o direito fundamental.

Enfim, a reserva do possivel € um argumento que deve ser analisado e
sopesado na hora da decisdo judicial. Nao para impedir a fixacdo da
responsabilidade estatal, mas para que seja construida uma forma de viabilizacdo de
uma Constituicdo compromissada com a dignidade da pessoa humana e com 0s

direitos fundamentais.

O tema em questéo traz a lume o problema do principio da igualdade e, em
funcdo deste, do acesso as prestacdes materiais decorrentes do direito a saude, de
forma que passa-se ao debate do assunto no préximo item.

IV.4 - O principio daigualdade e o0 acesso a saude

O principio da reserva do possivel se desdobra no problema do principio da
igualdade e, em funcdo deste, do acesso as prestacées materiais decorrentes do

direito a saude.

Muito embora o raciocinio a ser desenvolvido tome por premissa o exame da
relacdo entre principio da igualdade e direitos fundamentais sociais, o foco de
discussédo ficara centrado nas repercussées do principio da igualdade sobre o

acesso ao direito a saude por meio de decisdes judiciais.

A premissa inicial da andlise concerne a compreensdo da relagdo entre
principio da igualdade e direitos fundamentais sociais — tidos estes em sentido amplo
a abranger as liberdades sociais e os direitos sociais a prestacfes materiais. nota-
se, desde logo, que o Estado Social de Direito pde a mostra a insuficiéncia do

paradigma da igualdade como generalidade da lei, refletindo a exigéncia de
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“tratamento igual daquilo que é igual e tratamento desigual daquilo que é desigual”,

na expressdo de Novais™*.

A igualdade meramente juridica é substituida pela busca de igualdade fética,
ou seja, da igualdade de oportunidades e da disponibilizacdo das condi¢cbes
materiais que, pelo menos, atenuem as desigualdades de partida. Para atingir esse
desiderato, tornam-se admissiveis leis discriminatérias, com introducéo de fatores de
compensacgao ou equalizacdo que, por meio de tratamentos privilegiados, procuram
superar as desvantagens faticas e assegurar a igualdade de oportunidades a todas

as pessoas.

Assim, o principio da igualdade ndo determina 0 mesmo tratamento ou
beneficio a todos, mas assegura apenas que, no processo de formacéo da vontade
politica e na concessdo de beneficios ou imposicdo de sacrificios por parte do
Estado, os individuos sejam tratados com igual preocupacao e respeito. O principio
da igualdade nado Ihe garante (ao individuo) o mesmo tratamento, mas antes um

tratamento como igual, na referéncia de Dworkin.***

Em dltima andlise, essa garantia decorre da ligacdo proxima entre o0s
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. “E porque todos tém

igual dignidade que devem ser tratados como iguais”, destaca o jurista luso**.

Tais nocdes j& evidenciam a relacdo marcante entre o principio da igualdade
e direitos sociais, qual seja, a idéia de que os direitos sociais dirigem-se a

equalizacao das diferencas faticas entre os individuos.

Como explica Corso, os direitos sociais s&o historicamente direitos de
individuos que, em termos sociais ou existenciais encontram-se numa situacéo de
desvantagem em relacdo a generalidade dos cidaddos. A universalidade desses
direitos ndo significa que devam ser assegurados de ‘“igual” forma a todas as

pessoas. “Se em abstrato os direitos sociais correspondem a posi¢coes que

100p.Cit.
141 .

Ibid.p. 109.
“?|bid. p. 110.
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potencialmente qualquer um pode ocupar (ndo apenas o pobre, mas o rico que se
torna pobre, ndo apenas o deficiente fisico, mas o sadio que se torna invalido)”, em
termos concretos, argumenta o jurista, “os direitos sociais vém reconhecidos como
direitos dos cidadaos desiguais: direitos cuja satisfacdo vem requerida em fungéo da

igualdade (Gleichheit), ou melhor, da equalizacdo (Angleischung)”.**?

Os direitos sociais assinalam, sobretudo, um patamar de protecdo a se
atingido. Neles a universalidade torna-se a meta a ser atingida no ponto de chegada,
isto €, com o resultado da efetivacdo desses direitos. Por isso ndo ha se falar de
igualdade como equiparagcdo, reputada um critério injusto porque oblitera a
desigualdade real que existe entre as pessoas. A igualdade deve comportar
diversificacdes, na medida em que € necessario discriminar entre desigualdades
diversas; dever-se-a tratar de modo desigual o que é diferente e, assim, podem ser
titulares de direitos econémicos, sociais e culturais somente aquelas pessoas que
precisem de ajuda, ndo quem dela prescinda. lgualdade como diferenciacédo e
universalidade no ponto de chegada sdo os caracteres que distinguem os direitos
sociais.

144

Paces-Barba™" traz a lume o problema do tratamento diferenciado dos

sujeitos no que respeita a titularidade dos direitos fundamentais sociais.
Considerando-se que nos direitos sociais a igualdade € compreendida exatamente
como diferenciacdo, e a universalidade é o objetivo a ser atingido, a posteriori, por
meio das prestacOes sociais oferecidas, a titularidade dos direitos sociais (a
prestacdes materiais) deve circunscrever-se aos individuos que carecam de ajuda,
nao se dirigindo as pessoas que dispensem um tal auxilio. Por isso sustenta a
diversidade das ac¢les protetivas do Estado, a partir de um nivel minimo de garantia
de seguranca, paz e participacdo na formacgéo da vontade estatal, por meio, entao,
dos direitos individuais, civis e politicos; até atingir um nivel maximo de satisfacao
das necessidades, por intermédio, a sua vez, dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Na primeira hipétese, serdo titulares dos direitos todos os individuos,

enquanto, no caso dos direitos sociais, serdo tituladas somente as pessoas com

143
1981, p. 781.
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necessidade. Para ele, a generalizacdo da assisténcia sanitaria distancia-se da
finalidade dos direitos sociais se elastecida, em termos semelhantes, a quem ja é
auto-suficiente e aquelas pessoas que ndo possuam as mesmas condi¢des. Mais do
que razdes econbmico-fiscais, esse € um problema de justica. A defesa do Estado
social depende de nao se admitir a contraditoria postulacéo de generalizacdo desses

direitos, sintetiza o autor.

A faléncia do Estado-providéncia, alias, pfe em xeque o paradigma da
intervencao estatal, refere Vieira de Andrade'®. Nao se pode aceitar o equivoco de
atrelar os direitos sociais a igualdade, assim como os ideais de justica social a
construgdo de uma sociedade igualitaria. A fraternidade, oriunda da triade francesa,
implica uma nova concepcéo dos direitos sociais, em que nao se atribuam a todos
os cidadaos indistintamente, mas sim aqueles todos que deles necessitem e na
medida dessa necessidade, uma vez que a abstracdo e a universalidade ndo se
adaptam as distingbes féaticas existentes dentro do préprio de beneficiarios dos
direitos sociais. Os direitos sociais a prestacdes tendem a constituir discriminagdes
positivas e, por esse motivo, cada vez menos se mostram como direitos universais

de igualdade.

