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“Antes de perguntar o que sua patria pode fazer por vocé, pergunte a vocé
préprio o que pode fazer por ela.”

John Fitzgerald Kennedy, 35 Presidente dos Estado Unidos
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RESUMO

Este trabalho visa abordar a questdo da intervencdo do Poder Judicidario na atividade de
assisténcia a salude publica a partir de uma perspectiva das novas fungdes constitucionais do
Estado na ordem econdmica e social. Esta intervencdo denominada de controle jurisdicional
ganha destaque no estudo das politicas publicas de salde, em especial ao fornecimento de
medi camentos por parte da Administracdo Publica em condenacdes na esfera judicial. Busca
se compreender a importancia da evolucdo historica dos Estados modernos e seu papel frente
as questBes sociais emergentes, para a implementacéo e avaliacdo de politicas publicas de
salde, tornando-se necessario para interpretar o controle do Poder Judiciédrio nas agdes do
Poder Executivo. Os fundamentos do Estado Democratico de Direito previstos na
Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ddo o suporte normativo para
observancia das decisdes proferidas pelo Judiciario nas acdes que solicitam o fornecimento de
medicamentos aos postulantes por parte da Administracdo Publica. Contextualizam-se
questdes gerais sobre o controle jurisdicional e o Direito a Salde bem como se aborda sua
importancia e seu real significado na sociedade moderna. O grande ponto desta reflex&o
encontra-se na defesa do direito fundamental da vida e da salde, suporte das decisdes
proferidas pelos Tribunais de Justicas e ja referendadas pela corte maior — Supremo Tribunal
Federal (STF). Demonstrase de uma forma ampla que o controle jurisdicional da
Administracdo Publica na Constituicdo Federal de 1988, assumiu papel importante na
democratizacdo das relacdes entre Estado e Sociedade. Pretende-se demonstrar a necessidade
de um aperfeicoamento gerencial da Administracdo Publica cada vez mais voltada no
cumprimento das necessidades bésicas dos individuos. Portanto, surge a necessidade de
desenvolver um aparato maior de controle sobre o gerenciamento da administracdo, para que
o Estado atinja seus fundamentos, conforme dispde o art. 1° e 3° da CF/88, tais como a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e agdes concretas para construir uma sociedade justa
e solidaria.

Palavras-chave: Palitica PUblica; Controle Jurisdiciona; Direito a Satde.



ABSTRACT

This paper focuses on the issue of Judiciary intervention in the activity of public health
assistance, from the perspective of the new constitutional functions of the State in the
economic and social system. This intervention, known as jurisdictional contral, is highlighted
in the study of public health policies, particularly in relation to the supply of medicines by the
Public Administration, in sentences passed in the judicial sphere. It seeks to understand the
importance of the historical evolution of the modern states, and their role in the emerging
social issues for the implementation and evaluation of public health policies, making it
necessary to interpret the control of the Judiciary in the actions of the Executive Power. The
bases of the Democratic State of Law, contained in the 1988 Constitution of the Federative
Republic of Brazil, give normative support for the observance of the decisions of the Judiciary
in lawsuits that require the supply of medicine to the claimants on the part of the Public
Administration. General issues related to jurisdictional control and the Right to Health are
contextualized, and their importance and real meaning in modern-day society are addressed.
The main focus of this reflection is the defense of the fundamental right to life and health,
which are the bases for the decisions of the Courts of Justice, and already recognized by the
highest court — the Federal Supreme Court. It demonstrates, in a far-reaching way, that the
jurisdictional control of the Public Management in the 1988 Federal Constitution has assumed
an important role in the democratization of the relations between the State and Society. It
also demonstrates the need to improve the Public Management, which increasingly aims to
meet the basic needs of individuals. Therefore, it is necessary to develop a wider apparatus of
control over the management of the public administration, so that the State can achieve its
basic goals, according to articles 1 and 3 of the 1988 Federal Constitution (CF/88), such as
citizenship, human dignity, and concrete actions to build a most just and egalitarian society.

Key words: Public Policies; Jurisdictional Control; Right to Health.



INTRODUCAO

O presente trabalho centra-se no estudo das concepgdes do controle jurisdicional nas
politicas publicas de salide sobre o fornecimento de medicamentos no Estado do Rio Grande
do Sul. O estudo desenvolvido aborda a questéo de quais sdo 0s argumentos e justificativas
em gue se utiliza o Poder Judiciédrio —em especia o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
nas decisdes que ordenam e/ou mantém o fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico
através da utilizacdo do controle da atividade administrativa' do Estado brasileiro.

Tendo como base sua evolucdo historica e uma perspectiva mais atual de controle
frente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, interessa-nos compreender a maneira
de como os magistrados, de modo mais ou menos consciente e objetivo, alocam recursos
escassos por meio de medidas judiciais que determinam o fornecimento de medicamentos,
tratamento e realizacdo de exames medicos.

Historicamente, a questdo do controle sobre as atividades do Estado esteve presente
com maior ou menor intensidade, conforme modelo politico de cada época. Com a formagéo
dos Estados modernos, no ocidente, surgiu a estrutura estatal da separacéo das funcgdes dos
poderes, proposta por Montesquieu, no Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder
Judiciario, prevendo o autor que o poder seria controlado pelo proprio poder.

Assim, o controle como sistema organizado institucionalmente, somente aparece
apos o surgimento dos Estados modernos. Nesta perspectiva, as teorias democréticas surgidas
no bojo dos ideais revolucionarios, destacando-se a Revolugdo Francesa como marco
histérico do fim dos regimes absolutistas, culminaram com uma nova concepcao de Estado,
gue ndo mais admite a existéncia do poder estatal sem estar submetido a alguma espécie de
controle.

O exercicio do controle sobre as atividades administrativas foi valorizado com a
crescente importancia que o Estado passou a assumir na atualidade, o qual passou a exercer
uma fungdo essencia na prestacdo de servicos publicos. A questdo do controle na realidade
brasileira vem sendo uma das grandes questdes a serem discutidas, pois diante da estrutura

social atual, grande parte da populacdo depende da prestacdo de servicos publicos e da gestéo

! Controle da atividade administrativa € o controle exercido sobre a Administragdo PUiblica no exercicio de suas
funcgdes, que acorre pela préatica de atos administrativos, por meio dos atos bilaterais, da elaboracéo e execucdo
dos programas de governo e na elaboracéo das politicas publicas. O termo € utilizado também, neste trabal ho,
como sindnimo de atividade publica e agdo administrativa.
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correta de politicas publicas, para obter uma vida digna, justa e com direitos minimos de
igualdade social. Buscando, assim, cumprir os principios fundamentais e os objetivos do
Estado Democratico previsto na Constituicdo Federal de 1988. O momento atual configura-se
pelo advento de uma ordem constitucional em que o ingtituto do controle das politicas
publicas na Administracdo Publica requer agdes eficientes e responsabilidade de todos nos.

O desenvolvimento desta pesquisa esta, dessa forma, relacionado ao pressuposto de
gue o controle jurisdicional através da concepcgdo do Judiciario exerce uma funcéo importante
na fiscalizag&o das atividades administrativas, auxiliando também na elaboragéo posterior de
politicas publicas de salde. Esta forma de controle contribui ainda para a consolidagdo do
Estado Democratico de Direito, que se fundamenta por meio da observancia principioldgica
dos Direitos Fundamentais e harmonia entre os Poderes.

Em razéo do que se ameja, o trabalho esta estruturado em trés capitul os.

No primeiro, procura-se contextualizar o tema em estudo, abordando nogdes gerais
sobre Estado, Administracéo Publica e Direitos Fundamentais. A andlise busca compreender a
evolucdo historica dos Estados modernos e seu papel frente as questdes sociais emergentes e o
processo de democratizagdo do Estado, bem como os aspectos sobre os fundamentos do
Estado Democrético de Direito previstos na CF/88. Redliza-se uma abordagem sobre a
Administracdo Publica, sua funcdo, destacando sua importancia, como aparato estatal, na
implementacdo dos objetivos do Estado e aplicacdo das politicas publicas. Por fim, é realizado
um breve estudo sobre a aplicagdo dos Direitos Fundamentais sociais na interpretagéo,
analisando a efetividade jurisdicional diante de casos préticos referentes, principalmente ao
direito a salde trazidos pelajurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

O segundo capitulo contempla questdes gerais sobre Politicas Publicas, Salde, e o
Poder Judiciario. Busca-se apresentar de uma maneira tedrica a questdo das politicas publicas,
suas concepgdes, contextualizando a importancia histérica até seu real significado no Estado
Democrético. Apresentam-se as caracteristicas do Sistema Unico de Salide no Brasil, dando
um foco especia na questdo do direito a salide, considerado como a “base” da grande maioria
das deci sbes dos magistrados.

O terceiro capitulo destina-se a uma andlise mais centrada da questdo referente a
concepcdo do controle jurisdicional nas politicas publicas de salide sobre o fornecimento de
medicamentos no Estado do Rio Grande do Sul enquanto mecanismo de controle e
formulagdo das mesmas. Verifica-se a utilizacdo dos principios fundamentais na efetividade
jurisdicional, notadamente nas decisdes judiciais atinentes a concretizagdo de direitos sociais
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a salde. Através do resultado de uma pesquisa empirica, busca-se identificar os fundamentos
das argumentacdes e justificativas das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, elencando assim o objeto do presente trabalho, demonstrando o papel dos
direitos fundamentais sociais na interpretacdo de acordo com as concepcbes de cada
magistrado na ponderacdo de principios fundamentais. Traga-se um elo entre a aplicacéo dos
direitos fundamentais sociais e a efetividade na jurisdi¢éo constitucional, através da analise de
decisbes judiciais principa mente das que envolvam direitos sociais a salde.