Como salientam Holmes e Sunstein®®, a relacdo entre o principio da
igualdade e direitos sociais esta na igualacao das “condi¢des iniciais de liberdade”,
ou seja, na garantia de igualdade de oportunidades que capacitem os individuos a
superar as condicdes sociais, econOmicas e culturais que os separam. N&o
corresponde a nocao de paternalismo, porquanto as prestacdes materiais de auxilio
devem ser conferidas somente aos necessitados e na medida dessas caréncias,
permitindo e incentivando que o individuo, ja munido de similares condicGes de
partida, empenhe-se no desenvolvimento de si proprio. No lugar da eliminagdo da
assisténcia governamental, 0os recursos publicos devem ser canalizados ao intuito de
estimular e subsidiar os esforcos privados — por exemplo, pela provisdo de créditos
para negocios, incentivos financeiros para quem empregue e treine trabalhadores de
baixa qualificacdo, treinamento para o trabalho -, tratando os beneficiarios dos
direitos sociais como potenciais produtores, e ndo como casos de caridade. No caso

“>0p.Cit. p. 64-65.
180p.Cit. p. 213-214
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do direito a educacédo, exemplificam, a prestacdo de escolas, livros e professores
corresponde, por parte dos estudantes, a obrigacdo de estudarem. Esse é o cerne
da idéia de igualdade de oportunidades, ou de garantia de oportunidades
minimamente decentes para todos, que valoriza os individuos que recebem e
utilizam os beneficios oferecidos. Nesse senso, “direitos de propriedade” e direitos
sociais representam esforcos para integrar cidadaos, diferentemente situados, a uma
vida social comum. Ao envolverem transferéncias de recursos, cuidados meédicos,
comida, moradia, trabalho, treinamento profissional, ou algumas combinac¢des disso,
os direitos sociais constituem uma forma, entre muitas, de fazer os individuos

participes de um projeto nacional compartilhado.*’

A tese encontra defensores do Brasil. Ricardo Lobo Torres™*®, por exemplo,
defende que “a igualdade de chances ou de oportunidades, que é igualdade na
liberdade, informa a idéia de minimo existencial, que visa a garantir as condicfes
iniciais da liberdade”. E arremata: “pela igualdade de chances garantem-se as
condicdes minimas para o florescimento da igualdade social, que pode se
compaginar até com uma certa desigualdade final provocada pelo esfor¢co de cada

um-.

JA Menelick de Carvalho Netto!*°

aponta para o simultaneo carater inclusivo e
exclusivo dos direitos fundamentais, pois, se por um lado promovem a inclusao
social, por outro e ao mesmo tempo, produzem exclusées fundamentais. “A qualquer
afirmacdo de direitos corresponde uma delimitacdo, ou seja, corresponde ao
fechamento do corpo daqueles titulados a esses direitos”, ou “a demarcacao do

campo inicialmente invisivel dos excluidos de tais direitos”.

Aplicada ao direito a saude, a concepg¢do de igualdade como diferenciagédo e
universalidade como objetivo no ponto de chegada, a mencionada garantia de

igualdade de chances e oportunidades aos individuos, tem aplicacédo na definicdo do

" |bid. p. 198.
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acesso as acbes e aos servicos de saude, notadamente quanto aos aspectos de

universalidade e integralidade.

As consideracdes a respeito do acesso as prestacdes em saude, outrossim,
remetem para campo ainda mais arduo e retomam a discussdo pertinente aos
critérios de regéncia das decisdes alocativas, ante a escassez de recursos médicos
e financeiros. De modo mais preciso, versam sobre a natureza das prestagdes

oferecidas, cogitando dos limites a integralidade do tratamento de saude fornecido.

Nessa linha, cumpre afastar, de imediato, eventuais interpretacées
“absolutistas” do direito a saude que acabam levando a resultados contrarios a
efetivacdo mais plena do direito. De forma semelhante, o otimismo normativo deve
ceder lugar a uma posicao de maior prudéncia que, sem propalar a garantia irrestrita
de todas as possiveis dimensdes de todos os direitos simultaneamente, intenta de
fato maximiza-los num contexto constitucionalmente sistemético e socialmente

adequado a realidade féatica brasileira.

A necessidade de se apontarem parametros a integralidade das prestacdes
em salude acompanha a pratica médica, seja pela escolha de quem atender ou a
quem direcionar os parcos recursos terapéuticos disponiveis, seja pelo processo de
crescente publicizacdo da gestdo da morte, em que a estratégia do “mais é melhor”
(mais recursos de saude para aumentar anos de vida), contrapde-se o debate da
gualidade de vida assim obtida. Além disso, pesquisas demonstram que a decisao a

respeito do que € melhor ou pior para a prépria saude varia de paciente para

paciente.

O critério tedrico de resolucdo desses dilemas proposto do John Rawls em
sua teria da justica assevera a prevaléncia do justo sobre o bem, justificando a
opcdo por organizacbes sociais direcionadas a permanente correcdo das
desigualdades naturais, entre as quais a doenca, com o fim de restabelecer a
igualdade de oportunidades e a liberdade de cada pessoa. Em termos individuais, a
concepgao da justica como equidade determina que todo o doente seja tratado como
ser autbnomo e capaz de decidir sobre si mesmo, a menos que a propria doenca ja

o impeca de assim proceder. Em termos de politicas publicas de saulde, a
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preponderancia do justo impde que nao se fara o bem das pessoas apesar delas, e

que as grandes decisdes serdo submetidas ao controle democratico.**

Seguindo o raciocinio de Rawls, Anne Fagot — Largeault argumenta que,
numa sociedade democratica, dentro da qual convivem pessoas com filosofias e
sensibilidades diferentes, “as solu¢cdes procedimentais sdo aquelas que prevalecem
se for necessario definir uma regra que se imponha a todos”, num contexto em que a
comunicacao representa o menor denominador ético comum entre os individuos.
Segundo a autora, a publicizacdo das decisbes em saude deve passar por essa
discussédo, compreendida menos no sentido de busca de um consenso, nem sempre
viavel em termos coletivos, e mais propriamente como abertura suficiente para
aceitar a validade de posicbes ndo coincidentes. A prépria ética médica estaria
impregnada de nocdes oriundas de ambos os referenciais filosoficos; a vigéncia
concomitante de preceitos teleolégicos ("primeiro ndo prejudicar, depois fazer de
tudo para que a saude do doente melhore, enfim contribuir para a melhoria da saude
publica) e preceitos deontoldgicos (“respeito da vida privada, ndo discriminacao”)

revelam esse fato.*™!

Sem adentrar no exame dos critérios utilizados pela bioética para a solucao
dos conflitos na area de saude, sobretudo no que tange a alocacdo dos recursos
financeiros e sanitarios, a mencdo ao tema provoca algumas consideracées. A
evidéncia, desde logo demonstra que as “escolhas tragicas”, assim como eventuais
restricbes ao direito & salde ndo constituem ponto de investigacdo e debate
exclusivo as ciéncias juridicas, mas, de modo diverso, permeiam outras realidades.
Em funcédo disso, pode-se intuir que o dialogo entre esses dois ramos do
conhecimento certamente aportara novas perspectivas para a analise da efetividade
do direito a saude, individual e coletivamente, somando esforcos e experiéncias,

com o fito de concretizacédo de melhores condi¢cbes de saude para todos.

Por outro lado, ao tratar de principios como autonomia individual e justica,

esta num sentido de equidade na distribuicdo dos recursos de salde, a bioética

*00p.Cit. p. 96
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saude, consultar KIPPER; CLOTET, 1998, p. 37-51; PESSINI, BARCHIFONTAINE, 1998, p. 81-85 e
GOLDIM, no site www.bioetica.ufrgs.br



aproxima-se do sistema juridico e com este dialoga, demonstrando o elo comum na
discussdo da eficacia do direito a saude pelo prisma da garantia de autonomia
individual e da justa distribuicdo de recursos, financeiros e sanitarios. Além disso, tal
abertura material também se faz no campo das decisGes alocativas, chamando a
atencdo para a necessidade de se construirem critérios diferentes e apropriados,
guer se esteja frente a uma deciséo individual, ligada a “microética”, quer se esteja
diante de uma decisdo coletiva, entdo atrelada a “macroética”. Em termos de
justiciabilidade do direito a saude, esse referencial teérico comum amplia o espectro
de instrumentos postos a disposicao do crivo judicial, na busca por decisbes mais

justas.

Com isso, recuperam-se as consideragbes antes formuladas acerca das
objecdes impostas pela reserva do possivel ao acesso as agcdes e aos servicos de
saude, inclusive no que concerne a integralidade do atendimento. Num contexto em
que disparidade social se reflete também pela pretenséo a prestacdes materiais em
saude, os questionamentos provindos da bioética abrem o leque a disposicdo do
julgador, autorizando que justifiqgue a exclusdo de certa prestacdo material requerida
e, assim, relativize a integralidade de atendimento sempre que outros valores, bens
e principios prevalecam na hipétese concreta, mormente se constitucionais.
Asseguram que o magistrado, pela preponderancia dos valores da “macroética”,
possa priorizar in concreto situacfes que consolidem politicas publicas de justica
social, em detrimento daquelas que, na realidade dos fatos, possam significar
privilégios. Em consonancia as posi¢ées defendidas neste trabalho, corrobora-se a
existéncia de uma presuncao juris tantum em favor da integralidade do atendimento
em saude, a indicar que, diante das circunstancias faticas e juridicas do caso, que
abrangem tanto o responsavel pelo fornecimento das prestacdes materiais em saude
guanto o individuo postulante, possa 0 magistrado indeferir o tratamento, parcial ou
totalmente, em favor da prevaléncia de outros direitos, bens, valores e principios que
se mostrarem, no juizo de ponderacéo, carentes de tutela judicial protetiva. A justica
do sistema de saude depende do cotejo das politicas publicas e das acdes sanitarias
a macroética que, como tal, conforma a atuacéo de todos os operadores, em termos
de consecucdo de medidas, bem como pela decisdo dos casos levados ao

acertamento via judicial. A desconsideracdo dessas circunstancias acarreta nao
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apenas a quebra de unidade e coeréncia do sistema, mas tinge de parcialidade as

decisbes (administrativas, legislativas e judiciais) assim tomadas.

Presentes as consideracdes acerca das objecBes passiveis de oposicdo ao
controle de politicas publicas e, em especial, das politicas publicas de saude,
cumpre adentrar no exame de um dos instrumentos juridicos que vem sendo referido
como solucao para superacao de tais restricdes, em doutrina e jurisprudéncia. Com

esse sentido, sera abordada a garantia do minimo existencial no préximo item.

IV.5 - A Garantia de Protecdo ao Minimo Existencial

A garantia de protecdo ao conteudo essencial dos direitos fundamentais
reporta-se a concepcao de um limite Ultimo de interpretacdo, que atue como
pardmetro definidor da extensdo do conteddo dos direitos fundamentais,
delimitando-lhes, internamente, o ambito de garantia efetivo. O conteddo ou nucleo
essencial incide, pois, como fronteira final na conformacdo objetiva positivo-

jurisprudencial dos bens juridicos em conflito, resume Marcio lorio Aranha.'*?

Esse entendimento refere-se a interpretacdo conferida pela doutrina alema ao
artigo 19.2 da Lei Fundamental de Bonn, cujo texto dispde: “em nenhum caso um
direito fundamental pode ser afetado em seu contetddo essencial’. A clausula de
protecdo do contetdo essencial consubstancia o “limite dos limites” a restricdo de
direitos fundamentais, assinala Martinez-Pujalte.’** Muito embora a Constituicdo
brasileira ndo contenha dispositivo semelhante, a garantia de salvaguarda do
conteudo essencial é reiteradamente apontada pela doutrina estrangeira —
sobremodo alema, portuguesa e espanhola, em cujos textos constitucionais
espelhou-se o constituinte brasileiro de 1986/1987 — como parametro minimo de

garantia dos direitos fundamentais, motivo pelo que, ndo obstante referida auséncia
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de positivacdo, cumpre analisar e perquirir a possibilidade de inferir-se tal clausula

do direito constitucional vigente, ainda que de maneira implicita.

N&do tendo sido consagrada explicitamente pela Constituicdo da Republica, a

I** & delimitada

garantia de salvaguarda do minimo existencial, ou minimo vita
conceitualmente pela doutrina, ora como dado pré-constitucional, ora como direito
fundamental decorrente do Estado Social e da protecdo a vida, a integridade fisica e
corporal, a dignidade da pessoa humana e a um série de direitos fundamentais.
Segundo Ricardo Lobo Torres™:“um direito as condicdes minimas de
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencéo do Estado e que

ainda exige prestac0es estatais positivas”.

Refere o jurista que o minimo existencial € um dado pré-constitucional e,
portanto, ndo outorgado pela ordem juridica, mas condicionante desta, enquanto
direito publico subjetivo inerente a pessoa humana, com validade erga omnes; além
disso, estende-se para além dos direitos catalogados no artigo 5 da Constituicao
Federal, sendo dotado de historicidade, isto é, de elasticidade suficiente para

conformar-se ao contexto social.

Além de derivar da nocdo de dignidade da pessoa humana, o minimo
existencial também se fundamenta no principio da liberdade; em principios
constitucionais como a igualdade, o devido processo legal e a livre iniciativa; nos
direitos humanos; e nas imunidades e privilégios do cidad&o. E delineado em termos
qualitativos, como protecdo daquilo que seja necessario a manutencédo das minimas
condicBes de vida condigna, enquanto condi¢des iniciais da liberdade, isto é, da
garantia de pressupostos faticos que permitam ao individuo agir com autonomia.
Abrange qualquer direito, no que represente de essencial e inalienavel, bem como

compreende outras noc¢des, entre as quais a idéia de felicidade do homem.

154

112

As expressfes ndo sdo aqui tomadas como sin6nimas. Na verdade, “minimo vital” compreenderia apenas

as prestacbes materiais necessarias a subsisténcia, enquanto a expressdo “minimo existencial” tem um
sentido mais abrangente, envolvendo todas as presta¢gGes necessdrias a uma vida com dignidade, que nédo

se resume, portanto, a “sobrevida”.

1TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional da era dos direitos. In TORRES, Ricardo Lobo

(Org.) Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 262-263.



Para Robert Alexy, a idéia de minimo existencial reporta-se ao principio da
igualdade de fato, cuja aplicacdo torna viavel uma ponderacdo nacionalmente
controlavel dos valores em jogo, conforme as circunstancias espaco, temporais
vigentes. Nesse sentido, introduz a nog¢do de um minimo existencial relativo,
passivel de se adequar, mesmo enquanto pretensdo posta em juizo, as condicdes
vigorantes em dada comunidade. “Tomar em consideracdo aquilo que o legislador
garante em cada caso significaria renunciar a uma pauta juridico-constitucional para
aquilo que o legislador tem de garantia”. Essa pauta juridico-constitucional que
orienta racionalmente o processo de definicdo daquilo que integre o minimo
existencial € obtida, segundo argumenta, pela ponderacdo do direito fundamental
com o principio da igualdade de fato, que exige oriente-se o aplicador em
consonancia ao nivel de vida efetivamente existente — 0 que ja ndo aconteceria se 0
parametro tomado fosse o principio da dignidade da pessoa humana. “Por isso, a
maxima da igualdade, que inclui a igualdade de fato pode fundamentar, em casos
referidos ao minimo vital, direitos concretos definitivos a criacdo da igualdade de

fato”.1°®

Para Ana Paula de Barcellos™®’, o minimo existencial constitui uma
“subcategoria” dos direitos fundamentais, ao passo que Ingo Sarlet o tem por direito
fundamental**®, formado por uma selecdo de direitos fundamentais a prestacdes
que, pela essencialidade a garantia de condicdes materiais minimas (educacéao,
saude, alimentacao, informacéao) possibilitam o real exercicio dos direitos individuais
e politicos. Para a autora, a idéia de minimo existencial representa a tentativa de
superacado das dificuldades tedricas e técnico-juridica relacionadas a realizacdo dos

direitos sociais.*®®
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Traducéo livre do espanhol: “Por ello la maxima de la igualdad, que incluye la igualdad de hecho puede

fundamentar, em casos referidos al minimo vital, derechos concretos definitivos a la creacién de la igualdad

de hecho”. ALEXY, 1997, p. 414.
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158Op.C|t.p. 45,

referéncias colacionadas ao longo deste estudo.

Op.Cit. p. 325. Essa idéia também aparece na jurisprudéncia de outros paises, como se vera nas

%A nogdo de minimo existencial (...) procura representar um subconjunto dentro dos direitos sociais,
econdmicos e culturais menor — minimizando o problema dos custos — e mais preciso — procurando superar

a imprecisdo dos principios. E, mais importante, que seja efetivamente exigivel do Estado”.