A concretizag8o dos direitos fundamentais sociais como a vida e a saude, levados a
efeito com base no sistema de ponderacdo de principios exsurgem com a andise de casos
julgados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com reflexos também no Supremo
Tribunal Federal.

A dissertacdo, portanto, apresenta como objetivos especificos. investigar
teoricamente o tema do controle jurisdicional, das politicas publicas e do direito a salide, nas
ciéncias sociais do Brasil; descrever o Programa do Sistema Unico de Saide (SUS)
abordando seus reflexos nas acBes de implementacdo e garantias constitucionais; discutir
teoricamente a questdo das politicas publicas de salide sobre o fornecimento de medicamentos
no Estado do Rio Grande do Sul, utilizando como base as decisdes dos magistrados no ano de
2006; avaliar os dados sobre as decisdes das agdes judiciais na questdo do fornecimento ou
ndo de medicamentos aos solicitantes.

Convém registrar que o presente estudo néo tem a pretensdo de completude sobre o
tema proposto, mas sim, possui 0 proposito de contribuir com guestionamentos de aspectos
juridicos politicos e sociais para uma discussdo sobre 0s elementos que estruturam as politicas

publicas no Estado Democrético de Direito.



16

CAPITULO |

ESTADO, ADMINISTRACAO PUBLICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS

A temética a ser examinada pressupfe a retomada de alguns aspectos essenciais da
configuracdo do Estado, nomeadamente do Estado de Direito®.

Conforme aborda Canotilho (2003, p. 456) "o Estado ndo esta 0", relaciona-se esta
expressao ap panorama atual, onde cada coisa que se atribui um nome pode ser cominada uma
pluralidade de adjetivos, e com o significado de Estado isso se apresenta de forma ainda mais
evidente.

Basta um breve exame sobre a ampla literatura juridica, social, politica e econémica
relacionada com o Estado para verificarmos que a cada momento historico sua denominagéo é
remodelada, infligido desta maneira, novos adjetivos na figura do Estado.

Argumenta Canotilho (2003, p. 456-457) que:

[...] quando vemos o Estado cercado de adjectivos, talvez se possa dizer o
gue Carl Schmitt afirmou acerca da Constitui¢do. Mais ou menos isso: um
Estado carecedor de adjectivos indica um claro mal-estar do préprio Estado.
Parece ndo ter substancia. Apela a algumas qualidades. E tudo ou nada. E
uma férmula passe-partout. Nao tem ADN. Precisa de impressdes. Jando € o
grito de batalha. E um argumento. De categoria politica passa a topos
argumentativos. Ser4 assim? Ousemos fazer uma provocagdo: diz-me o
adjectivo do Estado e eu dir-te-ei que Estado tens ou queres.

Segundo Silva (2001, p. 115), o Estado de Direito, era tido como um conceito
tipicamente liberal, denominando-se, assim, em Estado Libera de Direito, cujas

caracteristicas basicas foram a submissédo absoluta ao império dalei, divisdo de poderes - que

2 Embora sgja possivel ver o Direito sob as mais variadas formas, como, por exemplo, na forma de um dever ser
fatico, ou como norma, deciséo ou ainda como fendmeno juridico, toma-se para os fins de delimita-la ao tempo e
espaco de vigéncia de um Estado pré-liberal, como um "sistema de normas que regula - para asseguré-la - a
preservacdo das condices do homem em sociedade”, tal como Eros Roberto Grau (1996, p. 16) sustenta ser a
tipica descrigdo juridica de um expositor acritico do direito.
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separa de forma independente e harménica os Poderes L egidlativos, Executivo e Judiciario - e
enunciado das garantias e direitos individuais.

O principio do Estado de Direito, segundo preceitua Canotilho (2002, p. 243):

[...] € fundamentalmente, um principio constitutivo, de natureza material,
procedimental e formal, que visa dar resposta ao problema do contetdo,
extensdo e modo de proceder a actividade do Estado. Ao decidir-se por um
estado de direito a constituicdo visa conformar estruturas do poder politico e
a organizagao da sociedade segundo a medida do direito.

Frente & questdo marxista® dos pressupostos do Estado, o autor Carnoy (1995, p. 65)

é claro no que serefere:

Uma vez que Marx ndo desenvolveu uma Unica e coerente teoria da politica
e ou do Estado, as concepgdes marxistas do Estado devem ser deduzidas das
criticas de Marx a Hegel, do desenvolvimento da teoria de Marx sobre a
sociedade (incluindo sua teoria da economia politica) e de suas andlises de
conjunturas histéricas especificas como: A revolucdo de 1848, naFranca, e a
ditadura de Luis Napoledo, ou a Comuna de Paris de 1871.

O Estado de Direito, foi uma criacdo do liberalismo, que acomodou aidéiaformalista
de organizacdo estatal. Contudo, o Estado formal, positivado, acolhe todos os tipos politicos
de governo, servindo desde os interesses democraticos até os ditatoriais e totalitarios.

Relacionado com a delimitagdo do Poder estatal, a férmula do Estado de Direito
sucede a idéia de Estado Despético ou de Policia antes vigente. Sustenta nesta linha, Jean
Rivero (1981, p. 19) ao abordar que:

[...] concepcéo de Estado de Policia — que é preciso ndo confundir com
Estado Policial, no sentido polémico da expressdo — cedeu, no entanto, o
lugar de uma maneira geral, a de Estado de Direito: em todos os Estados
Modernos admite-se que a Administracdo estd vinculada pela regra de
direito. Este € um dos principios do liberalismo politico.

Sobre aformula do Estado de Direito argumenta Tacito (2005, p. 203) que:

% Contrapondo-se a teoria liberal, segundo Bobbio (1997, p. 37-46), uma das teorias que exerceu grande
influéncia nas discussdes da teorizacdo sobre o Estado, foram as de Marx e Engels, que fundamentam que o
Estado surgiu em decorréncia do dominio exercido de uns homens sobre outros, prevalecendo as questdes
econdmicas ho centro da teoria sobre 0 Estado e Sociedade. Engels considera que o Estado nasce da dissolucéo
da sociedade gentilica fundada sobre o vinculo familiar, e o nascimento do Estado assinala a passagem da
barbarie a civilizagdo. Afirma que na comunidade primitiva vigora o regime da propriedade coletiva, mas com o
nascimento da propriedade industrial nasce a divisdo do trabaho, dividindo-se a sociedade em classes sociais,
dando origem, assim, ao poder palitico, tendo o Estado a funcéo essencial de manter o dominio de uma classe
sobre outra.
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[...] é na espécie estatal em que a atividade arbitréria se transforma em
atividade juridica. A lei, como expressdo da vontade coletiva, incide tanto
sobre os individuos como sobre autoridades publicas. A liberdade
administrativa cessa onde principia a vinculagdo legal. O executivo opera
dentro dos limites tracados pelo Legidativo e sob avigilanciado judiciario.

As Constituicdes do direito libera preocupam-se meramente com a estrutura da
organizacao politica do Estado e com as garantias dos direitos individuais. Alias, garantias
estas que visavam a proteger os direitos daqueles que ja os possuiam, ou sgja, aidéia central
do direito individualista, que é de assegurar a cada um o que € seu, ndo € um principio

democrético, mas a preservacao das desigual dades. Para Schier (2002, p. 28):

[...] a positivagdo dos direitos fundamentais ocorre, entdo, nas Cartas das
Revolugdes Liberais, sendo paradigmético a Convencdo de Filadélfia, de
1776, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, da Franca, de
1789. Constituindo-se como verdadeiros marcos histéricos, estas cartas
transformaram os homens em titulares de direitos subjetivos através dos
guais opdem limites ao exercicio do poder publico.

Assim, os juristas dogmaticos e o Direito burgués criaram uma visdo meramente
formal e legalista do Estado, distante das reais necessidades sociais e coletivas e sem qualquer
vinculo com a sociedade civil. O Estado limitava-se a assegurar alguns direitos individuais
basicos, como a seguranca e a propriedade, sem preocupar-se com 0 bem estar coletivo. De
acordo com Wolkmer (1990, p. 52):

Este enfoque, de tradicdo liberal-burguesa, procura concentrar todas as
formas de poder no poder politico do Estado, que, por sua vez, se sedimenta
na racionalidade de um Direito positivo instituido, de uma ordem legal
suprema (chamada de Constituicdo). Consagra-se, assim, o primeiro grande
'mito’ do Liberalis juridico burgués, qual sgja, o Estado surge como sujeito
independente e equidistante dos conflitos das classes da Sociedade, pois
representa o 'interesse gera' e o 'bem comum’, alicercando sua realidade e
sua atuacéo racionalizadora em um permanente 'Estado de Direito'.

[...] E preciso dessacralizar o argumento dos juristas burgueses e de certos
pensadores liberais acerca da absurda separacdo entre Estado e Sociedade
Civil. Ora, a autonomia estatal com relacdo a Sociedade Civil tenta encobrir
e passar a idéia de incrivel falacia de que o Estado ndo participa da vida
econdmica, dos interesses sociais e dos conflitos de classes.

Adam Smith imaginava um Estado nem minimo, nem grande e, segundo Smith
citado por Grondona (2000, p. 50), “O Estado € um ma menor; quando um grave problema

ndo pode ser corrigido pela sociedade, o Estado deve atuar.”
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A necessidade de aproximar o Estado da sociedade civil, garantindo direitos néo
mais individuais do Estado liberal, foi proporcionada com as mudancas politicas do inicio de
século XX (Guerra Mundial, crise econdmica, graves problemas sociais). Surge, assim, o
Estado voltado as preocupagdes sociais. 1sso caracterizou, essenciamente, a passagem do
Estado de Direito para o Estado Social de Direito.