BARCELLOS, op. cit., p. 23.
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O acolhimento dessa idéia, contudo, ndo pode elidir a fundamentalidade
material e formal de que gozam os direitos sociais a prestacdes materiais no
ordenamento constitucional patrio. A Constituicdo Federal de 1988 nédo faz distingao
entre os direitos fundamentais, ndo apenas prevendo, sob o mesmo Titulo Il, direitos
e garantias individuais, direitos politicos e direitos sociais; como conferindo um
mesmo regime juridico a todos esses direitos fundamentais, inclusive quanto ao
mandato de aplicabilidade imediata contido no artigo 5, 8 1, do texto constitucional.
As dificuldades atribuidas a exigibilidade dos direitos sociais, destarte, ndo se
referem propriamente a eficacia juridica, mas a menor densidade normativa dos
preceitos que 0s consagram, por vezes carentes de interposicdo legislativa
conformadora e do posterior — e pouco aplicado pelo Supremo Tribunal Federal —
controle das omissdes inconstitucionais. Presentes tais ressalvas, a concepcéo de
minimo existencial pode ser reconduzida ao intento de superacdo pratica das

dificuldades de concretizacdo dos direitos sociais a prestacées materiais.

Com casos da jurisprudéncia estrangeira, em que a matéria tem sido discutida
com maior frequéncia, tais idéias podem ser melhor apreendidas. Novais traz uma
série de referéncias a acérddos do Tribunal Constitucional de Portugal nos quais,
com respaldo no principio da dignidade da pessoa humana, foi reconhecido um
direito fundamental as prestacfes necessdrias para uma existéncia digna. Refere
que primeiramente foram acolhidas as dimensdes subjetiva e negativa desse direito,
nos caso da atualizacdo de pensdes por acidente de trabalho e da
impenhorabilidade de prestacdes sociais na parte excedente ao rendimento minimo
de subsisténcia, “enquanto um direito a ndo ser privado do que se considera
essencial a conservacdo de um rendimento indispensavel a uma existéncia

minimamente condigna”.

Destaca Novais que, posteriormente, o Tribunal Constitucional também
passou a conceber uma dimensdo objetiva do principio da dignidade da pessoa
humana, “associado ao direito a seguranca social, enquanto proibicdo de o Estado
revogar, sem substituicdo, as normas jusfundamentais que prevéem a atribuicdo de
prestacdes, pecuniarias ou em espécie, destinadas a assegurar 0S pressupostos

materiais minimos de uma existéncia condigna”, donde a deducdo de “uma
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obrigacdo, juridicamente exigivel, de manutencao objectiva das prestacbes materiais

destinadas a assegurar a existéncia condigna”.

No ambito do direito francés, Mathieu resume a posi¢ao da jurisprudéncia em
matéria constitucional, que tem utilizado o principio da dignidade da pessoa humana
para fundar a distincdo de direitos de natureza social, entre 0os quais o direito a um
minimo de existéncia, que decorreria da protecdo do homem, na sua esséncia ou

existéncia.

N&o se pode deixar morrer um homem de frio, de fome ou de doenca e
reconhecer, ao mesmo tempo, sua igual pertengca a humanidade. A
protecdo da dignidade do homem pode assim encarnar-se num direito
subjetivo, qual seja, o de obter os meios proprios para assegurar sua
existéncia ou todos 0s meios a sua sobrevivéncia.

Na jurisprudéncia alemd, a concepc¢ao de minimo existencial foi construida a
partir dos principios da dignidade da pessoa humana e do Estado Social, como
afirmacdo do direito a prestacdes materiais basicas sem as quais o individuo nao
pode gozar de autonomia e liberdade, nem tampouco de quaisquer outros direitos.
Afirma a jurisprudéncia tedesca, com base na licdo de Dreier*®*, que “do principio da
dignidade humana, em conjugacdo com o principio do Estado social decorre uma
pretensdo a prestacfes que garantam a existéncia”, sendo de incluir na garantia do
minimo de existéncia “as prestac¢des sociais suficientes”, nos termos da legislagédo
sobre auxilio social. Assim, “o Estado esté obrigado a garantir ao cidadao desprovido
de meios, através de prestacdes sociais” 0s “pressupostos minimos” para “uma
existéncia humanamente digna” (BVerfGE, 82, 60 (85))". Em outros termos, 0
minimo existencial refere-se a uma série de prestacbes sociais capazes de
assegurar 0s pressupostos a uma existéncia humanamente digna, e ndo apenas um
minimo vital, ou o suficiente a sobrevivéncia pessoal. Dentre estas, certamente estao

incluidas prestacdes minimas em saude.
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citacdo é feita no Acordao 509/02, do Tribunal Constitucional Portugués, referente ao proc n 768/02,

Plenario, Relator: Conselheiro Luis Nunes de Almeida, apud NOVAIS, 2004, p. 89-90.
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Na verdade, os alemdes teriam identificado duas dimensfes distintas do
minimo existencial: de um lado, o direito de ndo ser privado do que se considera
essencial & conservacdo de um rendimento indispensavel a uma existéncia
minimamente digna; e, de outro, o direito a exigir do Estado as prestacfes que
traduzam esse minimo. O primeiro sentido corresponde a dimensao defensiva do
minimo existencial, que coibe ingeréncias sobre o status material e a qualidade de
vida j& alcancados pelo individuo; enquanto que do segundo sentido, afere-se a
dimenséo prestacional do minimo de existéncia, passivel de suscitar, para o

individuo, o direito de exigir prestacfes materiais concretas.

Tal desenvolvimento teérico resulta na orientacdo de que a avaliacdo do
minimo existencial deve sopesar as necessidades bioldgicas das pessoas caso a
caso, respaldando, com isso, a aplicacdo de um critério qualitativo no
estabelecimento do contedudo das prestacfes minimas e explicando, assim, a

variacdo dos montantes ou presta¢des concretamente deferidos.

Trazendo a questdo para a seara nacional, ndo se pode deixar de fazer
referéncia a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental — ADPF n 45. Solicitara-se o
controle concentrado da constitucionalidade do veto presidencial aposto ao
dispositivo legal que regulamentava as dotacGes orcamentarias minimas para a area
da saude, em cumprimento as normas da Emenda Constitucional n 29/2000.
Congquanto o preceito impugnado tenha sido posteriormente substituido por outro,
restando entdo regulada legislativamente a norma constitucional, o STF néo se
furtou em posicionar-se sobre a questdo. Asseverou a impossibilidade de omisséo
estatal quanto a garantia de “condi¢cdes materiais minimas de existéncia” digna, cuja
violagdo autoriza “a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo |hes haja sido injustamente

recusada pelo Estado”.*®?

Postas essas premissas pertinentes a nocdo de minimo existencial, pode-se
tratar do exame da relacdo entre os direitos fundamentais sociais a prestacoes

%27 decisdo, relatada pelo Ministro Celso de Mello, encontra-se publicada no informativo 345 do Supremo
Tribunal Federal, bem como no Diario de Justiga da Unido (DJU), de 4 de maio de 2004.



materiais € 0 minimo existencial, para, a partir disso, delinear quais seriam pelo
menos algumas das obriga¢cdes minimas no que concerne a efetivacdo do direito a

saude, ou par@metros minimos, passiveis de exigibilidade judicial.