Esta passagem obteve garantia constitucional. Os direitos sociais (Estado Social) tém
seu marco histérico nas constitui ¢cbes Mexicanas de 1917, e de Weimar na Alemanha de 1919.
Esta passagem histérica, para alguns autores configura o surgimento do Estado
contemporaneo.

Nessa perspectiva, apos a Primeira e Segunda Guerra Mundia conforme afirmam
Robert e Magahaes (2002, p. 173), as constituicbes que vao surgindo ndo se preocupam
apenas com a estrutura do Estado, mas ssm com uma nova estrutura social, em que as
exigéncias da coletividade v&o se contrapor aos direitos absolutos da Declaracdo de 1789*.
Sendo que agora, aém dos direitos individuais e politicos, afirmados nas democracias
liberais, consagram-se os Direitos Sociais has Constituices Modernas.

Perdem forga, portanto, as bases liberais que pregavam a sustentacdo de uma ordem
natural da sociedade e da economia. Com 0 enfraquecimento da doutrina liberal, surge o
Estado de Bem-Estar ou Estado Social®.

Segundo Caldas (2001, p. 37):

O Estado Social é essenciamente intervencionista e agente ativo na esfera
econbmica. Seus adeptos sustentam que ele buscou promover, mediante
intervencionismo sensato e legitimo, a reconciliacdo da sociedade com o
Estado, disciplinou o capitd e fez justica ao trabalho. Sua natureza
intervencionista o converte numa forma de sistema institucional em que os
direitos sociais passam a primeiro plano, eclipsando por inteiro a concepcéo
individualista do Estado Liberal.

O Estado de Bem-Estar, segundo Cruz (2002, p. 167), pode assim ser definido:

[...] é o produto da reforma do modelo classico de Estado Libera que
pretende superar as crises de legitimidade que este possa sofrer, sem
abandonar sua estrutura juridico-politico. Caracteriza-se pela unido da
tradicional garantia das liberdades individuais com o reconhecimento, como

4 A Declaragdo de Direitos de 1789, base da Revolugdo Francesa, preocupou-se essencialmente com os direitos
individuais.

® Estado de Bem-Estar ¢ sindnimo de Estado Social Democrata ou simplesmente Estado Social, que s
denominagdes diferentes para 0 mesmo model o ideol gico de Estado.
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direitos coletivos, de certos servigos sociais que o Estado providencia aos
cidadaos, de modo a proporcionar iguais oportunidades a todos.

Portanto, o Estado de Bem-Estar surge visando a aproximar a distancia entre Estado
e Sociedade, e, principamente, a dar resposta direta as necessidades substanciais das classes
subalternas e emergentes.

Sobre a dicotomia entre Sociedade Civil e Estado na concepcéo liberal classica, cite-
se adescricéo de Pierre Manet (1990, p. 102):

[...] o fundamento do liberalismo, repetimos, é a distingdo entre a sociedade
civil e o Estado: este é o representante e o0 instrumento daguela. A sociedade
civil tende a bastar-se a S mesma: em seu seio, 0S membros ndo Ssao
governados pelo poder politico nem por outros membros da sociedade, mas
sdo, cada um, a fonte de suas acles, exercitam livremente seus talentos para
garantir sua “preservacdo”’, preferentemente, a “preservacdo” mais
“confortavel” possive - procuram “melhorar sua condi¢cdo” -, e também para
fazer com que seus “méritos’ sgam reconhecidos, em particular os
intelectuais e artisticos, por seus “pares’. Quanto ao Estado, representado e
servindo ao instinto de preservacdo dos individuos, promulga e manda
aplicar as leis que garantem a cada um a seguranca e a livre busca da
felicidade, conforme a idéia que cada qua faca delas. S80 esses 0s
principios.

O Estado do Bem-Estar se propde a ser um modelo de Estado preocupado com as
questdes voltadas aos interesses sociais, mesmo que classificado de vérias formas’.
Entretanto, a mudanca a que propde os defensores deste modelo, ndo visa a transformagéo do
existente, mas apenas fazer algumas adaptacOes para acomodar parcela da populacéo que
reclamava pela participacéo social e econdmica.

Apesar dos esforgos do modelo social democrata (ou do Estado de Bem-Estar) para
minimizar os problemas sociais, no final do século passado este comegou a ser questionado.
Giddens (2000, p. 122) destaca as dificuldades alcangadas abordando em certa passagem

sobre aterceiravia o reconhecimento da historia problemética do welfare state.

¢ Segundo Cruz (2002, p. 191-192), pode-se estabelecer trés categorias que permitem classificar os paises com
propostas de Estado de Bem-Estar, que sd0: a) o Estado de Bem-Estar Liberal, caracterizado pela gjuda aqueles
gue demonstram nao ter recursos, b) o Estado de Bem-Estar Corporativista, que tenta atender as novas estruturas
pos-industriais de classg; ¢) o Estado de Bem-Estar Social Democrata, que centra sua preocupacdo em atender a
classe média a plena universalizagéo dos servigos sociais prestados pelo Estado. O objetivo é reduzir a distancia
entre os diversos status sociais.
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Verifica-se que o Estado socia de Direito, ndo trouxe solugdes efetivas as questbes
sociais e econdmicas, ndo dando resposta concreta aos grandes problemas do século XX,

sendo incapaz de assegurar ajustica social. Neste sentido, afirma Silva (2001, p. 122) que:

[...] o Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz de assegurar a
justica social nem a auténtica participacéo democrética do povo no processo
politico. Aonde a concepcdo mais recente do Estado Democratico de Direito,
como Estado de legitimidade justa (ou Estado de justica material), fundante
de uma sociedade democrética, qual seja a que instaure um processo de
efetiva incorporacdo de todo o povo nos mecanismos do controle das
decisdes, e de suareal participacdo nos rendimentos da producao.

Apbés a segunda metade do século passado, iniciou-se uma crise econdmica,
instaurando-se um crescente acumulo de problemas sociais. Originou-se, assim, uma crise do
modelo do Estado de Bem Estar Social, surgindo fortes criticas sobre os postulados
democraticos que o sustentaram. Neste sentido destaca Aguilar (1998, p. 24):

O fenbmeno da crise do Estado de Bem-Estar Social ocupou lugar
preponderante na produgdo tedrica socioldgica, econdmica e juridica dos
paises centrais nos Ultimos anos. Fomentou O ressurgimento vigoroso do
neo-liberalismo, das teorias autopoéticas, do discurso privatista, do
individualismo metodolégico, coincidindo historicamente, ndo por acaso,
com o declinio veloz das economias planificadas no painel politico do
planeta.

Com a crise do Estado do Bem-Estar, muitas séo as alternativas propostas para
substitui-lo, 0 que ndo serdo agqui abordadas’. Mas, atualmente, poucas S0 as vozes
destoantes quanto a necessidade de regimes democraticos.

Habermas (1993, p. 49) destaca que:

[...] uma outra variante, um terceiro caminho entre dois tipos de sociedade
realmente existentes significaria, no melhor dos casos, uma reforma radical
do socialismo de Estado, criando um sistema econdmico descentralizado,
algo equivalente a0 compromisso do welfare state encontrado pelas
sociedades capitalistas desenvolvidas depois da Segunda Guerra Mundial.
Esse passo em direcdo a equivaléncia deveria conduzir a uma sociedade
fundamentada numa constitui¢cdo ndo totalitaria, isto €, baseada nas formas
do Estado de direito democratico.

" Cruz (2002, p. 199) refere-se a Terceira Via que € um movimento politico que se coloca como alternativa ao
Socialismo e ao Neoliberalismo, em substituicdo a Democracia Socia criada na Europa; ha também o modelo
defendido por Gramschi, denominado Socialismo Democrético; entre outros.
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Importante destacar a abordagem referente ao Estado e da descentralizacdo das
politicas sociais do Brasil®, na qual segundo Oliveira e Biasoto (1999, p. 22), a marcha

forcada e desordenada da descentralizac&o resulta num processo que,

[...] parece revelar maior redistribuicdo do poder e maior harmonia entre as
unidades da Federagdo, esconde, entretanto, problemas que podem
comprometer 0 seu aprofundamento e, mesmo, a sua continuidade, em
decorréncia do modo com que foi conduzido [...]

O autor Bovo (2000, p. 82) destaca que dentre as caracteristicas gerais do processo
de descentralizagdo das politicas publicas no Brasil e suas controvérsias conceituais nos anos
70 e 80,

[...] estava abalada a crenca na capacidade de gerenciamento pelo Estado do
crescimento econdmico conjugado a politicas publicas de correcdo dos
desequilibrios sociais. Assim, as formas de atuagéo do Estado na economia
ganharam espaco no debate econdmico quando a perda de dinamismo dos
principais paises capitalistas, ao estreitar as bases de financiamento dos
gastos sociais, levou acrise do “Welfare State”.

A gquestdo que se pde é qual a democracia inserida no Estado que satisfaz os
interesses da populagdo. Muitos foram os avangos sobre o tema no século XX, e agora se
prepara uma fase, ainda em evolucdo, avancando para modelos democréticos’, que sejam de
interesse de toda a sociedade. Nesta linha, surge no final do século passado, a Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que denomina a formacdo de um Estado
Democrético de Direito, o qual passaremos a abordar no tépico a seguir.