A relacéo entre os direitos sociais a prestacdes materiais e minimo existencial
da origem, basicamente, a duas posi¢cdes doutrinarias. A primeira delas, cujo
expoente € Ricardo Lobo Torres, pode ser sintetizada na idéia de que a
jusfundamentalidade dos direitos sociais estaria assegurada tdo-somente no que
tange ao minimo existencial, ainda que esse minimo possa ser maximizado em
paises mais pobres que o Brasil. Em outros termos, significa que apenas as
prestacdes sociais abrangidas, e assim transformadas num direito ao minimo
existencial, seriam tocadas pela fundamentalidade constitucional, sendo passiveis
de aplicabilidade imediata e exigibilidade judicial originaria; contrario sensu, todas as
demais prestacfes materiais, mesmo se decorrentes de direitos sociais, nao
constituiriam direito fundamental. O minimo existencial, numa condicdo defensiva,
vedaria a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos dos individuos,
fixando o limite da capacidade contributiva e consistindo, pois, em verdadeira
imunidade tributaria. J& numa dimensdo prestacional, justificaria a entrega, pelo
Estado, de prestacfes materiais as pessoas mais pobres — vislumbrando-se, aqui,
uma limitacao a idéia de universalidade, visto que apenas 0s necessitados fariam jus
a tais auxilios. Por consequéncia, a efetivacdo de um maximo em direitos sociais
passaria a ser obtida pelo exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica
or¢camentdria, segundo as regras do jogo democratico. Esse entendimento, conforme
argumenta Ricardo Lobo Torres, abriria caminho para a superagdo da tese do
primado dos direitos a prestacdes sobre os direitos de liberdade, responsavel pela
inviabilizacdo do Estado Social de Direito; assim como o desfazimento da confuséo
entre direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo tem permitido a efetividade

destes Ultimos nem sequer numa dimensdo minima.*®®

Em apertada sintese, Ricardo Lobo Torres qualifica o minimo existencial
como direito fundamental, cujo alicerce estaria na garantia das condi¢des iniciais da

liberdade. A transformacgéo dos direitos sociais em minimo existencial significaria a

163 Op.Cit. p. 1-2.
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metamorfose dos “direitos de igualdade”, em “direitos de liberdade, com a vantagem
de que a liberdade caracteriza-se simultaneamente como valor e dado existencial, o
gue ndo é comum aos bens constitucionalmente resguardados por direitos sociais.
Como o homem néo pode ser privado do minimo necessario a conservacdo da
propria vida e das condicdes iniciais de liberdade, o minimo existencial — e as
prestacfes sociais nele convertidas — estariam assim, assegurados. “O fundamento
do direito ao minimo existencial”’, sublinha o jurista, “estd nas condi¢cdes para o
exercicio da liberdade, que alguns autores incluem na liberdade para (freedom to),
por oposicao a liberdade de (freedom from)”, isto €, “na liberdade real, por contraste

com a formal, ou na liberdade positiva, para diferencia-la da negativa”.

Essa tese acolhe as concepcgdes vigentes nos ordenamentos constitucionais
aleméao e portugués, no que concerne a caréncia de fundamentalidade dos direitos
sociais, ou pelo menos a fundamentalidade mitigada de que se revestiriam, ja que
ndo tutelados, de forma plena e rica de instrumentos juridicos, como os direitos
individuais e politicos. Nesses paises, sao objeto de protecao jusfundamental ampla
apenas os direitos de liberdade, razdo para que as prestacfes sociais minimas
sejam reconduzidas a essa categoria, a fim de que possam ser resguardadas,
deixando a efetivagdo maxima dos direitos sociais para o legislador ordinario, em
esfera alheia a tutela jusfundamental. Essa concepcdo restrita possibilitaria a
transposicdo das dificuldades de implementacdo dos direitos sociais que, pela
auséncia de regulacédo legal, insuficiente organizacdo dos servicos, caréncia de
recursos humanos e orgamentarios, por uma série de motivos, enfim, acabam néo

realizados nem mesmo nos niveis mais essenciais.

Tal posicéo, entretanto, parece ndo se coadunar a fundamentalidade que o
ordenamento constitucional brasileiro reconhece aos direitos sociais, 0 que se

depreende, entre outros, das normas insertas nas clausulas gerais dos § § 1 e 2 do

artigo 5 do Texto Maior. Como argumenta Ingo Sarlet*®*

, a0 comparar a ordem
constitucional brasileira com as similares alema e portuguesa, deve-se frisar que a
Constituicdo de 1988 ndo fez nenhuma ressalva quanto a fundamentalidade dos

b

direitos sociais, nem tampouco a subsisténcia de um regime juridico proprio,

164 Op.Cit. p. 131.
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consagrando-os sob o mesmo Titulo Il, dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, e
outorgando-lhes os mesmos instrumentos juridicos previstos para a tutela, inclusive
judicial, dos direitos individuais e politicos. Nado fosse isso suficiente, pode-se
sustentar que os direitos sociais — e talvez até com maior razdo — sao também
reconduziveis a idéia de dignidade da pessoa humana a semelhanca de todos os
demais direitos fundamentais. Ademais, num contexto em que se estende a
fundamentalidade constitucional a outros direitos — direitos reconhecidos em
instrumentos internacionais firmados pelo Brasil, direitos implicitos, direitos
decorrentes dos principios e do regime constitucional-, segundo a letra do artigo 5, 8
2, da Constituicdo da Republica, foge a logica retirar o mesmo carater
jusfundamental a direitos explicitamente positivados e previstos sob a expressao

“Direitos e Garantias Fundamentais”, como sao os direitos sociais.

De gizar, portanto, que os direitos sociais representam, assim como 0S outros
direitos fundamentais, o ideario de justica e solidariedade, liberdade e igualdade
reais, detendo a mesma hierarquia axiolégico-fundamental conferida a totalidade dos
direitos fundamentais. Numa perspectiva formal, as normas de direitos sociais
gozam de aplicabilidade imediata e de supremacia normativa, sendo resguardadas
pelo mesmo procedimento dificultado e pelas mesmas garantias de intangibilidade
estabelecidas para quaisquer emendas constitucionais — como decorre,
notadamente, da interpretacdo conjugada do artigo 5, 8 1 e do artigo 60, § 4 da
Constituicdo Federal. A inadmissdo da fundamentalidade dos direitos sociais
prestacionais ndo condiz, enfim, com uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional vigente que, conquanto possa ser alvo de criticas, representa a

superacao de um periodo histérico de restricdo aos direitos fundamentais.

Saliente-se que minimo existencial ndo é minimo de subsisténcia. Na medida
em que estritamente atado a nocao de dignidade da pessoa humana, enquanto esta,
pela interpretacédo sistematica da Constituicdo brasileira, pressupfe a preservagao
de uma série de valores e bens, o minimo existencial ha de refletir o escopo de
realizagdo do ser humano. Sem cair em excessos, devem ser asseguradas
condi¢cdes de alimento, saude, educacdo, moradia, seguranca, lazer, informacao,
gque, mesmo em termos minimos, permitam a fruicdo de uma vida digna, com

liberdade e autonomia individual. “Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao
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brasileiro apenas o minimo. (...) Aponta a Constituicdo, portanto, para a idéia de
maximo, mas de maximo possivel (o problema da possibilidade)”, em que a reserva
do possivel opere como imposicdo de “cuidado, prudéncia e responsabilidade no
campo da atividade judicial”, segundo Clemerson Cleve™®”.

O minimo existencial constitui, portanto, um quid a ser imposto sobre o direito
fundamental, tanto no sentido de coibir vulneragcbes pelo Estado ou por terceiros,
quanto, numa acepcao prestacional, por respaldar a pretensdo as condicfes
minimas de vida digna. Neste aspecto pode ser afirmado como direito fundamental
originario, passivel de imediata reclamacdo perante o Poder Judiciario,
independentemente da elaboracdo de procedimentos prévios e da organizagcédo dos
servigos publicos que o especifiquem.

Para Marcelo Leonardo Tavares'®:

As prestacdes relativas a garantia de dignidade da pessoa humana no
conceito do minimo existencial teriam a natureza de direitos fundamentais
originarios, ou seja, direitos subjetivos a prestacdes estatais deduzidas
diretamente das normas constitucionais consagradoras.

Na determinacdo do contetdo que densifica o minimo existencial, todavia,
nao deve o Judiciario ir além do que exige a estipulacdo de um contetldo minimo ou
essencial, sob pena de injustificadamente invadir a seara de competéncia legislativa.
Tais prestagbes minimas devem ser estabelecidas em funcdo de uma analise in
concreto que, a semelhanca da definicdo do conteludo essencial dos direitos, leve
em conta o tipo de sociedade e as exigéncias e expectativas referentes ao direito em
jogo, uma vez que o conteudo de um direito ndo é algo fixo nem alheio a

comunidade em que se radica.