8 A realidade brasileira, entretanto, € diferenciada, porquanto se afirma a existéncia de um Estado pds-moderno,
sem ter possuido um Estado moderno e, sob alguns aspectos, inclusive, um Estado liberal, ou pré-moderno.
Nesse passo, argumenta Lénio Luiz Streck (2001, p. 09 — prefacio Gesta Leal) que, [...] o problema é que no
Brasil ndo houve Estado Social. Se houve, foi sO para as €lites, para as camadas médio-superiores da sociedade
que se apropriaram/aproveitaram de tudo do Estado intervencionista: privatizaram o Estado, dividiram com o
capital internacional os monopdlios e os oligopdlios da economia e construiram empreendimentos imobiliarios
com o dinheiro do fundo de garantia dos trabal hadores. 1sso para dizer o minimo.

® Bonavides (2001, p. 161) sobre a evolugio democrética do Estado afirma que: "o Estado social contemporaneo
compreende direito da primeira, da segunda, da terceira e da quarta geracdo, numa linha ascendente de
desdobramento conjugado e continuo, que principia com os direitos individuais, chega aos direitos sociais,
prossegue com os direitos de fraternidade e al canca, finalmente, o Ultimo direito da condicdo politica do homem:
o direito ademocracia."
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1.2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988.

Os crescentes avancos dos regimes sociais democraticos, constitucionalizados a
partir do inicio do século passado, influenciaram timidamente as constitui¢oes brasileiras até o
advento da Constituicdo Federal de 1988 - CF/88, denominada carta cidadd, a qual constituiu
a Republica Federativa do Brasil como um Estado Democrético de Direito. A configuracéo do
Estado Democrético de Direito ndo significa apenas agregar formalmente os conceitos de
Estado Democratico e Estado de Direito, conforme preceitua Silva (2001, p. 123):

[...] mas consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em
conta 0s conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera ha medida em
gue incorpora um componente revolucionario de transformacdo do status
quo. E, ai se entremostra a extrema importancia do art. 1° da Constituicéo de
1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democrético de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal
Estado, pois a Constitui¢do ai ja o estd proclamando e fundando.

O Estado Democrético de Direito, na Constituicdo Federal de 1988, tem sua base de
sustentacdo na democracia, funda-se em principios que garantem a justica social’®, dentre
outros principios que asseguram Direitos Fundamentais™. Neste sentido, na atual Constituicéo
Brasileira, tais preceitos estdo assegurados ja no artigo 1° da Carta Fundamental, o qual
dispde: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
[..].”

Assim, o texto constitucional cria um novo modelo de Estado, que € "Democrético

de Direito". E importante destacar que a Constituicio elegeu como fundamentos da

10 Para efeitos desta exposicdo "justica social" é a garantia ao cidad3o dos direitos fundamentais assegurados na
CF/88.

™ Interessante a abordagem de Breus (2007, p. 162) que declara: Merece destaque o fato de que as bandeiras do
movimento constitucionalista europeu, levantadas no final do século XVIII, coincidem exatamente com a
limitagdo do poder do Estado e a preservacdo dos direitos individuais. N&o obstante, somente cerca de duzentos
anos depois, esses direitos vieram a ser positivamente albergados, sendo que sua efetivacdo ainda pode ser
questionada. Buscando colocar os Direitos Fundamentais como algo vivo e presente no cotidiano das sociedades,
faz-se necessario diminuir o fosso abissal existente entre sua afirmacao tedrica e prética efetiva. Para dar inicio a
esta caminhada da efetivacdo dos Direitos Fundamentais € imperativo que se parta de uma hermenéutica
congtituciona que efetivamente cologue a Constitui¢do como centro real do ordenamento, buscando, assim, uma
aplicabilidade direta das normas e principios constitucionais. Nesse passo, € sob as lentes da dignidade da pessoa
humana que esta problematizacéo deve ser focada enquanto escopo e fundamento necessarios e presentes no
nicleo dos Direitos Fundamentais.
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Republica, expressos nos incisos | a Vv do artigo 1°, a soberania nacional, a valorizacéo da
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, a liberdade de
organizacao e de pensamento.

Sendo, portanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil constituida pelo
principio da democracia, é preciso entdo tecer algumas consideracbes acerca do tema
democracia. Para Bobbio (2002, p. 30):

O Unico modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia,
entendida como contraposta a todas as formas de governo autocrético, é o de
consideré&la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais) que estabelecam quem esta autorizado a tomar as decisdes
coletivas e com quais procedimentos.

O Estado Democrético, segundo Silva (2001, p. 124), “é um tipo de Estado que tende
arealizar a sintese do processo contraditério do mundo contemporaneo, superando o Estado
capitalista para configurar um Estado promotor de justica socia [...].” O autor ainda afirma
gue a Constituicdo Federal de 1988 abre as perspectivas de uma maior realizagdo social pelas
préticas sociais inseridas, bem como pelos instrumentos oferecidos a cidadania que
possibilitam concretizar todas as exigéncias de um Estado voltado a dignidade da pessoa
humana e justica social, disposto no artigo 3°, inciso da Constituicéo Federal de 1988.

Por ser uma instituicdo dotada de poder e com atribuigbes administrativas, torna-se
fundamental estabelecer um parametro entre Estado e governo. O autor Meirelles (2001, p.

59), conceitua Governo da seguinte forma:

Em sentido formal, € o conjunto de Poderes e 6rgaos constitucionais; em
sentido material, € o complexo de funcBes estatais bésicas, em sentido
operacional, € a condugdo politica dos negdcios publicos. Na verdade,
governo ora se identifica com os Poderes e 6rgaos supremos do Estado, ora
se apresenta nas fungdes originarias desses Poderes e Orgdos como

manifestacdo da Soberania.

Outra definicio de governo € apresentada por Cademartori (1999, p. 13),

preceituando o autor que:

Governo serd considerado como aspecto politico da atividade exercida no
ambito do Poder Executivo, ou sgja, 0 aspecto estatal que engloba as
decisdes de cardter independente, para a vida da coletividade e visando ao
seu futuro.
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Assim, governo se apresenta como a maxima expressdo do Estado, tido como
aspecto politico do Poder Executivo, que tem por missdo realizar os objetivos do Estado,
sendo estes, fundamental mente, aquel es consagrados constitucional mente.

Afirma Dallari (1989, p. 188) que “a organizacdo das institui¢cbes que atuam o poder
soberano do Estado e as relagfes entre aquelas instituicOes fornecem a caracterizagdo das
formas de governo.” Afirma, ainda, o autor que para a maior parte dos autores, formas de

governo e regime politico, sdo sinbnimas, preceituando que:

O conceito de forma afeta os diferentes graus da realidade politica,
permitindo a identificacdo de trés espécies distintas. regime politico, quando
se refere a estrutura global da realidade politica, com todo o seu complexo
institucional e ideolégico; forma de Estado se afeta a estrutura da
organizacdo politica; sistema de governo, quando se limita a tipificar as
relacdes entre as instituicdes politicas. A rigor, porém, a expressao forma de
governo € mais precisa, quando se trata de estudar os 6rgdos de governo,
através de sua estrutura fundamental e da maneira como estdo relacionados

[.]

Veremos a seguir pontos importantes frente a questdo da Administragcéo Publica, sua

finalidade e controles.

1.3 ADMINISTRACAO PUBLICA

Da mesma forma como ndo se confundem Estado e Governo, este também ndo pode
ser confundido com Administracdo Publica. A atividade governamental esta ligada
essencialmente a atividade politica do Poder Executivo. Segundo Meirelles (2001, p. 59),
governo € “expressdo politica de comando, de iniciativa, de fixacdo de objetivos do Estado e
da manutencdo da ordem juridica vigente’, enquanto que, a administracdo publica visa a
concretizar estes objetivos, por meio da execucéo de agbes administrativas, por meio de seus
Orgaos e departamentos.

A Administragdo Publica, em maior ou menor intensidade, no modelo politico
adotado pela maioria dos paises ocidentais, encontra-se nos trés poderes do Estado. Para
melhor compreender Administragcdo Publica e governo, segundo Mello (1998, p. 84),
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prevalecem, no mundo ocidental, trés fungdes essenciais. a funcéo legidativa, a funcéo
jurisdicional e afuncéo administrativa (ou executiva).
Muitas sdo as divergéncias sobre o conceito de Administracdo Publica. Vejamos a

posicao de Meirelles (2001, p. 59), que a define da seguinte forma:

Em sentido formal, é o conjunto de 6rgédos instituidos para consecucéo dos
objetivos do Governo; em sentido material, € o conjunto das fungdes
necessarias aos servicos publicos em geral; em acepcdo operacional, € 0
desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos servicos proprios do
Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo
global, a Administracdo é pois, todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realizacdo de servicos, visando a satisfagdo das necessidades
coletivas. A Administracdo ndo pratica atos de governo, pratica apenas, atos
de execugdo, com maior ou menor autonomia funcional, segundo a
competéncia do Orgdo e de seus agentes. S&0 o0s chamados atos
administrativos.

A administracdo em sentido estrito, segundo Di Pietro (2000, p. 59), compreende a

administragdo em sentido objetivo e em sentido subjetivo, assim discorrendo:

Em sentido objetivo, a administracdo publica abrange as atividades exercidas
pelas pessoas juridicas, 6rgdo e agentes incumbidos de atender
concretamente as necessidades coletivas, corresponde a funcéo
administrativa, atribuida preferencialmente aos 6rgaos do poder Executivo.
Nesse sentido a administragdo abrange o fomento, a politica administrativa e
0 servigo publico [...] pode-se definir Administracdo Publica, em sentido
subjetivo, como o conjunto de 6rgaos e de pessoas juridicas aos quais a lei
atribui exercicio dafungdo administrativa do Estado.