Algumas referéncias feitas ao longo deste estudo, indicam uma tendencial
convergéncia para o entendimento acerca da existéncia de um padrdao minimo de

prestacfes materiais na area de saude, decorrentes diretamente da consagracao

50p.Cit. p. 151-161.
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constitucional do direito fundamental a saude e, nessa condicdo, passiveis de
exigibilidade judicial como pretensdo subjetiva originaria. Mesmo em paises nos
guais os direitos sociais obedecem a um regime constitucional diferenciado e tém
questionada a respectiva fundamentalidade, doutrina e jurisprudéncia vém
reconhecendo o direito originario a prestacdes materiais minimas — ou, para o0 que

ora interessa, prestacdes minimas em saude.

Corroborando a afirmagdo de um direito ao minimo existencial, e a despeito
da natureza de valor constitucional de que se revestem os direitos sociais, registra
Mathieu que o Conselho Constitucional francés admite a tutela de prestacdes
minimas em saude, dando prevaléncia ao principio da dignidade da pessoa humana
na solucdo de hipoteses concretas. llustra a assertativa como o exemplo da
assisténcia meédica em casos vitais e de urgéncia, mesmo para pacientes
estrangeiros: “os cuidados de urgéncia e vitais estao ligados a dignidade da pessoa.
Ora, ndo se pode renunciar a prépria dignidade”. Haveria entdo uma coeréncia
propria ao conjunto da jurisprudéncia do Conselho Constitucional Francés, “segundo
a qual, quando o direito a saude se identifica com a protecdo da dignidade da
pessoa, 0 paciente esta no direito de obter as medidas positivas que permitam a

protecdo dessa exigéncia”.'®’

Voltando a mira para o direito brasileiro, a jurisprudéncia brasileira tem
asseverado a existéncia de um direito subjetivo originario a prestacfes materiais em

saude, notadamente quanto ao fornecimento de medicamentos pelo SUS.

Em decisdo paradigmatica, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o direito
publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica. Eis os termos do
acordao proferido:

EME N T A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.O DIREITO
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A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicio da  Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a salde - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Puablico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE.

- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Repdublica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na
concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida
e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a nao ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF.

Relatério: Trata-se de recurso de agravo tempestivamente interposto pelo
Municipio de Porto Alegre contra decisdo, que, por mim proferida, esta
assim ementada:

'AIDS/HIV. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS EM FAVOR
DE PESSOAS CARENTES. LEGISLACAO COMPATIVEL COM A TUTELA
CONSTITUCIONAL DA SAUDE (CF, ART. 196). PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

- A legislacao que assegura, as pessoas carentes e portadoras do virus HIV,
a distribuicdo gratuita de medicamentos destinados ao tratamento da AIDS
gualifica-se como ato concretizador do dever constitucional que imp&e ao
Poder Publico a obrigacdo de garantir, aos cidaddos, o0 acesso universal e
igualitario as acdes e servicos de saude. Precedentes (STF).

- O direito a salde - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizagéo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagdo, sob
pena de incidir, ainda que por omissao, em censuravel comportamento
inconstitucional.

O direito publico subjetivo a saude traduz bem juridico constitucionalmente
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tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico (federal, estadual ou municipal), a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a garantir a plena
consecucao dos objetivos proclamados no art. 196 da Constituicdo da
Republica.’

(RE 271.286-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

A decisdo ora agravada - que ndo conheceu do recurso extraordinario
deduzido pela parte agravante - manteve o acérddo emanado do Tribunal
de Justica local, que, apoiando-se no art. 196 da Constituicdo da Republica,
reconheceu incumbir, ao ora recorrente, solidariamente com o Estado do
Rio Grande do Sul, a obrigacdo de ambos fornecerem, gratuitamente,
medicamentos necessarios ao tratamento da AIDS, nos casos que
envolvessem pacientes destituidos de recursos financeiros e que fossem
portadores do virus HIV (fls. 560/568).

A parte ora agravante, ao insurgir-se contra o ato decisorio em causa,
sustenta - no ponto que se mostra relevante ao exame do presente recurso -
gue a decisdo merece ser reformada, notadamente em face dos
fundamentos a seguir expostos (fls. 572/573):

l...] Ao condenar o Municipio de Porto Alegre ao fornecimento de
medicamentos aos doentes de AIDS, violou o0 acordao recorrido o art. 167, |,
da Constituicdo Federal, que veda o inicio de programas ou projetos nao
incluidos na lei orcamentaria anual.

Estabeleceu o acdérddo recorrido que a inexisténcia de regulamentacéo
municipal para custeio da distribuicdo dos medicamentos excepcionais nao
impede sua responsabilizacdo. Ora, determina a Constituicdo Federal que
séo de iniciativa do Poder Executivo as leis que estabelecem os orgcamentos
anuais e é nessa lei que devera ser previsto o orcamento da seguridade
social, consoante o inciso Ill, do § 5° do art. 165 da Constituicdo de 1988.
Assim, quando decide o acérddao com base na Lei 9.313/96, que estabelece
gue as despesas para aquisicdo de medicamentos para a AIDS serdo
financiadas com recursos da Seguridade Social da Unido, Estados e
Municipios, deixou de considerar que a prépria lei no seu art. 2° remete sua
eficacia a norma regulamentar, pois se assim ndo fosse, estaria a norma
federal violando o artigo 165, inciso Il e § 5°, inciso Ill, da CF de 1988.’

Aduz, o ora agravante, ainda, que a decisdo agravada, ao deixar de
observar "a reparticdo de competéncia para operacionalizacdo dos servicos
de saude, como forma de gestdo financeira dos recursos, afronta o principio
federativo da separagdo dos poderes, bem como o artigo 198 e seu
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, que responsabiliza as trés esferas
federativas pelo financiamento, a¢8es e servicos de saude" (fls. 574).

Por ndo me convencer das razdes expostas pela parte ora agravante,
submeto, ao julgamento desta Colenda Turma, o presente recurso de
agravo.

E o relatério.

Voto: Entendo, consideradas as proprias razdes constantes do ato decisorio
por mim proferido, que se revela inacolhivel a pretensdo recursal ora
deduzida pela parte agravante.

Tenho por inquestionavel a legitimidade juridico-constitucional da decisao
em causa, especialmente porque - fundada no art. 196 da Constituicdo da
Republica - reconheceu incumbir, ao Municipio de Porto Alegre,
solidariamente com o Estado do Rio Grande do Sul, a obrigacdo de ambos
fornecerem, gratuitamente, medicamentos necessarios ao tratamento da
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AIDS, nos casos que envolverem pacientes destituidos de recursos
financeiros e que sejam portadores do virus HIV.

Sustenta-se, na presente sede recursal, que a decisdo ora agravada - ao
manter o acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul - teria desrespeitado a norma inscrita no art. 167, |, da
Constituicdo Federal.

N&o procede esse argumento, pois a mera alegacdo de desrespeito ao
preceito constitucional mencionado ndo basta, s6 por si, para legitimar o
acesso a via recursal extraordindria, pois, acaso configurada a suposta
transgressdo da ordem constitucional, esta importaria, quando muito, sob tal
perspectiva, em situa¢é@o caracterizadora de conflito indireto com o texto da
Carta Politica, insuficiente para justificar a utilizacao do apelo extremo (RTJ
105/704 - RTJ 127/758 - RTJ 132/455).

Com efeito, basta examinar-se o acérddo ora recorrido, para confirmar-se a
procedéncia de tal assercao (fls. 371):

'Por derradeiro, a licitagdo ndo se faz necessaria para a aquisicdo dos
medicamentos, pois ela é dispensada nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada a urgéncia do atendimento de
situagdo que possa causar prejuizo ou comprometer a seguranca das
pessoas. Também com estes argumentos afastam-se as assertivas de
inexisténcia de previsdo orcamentaria.’

Nem se diga, de outro lado, que a decisdo ora questionada - notadamente
guanto a alegada ofensa aos arts. 2° e 198, paragrafo Unico, ambos da
Constituicdo Federal - estaria em desconformidade com a jurisprudéncia
firmada pelo Supremo Tribunal Federal no exame desse especifico aspecto
da questao.