A Administracdo Publica se submete ao regime de direito publico e ao regime de
direito privado, sendo a submissdo do regime determinado pela Constituicdo e pela Lei.
Assim, o regime juridico € determinado pela Constituicdo Federal, podendo esta dispor
expressamente o regime a ser adotado, ou conferir aos entes publicos competéncia para que
adotem o regime juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou um capitulo integral sobre a Administracéo
Publica, ampliando as atribui¢des previstas no regime anterior. O capitulo inicia dispondo no
caput do artigo 37, sobre os principios fundamentais que norteiam a Administracdo Publica,
gue sdo os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Previu a Constituicdo principios expressos e implicitos, sendo aqueles nominados nos

dispositivos constitucionais e estes, referem-se aos principios gerais do Direito.
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A Administracdo Publica € estrutura organizacional do Estado, tendo por funcéo
"administrar”, ou sgja, conforme afirma Di Pietro (2000, p. 53) significa, dém de prestar
servigo, “dirigir, governar, exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado Util, e que
até o sentido vulgar, administrar, quer dizer tracar programa de ac&o e executé&10.”

O aperfeicoamento da Administracdo Publica no dltimo século foi enorme, se
considerado o periodo histérico da organizacdo estatal. Portanto, surge a necessidade de
desenvolver um aparato cada vez maior de controle sobre 0 gerenciamento da administracao,
para que o Estado atinja seus fundamentos, conforme dispde o art. 1° e 3° da CF/88, tais como
a cidadania, a dignidade da pessoa humana e construir uma sociedade justa e solidaria.

1.4 FINALIDADE DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A criacdo do controle sobre a Administracdo Publica foi uma conquista historica,
lenta e gradativa. Os avangos na democratizagao do Estado, contra os governos absol utistas e
totalitérios, abriram maior espago as formas de governo populares, ou seja, com maior
participacdo da sociedade nas decisdes administrativas e conducéo das politicas publicas.

A palavra controle, segundo Meirelles (2001, p. 624), € de origem francesa controle.
Afirma o autor que por ser o termo intraduzivel e insubstituivel no seu significado,
incorporou-se definitivamente ao nosso idioma, sendo consagrado no direito pétrio por Seabra
Fagundes, jaem 1941, com aobra O controle dos atos administrativos.

O controle como um sistema organizado institucionalmente, somente aparece apds o
surgimento dos Estados modernos. Nesta perspectiva, as teorias democréticas surgidas no
bojo dos ideais revolucionarios, destacando-se a Revolucgo Francesa™ como marco histérico
do fim dos regimes absol utistas, culminaram com uma nova concepcao de Estado, que deveria
permanecer em um novo sistema de controle, conforme referido anteriormente, que ndo mais

admite a existéncia do poder estatal sem estar submetido a alguma espécie de controle.

12 Segundo Schier (2002, p. 173-174), “o controle da Administragdo Publica surge como um dos mais caros
valores politicos da Revolugdo Francesa, representando uma das principais caracteristicas do Estado de Direito.”
Aliés, valor positivado no artigo 15, da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadado: “A sociedade tem
direito de pedir conta, atodo agente publico, quanto a sua administragdo.”
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Historicamente, o controle sobre o Poder Executivo passou a ocupar cada vez mais
destaque, pois mereceu maior necessidade de controle, ja que este detém a arrecadacdo dos
tributos e € responsavel por grande parte da aplicacdo dos recursos.

Esta constatagdo ja é antiga, remontando a prépria historia da humanidade. Contudo,
vale destacar a célebre formulagdo de Montesquieu citado por Medauar (1993, p. 38), ainda

t&o presente nos dias atuais, o qual afirmou que:

Todo o homem que detém o poder tende a abusar do mesmo, e que o abuso
val até onde se lhe deparam limites. E para que ndo se possa abusar desse
poder, faz-se mister organizar a sociedade politica de tal forma que o poder
sejaum freio ao poder, limitando o poder ao préprio poder.

No sistema de triparticdo de poderes, cabe ao Poder Legislativo exercer o controle
politico e de fiscalizacdo sobre o Poder Executivo, enquanto o Poder Judicidrio exerce
controle da legalidade sobre os atos administrativos. Esta estrutura estatal é um
aperfeicoamento dos mecanismos de controle, na tentativa de que o Estado desempenhe suas
funcdes da forma mais democrética possivel.

Com o surgimento dos Estados Modernos o controle sobre as atividades estatais
passa a exercer uma fungdo essencial nos model os politicos democréticos, eis que o controle
exercido de um poder para com o outro, ou da sociedade sobre o Estado, € a base dos regimes
democraticos.

O controle € exercido sobre todos os poderes do Estado, mas ele se desenvolve,
principalmente, na funcdo administrativa, pois € na esfera administrativa que se concentra
todo o aparato burocrético para a consecucao dos fins do Estado. A partir desta perspectiva,
Ribeiro (2002, p. 04) afirma que:

[...] o controle é apresentado como funcéo administrativa desde os primeiros
tedricos da administracdo e da economia. Babbage, ao propor a divisdo de
trabalho, apresentava os beneficios para o controle promovido pelo trabalho
em escala. Fayol ja relacionava o controle como funcdo administrativa
essencia. A visdo ideoldgica a partir do qual 0 homem é mau (advogada por
Hobbes, Maquiavel e boa parte da doutrina religiosa ascética) leva o
exercicio do controle sobre as atividades a uma forma de controle muito
aproximada. Afinal, 0 homem necessita ter sua natureza permanentemente
controlada. Essa € a matriz l6gica do funcionalismo classico, e leva a uma
determinada forma de organizac&o e de estruturagdo da Administraco.

Até a afirmacdo tedrica do Estado de Direito, no qual subsumiu apresentar o poder

do soberano atrelado alegalidade, o centro da atividade administrativa do Estado erainfensae
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impenetravel ao Direito e a qualquer outro controle externo. Sob o pretexto de que o conteiido

do direito exercido se identificava com a vontade do principe ou sob o postulado de que "o rei

ndo poderia errar"™

, 0S atos do titular exercente do poder politico-administrativo do Estado
ndo comportavam qualquer espécie de controle.
Esse era 0 quadro politico do Estado Absolutista e conforme leciona Augustin (2002,

p. 02),

[...] em que a vontade do soberano perfazia a vontade do Estado, sem que
estivesse sujeita a qualquer espécie de controle. A investidura no Poder
Estatal, naguele periodo, era posta como uma dadiva de Deus, restando
afastada qualquer possibilidade de erro. Sem a possibilidade de errar, os atos
estatais ndo eram passiveis de controle, e 0 rel unia em torno de si as
competéncias de legidar, julgar e administrar.

Quanto ao sentido do controle, verificam-se diversas construcfes tedricas que lhe
atribuem diversos significados.

A diferenca entre os significados do controle resulta do grau de influéncia que o
controlador exerce sobre o controlado, do momento em que ele exerce, da maneira e da
realidade em que atua.

O controle na Administragdo Publica, no &mbito do Direito Administrativo, para
alguns autores como Medauar (1993, p. 22), Meirelles (2001, p. 624) e Di Pietro (2000, p.
577), respectivamente, pode ser assim definido:

a) controle da administracdo publica é a verificacdo da conformidade da
atuacdo desta a um canone, possibilitando ao agente controlador a adocéo de
medida ou proposta em decorréncia do juizo formado;

b) controle, em tema de administracdo publica, é a faculdade de vigilancia,
orientacdo e correcdo que um Poder, 6érgdo ou autoridade exerce sobre a
conduta funcional de outro;

¢) controle da administracdo publica é o poder de fiscalizag8o e corre¢do que
sobre ela exercem os 6rgdos dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo,
com o objetivo de garantir a conformidade de sua atuacdo com os principios
que Ihes sdo impostos pelo ordenamento juridico.

A andlise sobre os conceitos de controle evidencia que ndo h& consenso entre 0s

autores sobre o tema. Para exemplificar, verifica-se que Meirelles trata o controle como uma

13 Como afirma Romeu Felipe Bacellar Filho (2005, p. 01), trata-se da sobranceira posicio ostentada pelos
detentores do poder politico em relagdo a qualquer norma juridica, haja vista que “0s monarcas nunca poderiam
ser responsabilizados por qualquer atitude cometida em nome do Poder que detinham como soberanos, postulado
este que oferecia sustentacdo a Teoria da I rresponsabilidade, vigente a época, baseada no postulado de que the
king can do no wrong, ou ainda, le roi ne peut mal faire.”
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faculdade; enquanto para Di Pietro (2000) o controle deve ser reconhecido como poder; por
fim, para Medauar (1993), o controle confere ao agente controlador a possibilidade de tomar
medidas sobre o controlado.

Ao referir-se a questdo do controle, Pondé (1998, p. 131), aponta que seu sentido
pode ser tomado, conforme a situagdo, em sentido amplo e restrito, afirmando o autor que:

Na linguagem juridica, que é de certo modo 'um uso especializado da
linguagem comum' [...] a expressdo € tomada ora em sentido amplo, ora
mais restrito, como reexame de uma atividade programada, em correlacdo
com um processo de correcdo dos seus eventuais desvios. Em rigor, aliés, a
caracteristica do controle estara menos nesse reexame, sem o qual tais
desvios passariam desapercebidos, do que na prevencdo ou correcao deles.
Esse reexame, verificagdo ou inspecdo poderd preceder o controle ou
coexistir com ele, mas, em s mesmo, ndo o define, sendo um processo de
conhecimento da situacdo e das circunstancias em que as irregularidades
poder&o ocorrer, ou ter ocorrido.

E de ressaltar-se que uma das caracteristicas bésicas do controle é a independéncia
do 6rgdo controlador em relacdo ao controlado, pois do contrério, sendo subordinado, néo
exercera controle. Forti citado por Medauar (1993, p. 18), afirma que:

Controle como ingtituto juridico de direito puablico importa uma
diferenciacdo de 6rgdo ou de vontades; o Orgdo controlador € sempre
diverso do érgao controlado; esta contraposi¢ao ndo se encontra na atividade
administrativa qualificada como exercicio de funcbes diretivas, ou em geral,
de atribui¢cdes normais de administracdo ativa, como por exemplo, a edicéo
de atos relativos a estrutura interna dos 6rgédos publicos.

Assim, o controle sobre a Administracdo Publica tem se desenvolvido
acompanhando a propria evolugdo e modernizacdo do Estado. O controle institucionalizou-se,
assumindo grande importancia no texto constitucional, visando, néo apenas, a fiscalizar a
Administraggo Publica, mas orientar as agdes administrativas e conduzir de maneira eficiente
as politicas publicas.

Esses véarios sentidos do controle conferem-lhe uma determinada dimensdo de sua
finalidade dentro da organizacéo estatal. Ou sgja, 0 controle ndo se presta apenas, conforme o
nome sugere, parafiscalizar o 6rgédo estatal, mas que este contribua com o aperfeicoamento na
gestdo das organi zagOes publicas.

O controle ndo deve atuar como finalidade meramente passiva de fiscalizagdo sobre

atos administrativos, mas sim, deve assumir uma funcdo ativa, que vai do plangjamento
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administrativo, elaboracéo de politicas publicas eficazes, planos administrativos e fiscalizacdo
das acdes administrativas.
A finalidade do controle é de garantir que a Administracdo Plblica atue em

conformidade com os principios constitucionais, bem como de todo o ordenamento juridico.

1.5 PODER JUDICIARIO

O nascer do Judiciario coincide com o nascimento do Estado de Direito e do Estado
Congtitucional. Significa dizer que o Estado s6 age namedidaem que alei o autorize, e desde
gue respeite o rol de garantias individuais, bem como os principios fundamentais da
organizacao do poder inscul pidos na Constituigéo.

Segundo Bastos (1997, p. 187):

A prépria evolucdo do direito e a evolucdo do Estado liberal, que também é
social, acabou por trazer o Poder Judiciario mais para dentro do jogo das
forcas politicas. E seu compromisso, ndo pode deixar de ser sendo
democratico, na medida em que aplica a Constituicéo e as leis, submetendo-
se ele, de pronto, a definicdo basica do Estado brasileiro: Um Estado
Democrético de Direito.

O controle jurisdicional é o controle externo, de regra chamado a posteriori,
realizado pelo Poder Judiciario, de maneira corretiva, preventiva ou repressiva sobre
atividades, atos, processos, contratos administrativos, ou operagfes materiais da
Administracdo Publica, efetuado por juizes dotados de principios de independéncia
constitucional .

Esse mecanismo vem se modificando nos ultimos anos, através da ampliacdo dos
instrumentos disponivels para o controle das atividades administrativas estatais. Nesse
sentido € que o autor Moreira (2005, p. 59) tem argumentado que o Direito Administrativo
tem sido objeto de uma branda, mas continua transi¢céo do autoritarismo para a democracia.

Por ter um papel fundamental na construcdo doutrinéria, o Poder Judiciario no Brasil,
vem contribuindo de forma importantissima na valoragdo dos direitos dos cidadé@os sobre as
razOes do Estado.
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Encontra seu refugio no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988, o
seguinte: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”
Assegurando a protecéo judiciaria como garantia dos direitos reconhecidos pelo ordenamento

e como garantia contra ameacga de lesdo de direitos.

1.6 DIREITOSFUNDAMENTAIS

O termo “direitos fundamentais’ apareceu pela primeira vez na Constituicdo alema,
ratificada em 1848 na Igreja de S&o Paulo em Frankfurt. Mas foi na Constituicdo de Weimar
que seiniciou a estruturagcdo de uma doutrina propria dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo considerados como categoria dogmatica do direito
constitucional, por isso podem ser compreendidos a partir de diferentes focos.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 404), apresentam trés sentidos, o
formal, o material e o direito fundamental meramente formal™*. Nesse sentido verifica que

[...] no &mbito dos direitos fundamentais, a distingdo reconduz-se ao
seguinte: ha direitos fundamentais consagrados na constituicéo que so pelo
facto de beneficiarem da positivagado constitucional merecem a classificacéo
de congtitucionais (e fundamentais), mas o seu conteldo ndo se pode
considerar materialmente fundamental; outros, pelo contrério, aém de
revestirem a forma constitucional, devem considerar-se materiais quanto a
sua natureza intrinseca (direitos formal e materialmente congtitucionais).
Entdo a base desta distingdo esta alicercada numa persistente tradicéo
doutrinal, ou sga na subjetividade pessoal, no radical subjetivo,
caracterizador dos direitos fundamentais materiais.

Canotilho (2002, p. 405) entende que no plano juridico-constitucional, “trata-se de
uma distingdo dificilmente compativel o regime geral dos direitos fundamentais positivamente

consagrados.” Assim, esta distincdo entre direitos fundamentais materiais e direitos

4 Conforme o comentario constante na obra de Canotilho (2002, p. 404). Este sentido foi desenvolvido por
Vieira de Andrade, partindo de uma pré-compreensdo tipica do subjetivismo axioldgico e de um individualismo
metodoldgico proximo das teorias atomisticas da sociedade, expulsa do catdlogo material de direitos todos
aqueles que ndo tenham um radical subjetivo, isto &, ndo pressuponham aidéia-principio da dignidade da pessoa
humana.
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fundamentais formais tal como € proposta, ndo tem quaisquer resultados praticos, porque a
constitui¢céo consagrou, com o mesmo titulo e a mesma dignidade, ambos os tipos de direitos.

Também se revestem de um enfogue funcional e de uma perspectiva estrutural. O
primeiro traz a idéia de que os direitos fundamentais possuem dupla fungdo, uma no plano
subjetivo que garante a liberdade individual e a outra no plano objetivo que diz respeito a
aplicacdo subjetivo-individual, porque orientam a atuacdo do Estado. Enquanto a segunda
orienta para a apreciacdo morfoldgica das normas que vinculam os direitos fundamentais, a
partir dai surge a questéo de analisar se estas normas devem ser entendidas como regras ou
Como principios.

Dando prosseguimento as investidas contra o positivismo, Ronald Dworkin (2002, p.
59) acabou por enveredar-se para a andlise da estrutura das normas juridicas, defendendo que
nos casos dificels, em que se depara com a auséncia de uma regra propria para solucionar um
caso concreto, 0 juiz ndo se encontra totalmente livre para julgar de forma discricionaria,
tendo em vista que ele deve pautar sua sentenca nos principios juridicos.

O principio &, de acordo com Dworkin™ (2002, p. 36), um modelo a ser seguido
“porgue € uma exigéncia de justica ou equiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.”

De outro lado, Robert Alexy (2002, p. 79) inicia a construcéo da doutrina dos direitos
fundamentais, tendo como alicerce a teoria dos principios e das posi¢des juridicas basicas.
Para ele, os principios e as regras divergem ndo s6 em grau, mas também em qualidade. O
aspecto primordia da dessemelhanca entre essas duas espécies de normas esté no fato de que
0s principios prescreverem que alguma coisa sgja executada na maior medida possivel, de
acordo com o exeqiivel fética e juridicamente. Deste modo, os principios séo “mandados de
otimizacao”, individualizados em razéo de poderem ser realizados em graus variaveis.

Dai decorre o fato das normas de direito fundamental apresentarem em sua estrutura
formas de principios e de regras. esta nocdo parece ser simples, porém detém diversas
controveérsias inerentes a interpretacdo dos direitos fundamentais, principalmente a que diz

respeito a suas restricoes.

5 O autor introduziu métodos diferenciadores entre regras e principios ao estabelecer que: &) regras se aplicam se
forem vélidas e, seinvalidas, ndo se aplicam, ou sgja, elas sdo aplicadas a maneira do tudo ou nada; b) principios
podem ou ndo reger uma situacdo concreta, isto dependerd da existéncia ou ndo de outros principios com maior
peso em sentido contrario, mas, mesmo assim todos eles continuam inseridos no ordenamento juridico; c) regras
tém ou ndo tém importancia em termos funcionais, mas havendo uma colisdo entre elas é porque uma delas néo
deve ser aplicada; d) principios, ao contrario, possuem uma medida de forca ou relevancia e, quando um vai de
encontro ao outro, preval ecera aguele que possuir uma maior importancia para a decisdo do caso concreto.



A possibilidade dos principios e regras serem objeto de restri¢des surge em razéo dos
métodos hermenéuticos a serem utilizados para determinar sua esfera de protegéo, bem como
sobre o papel que os Tribunais desempenham ao interpretar a Constituicdo, e isto fica bem
demonstrado conforme os ensinamentos de Robert Alexy™.

A questdo de restringibilidade também esta evidenciada nos conceitos de principios e
de regras que sdo imprecisos e polémicos, bem como diante dos critérios utilizados para
distingui-los. Segundo Alexy (2002, p. 81) “é uma chave para a solugdo de problemas
medulares da dogmaética de direitos fundamentais.” Para entender esta diferenciag@o se faz
necessario analisar a norma de direito fundamental, que se trata de uma descri¢do do conceito
de norma. A norma € o conjunto de significados que se extrai dos enunciados juridicos,
engquanto a norma de direito fundamental é o significado atribuido aos dispositivos de direito
fundamental .