Cabe referir, neste ponto, que tais argumentos, deduzidos e ora renovados
pela parte agravante, ja foram repelidos em sucessivas decises proferidas
por eminentes Juizes desta Colenda Turma, no julgamento de outras
causas idénticas a que emerge do processo em andlise (Ag 232.469-Rs,
Rel. Min. MARCO AURELIO - Ag 236.644-RS, Rel. Min. MAURICIO
CORREA - Ag 238.328-RS (AgRg), Rel. Min. MARCO AURELIO - RE
273.042-RS, Rel. Min. MARCO AURELIO).

No que concerne ao fundo da controvérsia, cabe acentuar que se revela
inacolhivel a postulacdo recursal ora deduzida pelo Municipio de Porto
Alegre/RS, especialmente em face do mandamento constitucional inscrito
no art. 196 da Constituicdo da Republica, que assim dispde:

'Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢édo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigcos para
sua promocao, protecao e recuperacao.’ (grifei)

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no
art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de
assegurar, a todos, a protecdo a saude, representa fator, que, associado a
um imperativo de solidariedade social, imp8e-se ao Poder Publico, qualquer
gue seja a dimensao institucional em que este atue no plano de nossa
organizacao federativa.

A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional desautoriza o
acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente causa.

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da
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Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246-SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a salde, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e
art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundéario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica imp6em ao julgador uma
s6 e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
salude humana, notadamente daqueles que tém acesso, por forca de
legislacdo local, ao programa de distribuicdo gratuita de medicamentos,
instituido em favor de pessoas carentes.

Na realidade, o reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, deu efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196),
representando, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria
humanidade e de sua essencial dignidade.

Cumpre nao perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro (JOSE
CRETELLA JUNIOR, "Comentarios a Constituicdo de 1988", vol. VI11/4332-
4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de
tornar efetivas as prestac6es de saude, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperacéao -,
que, fundadas em politicas publicas iddoneas, tenham por finalidade
viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo
da Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito a salde - que representa, no
contexto da evolucédo histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressfes mais relevantes das liberdades reais ou concretas - impde
ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que somente se terd por
cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinacéo ordenada pelo texto constitucional.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos
sociais - que traduz estagio necessario ao processo de sua afirmacao
constitucional e que atua como pressuposto indispensavel a sua eficacia
juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, "Poder Constituinte e Poder Popular"”,
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p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastavel
vinculo institucional consistente em conferir real efetividade a tais
prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de
injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso
a um sistema organizado de garantias instrumentalmente vinculado a
realizacdo, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes
imp0s a prépria Constituicao.

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples
declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito -
como o direito a saude - se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre 0 poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de
prestacdes positivas impostas pelo préprio ordenamento constitucional.

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacbes de
relevancia publica, as a¢fes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hipéteses em que os o6rgdos estatais, anomalamente, deixassem de
respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a
eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissao, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante.

Todas essas consideragbes - que ressaltam o carater incensuravel da
decisdo emanada do Tribunal local - levam-me a repelir, por inacolhivel, a
pretensédo recursal deduzida pelo Municipio de Porto Alegre, especialmente
se se considerar a relevantissima circunstancia de que o aco6rddo ora
guestionado ajusta-se a orientacao jurisprudencial firmada, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, no exame da matéria (RE 236.200-RS, Rel. Min.
MAURICIO CORREA - RE 247.900-RS, Rel. Min. MARCO AURELIO - RE
264.269-RS, Rel. Min. MOREIRA ALVES - RE 267.612-RS, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.):

'ADMINISTRATIVO. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. DOENTE
PORTADORA DO VIRUS HIV, CARENTE DE RECURSOS
INDISPENSAVEIS A AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE QUE
NECESSITA PARA SEU TRATAMENTO. OBRIGACAO IMPOSTA PELO
ACORDAO AO ESTADO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 5°, |, E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Decisdo que teve por fundamento central dispositivo de lei (art. 1° da Lei
9.908/93) por meio da qual o proprio Estado do Rio Grande do Sul,
regulamentando a norma do art. 196 da Constituicdo Federal, vinculou-se a
um programa de distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes, ndo
havendo, por isso, que se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais
apontados.

Recurso ndo conhecido.’

(RE 242.859-RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO - grifei)

'PACIENTE COM HIV/AIDS. PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196). PRECEDENTES (STF).

- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.
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- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

- A legislacéo editada pelo Estado do Rio Grande do Sul (consubstanciada
nas Leis n° 9.908/93, 9.828/93 e 10.529/95), ao instituir programa 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 concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario
de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua prépria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.’

(RE 232.335-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO - grifei)

'AIDS/HIV. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS EM FAVOR
DE PESSOAS CARENTES. LEGISLACAO COMPATIVEL COM A TUTELA
CONSTITUCIONAL DA SAUDE (CF, ART. 196). PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

- A legislacao que assegura, as pessoas carentes e portadoras do virus HIV,
a distribuicdo gratuita de medicamentos destinados ao tratamento da AIDS
gualifica-se como ato concretizador do dever constitucional que imp&e ao
Poder Publico a obrigacdo de garantir, aos cidadaos, o acesso universal e
igualitario as acdes e servicos de saude. Precedentes (STF).

- O direito & saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizagéo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por omissao, em censuravel comportamento
inconstitucional.

O direito publico subjetivo a saude traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico (federal, estadual ou municipal), a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a garantir a plena
consecucao dos objetivos proclamados no art. 196 da Constituicdo da
Republica.’

(RE 273.834-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Sendo assim, pelas razBes expostas, e considerando, ainda, o0s
precedentes mencionados, nego provimento ao presente recurso de agravo,
mantendo, em consequéncia, a decisdo por mim proferida a fls. 560/568.E o
meu voto.

Os medicamentos, porque intrinsecamente ligados a manutencdo da saude
da populagdo, constituem importante elemento das politicas estatais de saude,
transcendendo a natureza civil para alcangarem a caracterizagdo de coisa publica.
Nesse sentido, possuem relevancia ndo meramente econdmica, mas também social,
justificando o controle do Estado sobre as politicas de acesso a medicamentos,
especialmente quanto a distribuicdo, fiscalizacdo e prego. Tal concepgédo guarda

pertinéncia com uma interpretagcdo conjugada das normas constantes do artigo 1,
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inciso lllI; artigo 3, inciso 1V, e artigo 197, todos da Constituicdo Federal, segundo a
qual o direito a saude, por ser forma de preservar a dignidade humana, constitui um

direito social diferente dos demais, pois detém a qualidade de relevancia publica.

A justiciabilidade do direito a saude, esta longe de encontrar uma solucao
aprioristicamente definitiva. Pode-se afirmar, contudo, a existéncia de um dever de
maximizar as possibilidades de reconhecimento de um direito subjetivo originario, e
portanto passivel de exigibilidade imediata em juizo, relativo as prestacdes materiais
de saude publica. A logica do “tudo ou nada” ndo deve presidir a orientacdo a ser
adotada, sendo de assumir, com certeza e prudéncia, a admissdo de um direito
subjetivo em saude, para alcancar posi¢cdes juridicas que excedam 0 minimo
existencial, podendo ser presumido como direito prima facie, sujeito sempre, no
entanto, a ponderacdo concreta dos valores em jogo, tese propugnada por Ingo
Sarlet. Nesse juizo, ademais da contraposi¢cdo com outros direitos, principios, bens e
valores constitucionais, hdo de ser sopesadas varidveis como, verbi gratia, as
condi¢cdes de desenvolvimento do Estado brasileiro; as demais politicas publicas
sociais e sanitarias implementadas pelo Estado; a preferéncia por agdes preventivas
e promocionais em saude, sem predominancia das acfes curativas; a comprovacao
da necessidade da prestacdo reclamada e, nesse senso, 0 acompanhamento da
fruicdo da tutela pelo beneficiario (mediante prova de que a cirurgia foi realizada, ou
de que os remédios foram retirados no 6rgado de saude competente, sob pena de
multa, por exemplo); a comprovacao mais estrita da eficacia do tratamento postulado
em juizo, seja pela reconducdo da pretensdo deduzida a protocolos publicos de
saude (em que enumerados remédios, posologia, terapéutica), seja pela exigéncia
de contraposicao a laudos médicos oficiais, seja ainda pela vedacdo a tratamentos
experimentais ou ndo corroborados cientificamente; a existéncia de interesses
econdmicos e mercadoldgicos subjacentes a prescricdo de certo medicamento ou
tratamento, entre tantas.