Diante das defini¢oes exaradas anteriormente constata-se que o conceito de normade
direito fundamental € simples, porém ndo deve ser visto destaforma, pois as discussdes sobre
suas espécies sdo temas de interminaveis discussoes onde 0s juristas parecem ter uma grande
dificuldade para chegar ab menos perto de algum denominador comum sobre o objeto de sua
disciplina, pelo fato da ndo observancia desta norma de direito fundamental.

A consagracdo dos direitos fundamentais'’ assumiu algumas fases: os direitos de
primeira dimensdo tém origem na fase inicial no constitucionalismo ocidental do século
XVIII, originou-se da revolta do povo contra a supremacia das classes mais abastadas, cujos
privilégios encontravam modulacdo na proprialei; os direitos de segunda dimensdo estes tém
como principio essencial a igualdade e sdo os direitos sociais, culturais e econdémicos, bem
como os coletivos e de coletividade; os de terceira dimensdo preocupam-se com a protecao

dos direitos individuais, essencial a nova dimensdo do universalismo; os de quarta dimensao

6 Alexy (2002, p. 81) Afirma que “a distingdo entre principios e regras constitui a base da fundamentagéo e é
uma chave para a solugéo de problemas centrais da dogmética dos direitos fundamentais. Sem ela, ndo pode
existir uma teoria adegquada dos limites, nem uma teoria satisfatéria da colisdo e tampouco uma teoria suficiente
acerca do papel que jogam os direitos fundamentais no sistema juridico.”

' Desta forma, o grau de concretizaco dos direitos fundamentais dependerd da ordem socioecondmica vigente
em cada pais, ou sga, ocorrera onde a situagdo socioecondmica permitir alcancar os pardmetros juridicos.
Segundo Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 32) os direitos fundamentais apresentam muiltiplos significados
perante a ordem juridica. Enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais asseguram a esfera de liberdade
individual contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico, provenham elas do Executivo, do Legislativo ou,
mesmo, do Judiciério. Se o Estado viola esse principio, dispde o individuo da correspondente pretensdo que pode
consistir, fundamentalmente, em uma pretensdo de abstencdo, pretensdo de revogacdo, pretensdo de anulacso,
pretensdo de consideracdo (impbe ao Estado o dever de levar em conta a situagcdo eventual) ou a pretensdo de
defesa ou protegdo (impde ao Estado, nos casos extremos, o dever de agir contraterceiros).
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correspondem ao direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo, que pertencem a

derradeira fase de institucionalizacéo do Estado Social.
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CAPITULO I

SAUDE - DIREITO, SISTEMA UNICO E POLITICAS SOCIAIS

2 POLITICAS DE SAUDE

2.1 CONCEITO DE POLITICA PUBLICA

Como visto no capitulo antecedente, € saliente nas constitui¢cbes contemporaneas a
insercao de um amplo catélogo de Direitos Fundamentais.'® De maneira especial nas cartas
promulgadas apds a segunda metade do século XX, verifica-se a presenca de um vasto rol de
direitos, positivados sob um regime juridico de tutela autbnomo e acompanhado de clausulas
préprias que regulam sua atuacio™. Ademais, destaca-se nas constituicdes da atualidade, a
insercéo explicita de el ementos normativos associados a opgdes politicas gerais, como a busca
ao desenvolvimento e a erradicacdo da pobreza, e particulares, como a prestacdo de servicos
publicos de salide, por exemplo, que sdo concretizadas, em maior ou menor medida, por meio

de politicas publicas gerais e/ou setoriais™.

8 Além dos Direitos Fundamentais politicos e individuais e dos direitos sociais inseridos no Titulo Il da
Constituicdo Federal de 1988, ha no parégrafo 2°, do artigo 5°, clausulas de abertura a outros Direitos
Fundamentais, nos seguintes termos: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por €la adotados, ou dos tratados internacionais em que a Replblica
Federativa do Brasil sgja parte.”

1 Na Constituicdo Federal de 1988, ha a previsio de um regime especial, no artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V,
correspondente a impossibilidade de restrigdo dos direitos e garantias individuais.

% Sobre 0 tema em alusfo, afirma Gilberto Bercovici (2003, p. 173-174) que o papel politico do Estado é central
no processo de formag&o de politicas publicas, contrariando a visdo corrente da andlise econémica que considera
0 Estado apenas uma categoria residual. Afinal, um equivoco comum na andlise das politicas publicas é a
incorporacdo do erro cometido pelos economistas, que atribuem o fracasso das politicas publicas, como as
politicas econdmicas, aos equivocos de teoria econdmica em sua elaboracdo. Falta a inclusdo de outra
causalidade: a politico-institucional e juridica. Os resultados das politicas publicas ndo dependem apenas de sua
coeréncia econdmica, mas também de sua validade politica e das opg¢Oes institucionais. Isto ainda € mais
facilmente perceptivel no caso das politicas de desenvolvimento de longo prazo cujo objetivo sgjaa melhoria das
condic¢des sociais da populacdo. E a andlise do caso brasileiro revela que o processo de desenvolvimento funda-
se em decisdes politicas.
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Politica publica®™ (policy) se associa justamente & nocdo de diretrizes da
Administracgo Plblica®, de objetivos sociais e metas que demandam da construcdo de um
programa de acdo a ser desenvolvido pelo Estado. Trata-se da idéia relacionada ao Estado de
Bem-Estar Social (Welfare State).

Os autores Muller e Surel (2004, p. 17), destacam que uma politica publica constréi

um quadro normativo de a¢éo, destacando que,

[...] uma politica publica é formada, inicialmente, por um conjunto de
medidas concretas que constituem a substancia “visivel” da politica. Esta
substancia pode ser congtituida de recursos: financeiros (os créditos
atribuidos aos ministérios), intelectuais (a competéncia que os atores das
politicas sdo capazes de mobilizar), reguladores (o fato de elaborar uma nova
regulamentagdo constitui um recurso novo para os tomadores de decisdo),
materiais. Ela também é constituida de “produtos’, isto é de outputs
regul adores (normativos), financeiros, fisicos.

Para Bucci (2002, p. 252),

[...] politicas publicas, como categoria analitica, envolveriam sempre uma
conotacdo valorativa, de um lado, do ponto de vista de quem quer
demonstrar a racionalidade da acdo governamental, apontando os vetores
gue a orientam; de outro lado, da perspectiva de seus opositores, cujo
guestionamento estard voltado a coeréncia ou eficiéncia da acdo
governamental. Essa dimens&o axioldgica das politicas publicas aparece nos
fins de acéo governamental, os quais se detalham e concretizam em metas e
objetivos.

Pode-se dizer que as politicas publicas™ (policies) s30 inerentes ao Estado Social e
tém ligacdo na atividade promocional do Estado. Sendo estabelecidas por normas

programéticas, notabilizadas por estabelecerem objetivos e metas sociais determinados na

2 Conforme aborda Dias (2003, p. 121) “N&o h&d um conceito Unico de politicas publicas. Em um sentido geral,
elas podem ser tomadas como programas de intervencdo estatal realizados a partir da sistematizac@o de agdes do
Estado voltadas para a consecucdo de determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulagdo entre a
sociedade, o préprio Estado e o mercado.”

2 De ha muito ja lecionava Maria Garcia (1996, p. 65-66): “Tais diretrizes constituem o que se denominam
politicas publicas, ou sgja, principios, ‘metas coletivas conscientes que direcionam a atividade do Estado,
objetivando o interesse publico.”

% Segundo Souza (2006, p. 26), “Pode-se, entdo resumir politica plblica como o campo do conhecimento que
busca, a0 mesmo tempo, “colocar o0 governo em agéo” e/ou analisar essa acdo (varidvel independente) e, quando
necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas agoes (variavel dependente). A formulagdo de politicas
publicas constitui-se no estagio em que os governos democraticos traduzem seus propositos e plataformas
eleitorais em programas e agdes que produzirdo resultados ou mudancas no mundo real.
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Constituicdo ou nas leis, sem indicar contudo os meios das atividades estatais, necessarias

para acanca-los.

2.2 DIREITO A SAUDE

2.2.1 Breves ConsideragOes

A partir do século XX, os direitos sociais incluem-se no rol dos direitos
fundamentais, nesta época o direito a salide™ aparece no constitucionalismo contemporaneo,
voltado na dimensdo socia do ser humano, exigindo do Estado, agcdes para garantir condigoes
dignas de vida para todos os cidaddos. Os direitos sociais séo direitos de prestacOes e
realizacOes de politicas publicas, tornando-se um conjunto sincronizado de programas e acoes
governamentais.

A Congtituicdo Federal de 1988 destaca a importancia do direito a salde, em seu
artigo 196, “garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco
de doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperacdo.”, ou sgja, a partir deste momento o direito & salde é tido
como direito publico subjetivo, exigindo do Estado, prestacGes de politicas publicas que

garantam a aplicabilidade e eficacia do direito a saide.