168

Com razdo Abramovich e Courtis™ sustentam que, apesar da complexa

estrutura que os informa, ndo existe direito econémico, social ou cultural que nao
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apresente ao menos alguma caracteristica ou faceta que permita sua exigibilidade
judicial em caso de violac&o. Por isso, pode-se reconhecer, sendo uma obrigacao,
pelo menos uma presuncédo em favor de uma interpretacdo progressiva acerca da
justiciabilidade do direito a saude, buscando alargar as hipéteses em que admitida a
exigibilidade judicial desse direito fundamental social, originaria ou derivada da
legislacdo integradora. Nao fossem pelos argumentos mencionados, relembre-se
que a interpretacdo conferida as normas contidas nos 8§ 8 1 e 2 do artigo 5 da
Constituicdo Federal suportam uma tal orientagcdo, sobremodo quanto ao dever de
maximizacdo da aplicabilidade de todos os direitos fundamentais — e também do

direito a saude, portanto.

internacionales 'y criterios de aplicacion ante los tribunales locales. Disponivel em:
www.pnud.org.ve/archivo/documentos/data/300/3320.htm. Acesso em 14 de ago de 2007.



CAPITULO V — CONCLUSAO

A mutacao da formulacdo do Estado de Direito, ora em curso, desencontra-se
daquela existente, onde o Poder Judiciario destinava-se a solucdo da conflitividade
privada, ocorrente entre particulares, com exclusdo e imunidade do Estado e seus
agentes. Ao contrario, a abrangéncia do Estado de Direito que se prenuncia € o de

insercdo deste cada vez mais no universo do crivo da solugéo de conflitos.

Mais do que apenas resolver conflitos ja eclodidos, prefigura-se para a fungao
jurisdicional o papel de protecdo de interesses e direitos subjetivos de cidadania, nas
dimensdes individual ou coletiva, retirando-o da posicdo de inércia, de acao
mediante provocacgado pelos interessados em cada caso concreto, para acao mais
agressiva, inclusive ja se desenhando novo papel para o Ministério Publico,
ampliando a legitimacéo para agir de entidades sejam estatais, seja da sociedade

civil organizada, para buscar no Judiciério a tutela afirmada no ordenamento.

Cada vez mais o Judiciario aprofunda sua acdo como arbritro entre 0s
Poderes, com o surgimento de espaco proprio para sua acdo na e perante a res
publica, de sorte que, de certa forma, também é sem duvida participe do processo
de governo em sentido amplo, na exata medida em que determina ou veda acgdes

concretas.

Sem duvida que esta nova configuracdo que se inicia muda por completo o
sistema tradicional, remetendo decisdes politicas para o Judiciario, o que judicializa
a politica e impbde reformulacdo profunda no sistema, seja estrutural, seja

operacionalmente, inclusive pela relegitimacdo politica deste terceiro poder do
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Estado, o que ndo € dependente, necessariamente, aos mecanismos eleitorais, 0s
quais igualmente estdo postos em questdo hoje em dia, e esta relegitimacao passa
pela requalificacdo teorica e politica de seus membros, pela transparéncia de seus
processos decisorios a nivel politico e pela reconceituacdo da sua eficiéncia a partir
de outros parametros, o que, por seu turno, significa alteracdes no universo
operacional, com simplificacdo de procedimentos, encurtamento do tempo
necessario para pronunciamentos definitivose,e, mais, pela incorporacdo de
elementos cada vez maiores e mais substanciais dos dados metajuridicos a

hermenéutica, cada vez mais complexa e sofisticada.

A apreciacdo da tematica do controle judicial de politicas publicas de saude
teve como mais nitido objetivo analisar tema tdo prolifero, que seria deveras
pretensioso e leviano aponta-lo como esgotado e ndo mais sujeito a exames por
parte dos autores. Muito pelo contrario, a presente producdo procurou trazer a tona,
dentre as varias questdes debatidas, a principal delas, muito discutida atualmente e
de grande relevancia juridica: a investigacdo acerca dos limites e das possibilidades
dentro dos quais o direito a saude é exigivel, ou seja, eficaz e assegurado, ainda

gue pelo recurso a via judicial.

Primeiramente, constatou-se, através da evolugao historica do direito a saude
que diversos elementos séo incluidos no conteddo do direito a saude. Nesse
sentido, a doutrina parece convergir quanto aos aspectos curativo, preventivo e
promocional da saude. Pretendeu-se, ao longo do trabalho, detalhar o objeto desse
direito fundamental para que, em momento ulterior, fosse possivel uma melhor
compreensao da gama de acdes e prestacfes materiais que podem ser inferidas do

dever de protecéo a saude.

O direito a saude, bem como a responsabilidade governamental pela salude
publica, sdo explicitamente reconhecidos em varios documentos internacionais. O
direito a saude aparece na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, além de

varios documentos de organizagfes regionais de direitos humanos.

O fato de o direito a salde estar codificado em substancial nimero de

tratados e Constituicbes nacionais permite concluir que os Estados em geral
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reconhecem suas responsabilidades concernentes a saude de suas populacées. Isto
quer dizer que os Estados reconhecem internacional e constitucionalmente o direito
a saude. O problema do direito & saude néo esta na falta de normatizagdo, mas na

fraca implementacéo internacional e nacional das metas para alcanca-lo.

No ambito nacional, constatou-se que o Brasil adotou o sistema misto de
saude, ou seja, um sistema publico, através do SUS, e uma assisténcia a saude livre
a iniciativa privada, permitida pela CRFB/88, desde que fiscalizada pelos 6rgaos

governamentais.

A principio, a aimplantagdo do SUS teve como objetivo garantir a
universalizacdo dos servicos médicos a toda a populacdo. Entretanto, na pratica, o
que se verificou foi a degradacéo dos servicos publicos de saude, principalmente
dos hospitais, que passaram a atender de forma precaria a camada pobre da

populacdo, sem condi¢cfes para adquirir planos privados de saude.

Logo apods, foram abordadas algumas questbes importantes, diretamente
ligadas as politicas publicas de saude, como a definicdo de politicas publicas, a
organizacdo das politicas publicas de saude no Brasil e a discricionariedade na
formulacdo e execucdo de politicas publicas. Tais assuntos, propositadamente
escolhidos, estdo ligados a questdo maior, relativa ao controle judicial de politicas

publicas de saude.

E inegavel no Direito patrio a existéncia de forte embasamento doutrinario que
defende a tese de que as politicas publicas ndo sédo sindicaveis e as vincula ao
dogma da separacéo de poderes, a falta de legitimidade do juiz, a discricionariedade
da formulacdo e execuc¢do de politicas publicas, bem como a reserva do possivel,
juntamente com a nocdo de escassez de recursos em face da observancia da lei
orcamentaria e do aumento populacional, dentre outros argumentos aqui expostos,
que, se aceitos, inviabilizariam o cumprimento das obrigac6es de natureza positiva

por parte do Estado.

No entanto, apos confrontar a tese do minimo existencial, da dignidade da

pessoa humana e da igualdade de tratamento, chegou-se ao entendimento de que o
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direito a saude € acionavel e demanda séria e responsavel observancia, pois a
CRFB/88, ao assinalar especificamente os objetivos do Estado, dentre eles os que
valem como base das prestacdes positivas, teve por escopo efetivar na pratica a
dignidade da pessoa humana.

Por todo o exposto, cabe enfim afirmar que o presente estudo constituiu
apenas despretensiosa contribuicdo ao aprofundamento em tema téo rico, fértil e
proveitoso, utilizando-se, para tal, o constante auxilio de renomados estudiosos no

que se refere a critérios juridicos e filosoficos que embasam os direitos sociais.
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