2.2.2 Constitucionalizagdo do Direito a Salde

2 |mportante consignar, também, que a previsio do direito & vida possui uma intima relagdo com um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, vale dizer, o da Dignidade da Pessoa Humana, relacionado no
art. 1°, I11, da CF, cujo contelido demanda investigacGes para que ndo se torne letra morta. Em outras palavras,
qualquer previsdo legal, qualquer atitude tomada pelo Poder Plblico que provoque como conseqliéncia o
esvaziamento do direito a vida trard, como corolario, o desrespeito a dignidade da pessoa humana, pois sdo dois
vetores considerados igualmente fundamentais pela Constitui ¢&o.
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A incorporacdo da salde no texto constitucional apresenta duas caracteristicas
importantes: seu fortalecimento como direito fundamental e sua defini¢do principiol 6gica dos
mecani Smos que regem as politicas publicas de salude.

Definida no artigo 6°, do Capitulo Il - ‘Dos Direitos Sociais' - do Titulo Il - ‘Dos
Direitos Fundamentais' - da Constituicdo Federal de 1988, como um direito socia de todos e
dever do Estado, essa forma de incorporagdo do direito a salde acarretou grandes
consequéncias juridicas no pais, entre elas a questédo do Controle Jurisdicional, que veremos
no decorrer desta pesquisa.

Com a defini¢éo da saide como direito fundamental, abriu-se o caminho para que
todos os cidaddos brasileiros dela possam usufruir, tendo em vista que a salde passou a
constituir um direito plblico subjetivo, garantido pela existéncia do Sistema Unico de Satide
(SUS).

Sarlet (2004, p. 313) afirma que a salde € um direito social fundamental, no &mbito

do qual,

[...] se manifesta de forma mais contundente a vinculagdo do seu objeto
(prestacBes materiais na esfera da assisténcia médica, hospitalar, etc.) com o
direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana. A vida (e o
direito a vida) assume, no ambito desta perspectiva, a condicdo de
verdadeiro direito a ter direitos, constituindo, além disso, pré-condicdo da
prépria dignidade da pessoa humana. Para além da vinculagdo com o direito
avida, o direito a salde (aqui considerado num sentido amplo) encontra-se
umbilicalmente atrelado a protecdo da integridade fisica (corporal e
psicolégica) do ser humano, iguamente posicdes juridicas de
fundamentalidade indiscutivel.

A seguir, torna-se necessaria uma descricdo historica das politicas sociais de salide e
do Sistema Unico de Satide (SUS).

2.2.3 Sistema Unico de Satide (SUS)



O Sistema Unico de Saide (SUS) constitui-se no modelo oficial publico de atencdo a
saude em todo o pais, sendo um dos maiores sistemas publicos de salide do mundo e o Unico a
garantir assisténciaintegral e totalmente gratuita para a popul agéo.

A criaggo do Sistema Unico de Salide (SUS) no Brasil esta diretamente relacionada a
tomada de responsabilidade por parte do Estado. O SUS surgiu como resposta a insatisfacao
e descontentamento existente em relacdo ao acesso, aos direitos de cidadania, servicos e
forma de organizacéo do sistema de salde.

Segundo o Ministério da Salde (1997):

Nos anos 70 e 80, vérios médicos, enfermeiros, donas de casa, trabalhadores
de sindicatos, religiosos e funcionarios dos postos e secretarias de salde
levaram adiante um movimento, 0 "movimento sanitario", com o objetivo de
criar um novo sistema publico para solucionar os inUmeros problemas
encontrados no atendimento a salide da populagdo. O movimento orientava
se pela idéia de gque todos tém direito a salide e que o governo, juntamente
com a sociedade, tem o dever de fazer 0 que for preciso para alcancar este
objetivo. [...] A Congtituicdo Federal de 1988 determinou ser dever do
Estado garantir salide a toda a populagdo. Para tanto, criou o Sistema Unico
de Saide. Em 1990, o Congresso Nacional aprovou a Lei Organica da
Salde, que detalha o funcionamento do Sistema. Portanto, o SUS resultou de
um processo de lutas, mobilizac8o, participacdo e esforcos desenvolvidos
por um grande nimero de pessoas.

O SUS esta definido na Lel n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 - Lei Organica da

Salide, como,

[...] o conjunto de acBes e servicos de salde, prestados por 6érgaos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo
direta e indireta e das fundagGes mantidas pelo Poder Publico, incluidas as
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais de controle de
qualidade, pesquisa e producdo de insumos, medicamentos, inclusive de
sangue e hemoderivados, e de equipamentos para salde.

A idéia do SUS é maior do que simplesmente disponibilizar atendimento em
hospitais e postos de salide para que as pessoas possam acessar quando precisem. A proposta
€ gue sgja possivel através dos agentes de salide amenizar isso. Agentes estes que visitam
freqUentemente as familias para se antecipar aos problemas e conhecer de perto arealidade de
cada familia, encaminhando desta maneira as pessoas para 0s equipamentos publicos de saide
quando necess&rio. Organizado com o objetivo de proteger, o SUS tem como misséo

recuperar e promover a salde de todos os brasileiros, independente de qualquer situacéo.
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2.2.4 Como Funcionao SUS?

Frente a contextualizacdo de seu funcionamento, prerrogativas e atribuicbes o
Governo Federal, através do Ministério da Satide (1997) caracteriza o funcionamento do SUS

da seguinte maneira:

O SUS é um sistema publico, organizado e orientado no sentido do interesse
coletivo, e todas as pessoas, independente de raca, crengas, cor, situacdo de
emprego, classe social, loca de moradia, a ele tém direito. [...] oferece o
mesmo atendimento a todas as pessoas [...] No SUS, situagdes desiguais
devem ser tratadas desigualmente. Baseia-se, portanto, no principio da
equidade. [...] O SUStem o papel de cuidar de todas as necessidades da area
da salide. E cuidar da salide ndo é apenas medicar os doentes ou realizar
cirurgias, € preciso garantir vacinas a populacéo, dar atencéo aos problemas
das mulheres, criancas e idosos, combater a dengue e outras doencas. Este é
o principio de integralidade, ou seja, realizar todas as a¢les necessarias para
apromocao, protecdo e recuperacao da salde de todos.

Conforme destaca Andrade (2001, p. 16), “com o surgimento do SUS, todas as
atividades tidas de salide coletiva e individual sdo unificadas no Ministério da Satide, ficando
no Ministério da Previdéncia Social as atividades de previdéncia e assisténcia social.”

A implementacdo de um programa de salde necessita de uma série de fatores
conjuntos para gque as Politicas Publicas satisfacam as exigéncias bésicas do ser humano. Para
isto ocorrer necessita-se antes de tudo vontade politica.

Varios processos ja foram realizados, afim de, operacionaizar e adequar a méquina
publica da Unido, dos Estados membros e dos Municipios na implementacdo do Sistema
Unico de Salide, ressaltando que o SUS tem seus servicos geridos e administrados pelos
governos federal, estaduais, municipais que possuem objetivo de garantir a prestacdo de
Servigos gratuitos a qual quer cidadao.

Essa maneira de descentralizar as responsabilidades dos servicos implica também na
sua regionalizacdo, ajudando municipios menores e com pouca estrutura. A gquestdo da
descentralizacdo que veremos a seguir foi tema de um grande debate técnico em Brasilia nos
anos 90, em razdo das Conferéncias Nacional de Salide.

Em 1991, o Ministério da Salde adotou como mecanismo regulador do processo de

estadualizacdo e municipalizacdo das acOes e servicos de salde a edicdo de Normas
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Operacionais Basicas (NOB’s). Lecovitz (2001, p. 274), destaca que as NOB'’s sdo portarias
do Ministério da Salde que reforcam o poder de regulamentacdo da direcéo nacional do SUS,
visando a operacionalizacéo das relacfes entre as esferas do governo néo previstas nas LOS,
possuindo carater transitério, podendo ser reeditadas ou substituidas.

Entre os anos de 1991 até 2002, foram publicadas trés Normas Operacionais Basicas
(NOB/SUS 01/91, NOB/SUS 01/93 e NOB/SUS 01/96) e duas Normas Operacionais de
Assisténciaa Saide (NOAS).

As NOB's e NOAS, de acordo com Teixeira (2002, p. 154), inserem-se N0 processo
de reorientacdo da gestdo do SUS, desenvolvido durante os anos 90, periodo que a autora
caracteriza pela existéncia de “um movimento pendular de descentralizag&o/centralizagéo,
pontuado pela elaboracdo e implementacdo das Normas Operacionais Basicas.” %

Segundo o Ministério da Salide (1997), dar acesso a todos 0s tipos de atendimento a
populacdo é a concretizacdo do principio da universalidade, representando “a inclusdo de
todos no amparo prestado pelo SUS, ou sgja, qualquer pessoa passa a ter o direito de ser
atendida nas unidades publicas de salide, lembrando que antes apenas os trabalhadores com
carteiraregistrada faziam jus a esses servicos.”

Em seu caréter institucional e de abordagem do funcionamento do Sistema Unico de
Salde, o Ministério reforca que a promocao da salde sempre sofrera transformacdes, em
virtude do dinamismo da sociedade e do avanco tecnol gico, indicando que 0 mesmo deva ser
utilizado para as melhorias dos servicos e agdes da salde.

Frente a questdo das desigualdades sociais, nas palavras de Moraes (2003, p. 57), o
Brasil ndo é um Pais pobre, mas € um Pais desigual. Torna-se importante referir, ainda, que o
direito a salde, além de fundamental, € condicionante da dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos do Estado Brasileiro.

Cabe destacar a abordagem feita pelo Ministério da Salde na qual:

[...] os direitos fundamentais ndo possuem apenas dimensdo subjetiva,
atribuindo direitos aos cidaddos, mas também uma dimensdo objetiva, na
gual se estabelecem os valores ou bens juridicos que devem ser objeto de
protecdo pelo Estado e pela sociedade. Portanto, mesmo quando ndo haja

% Teixeira (2002, p. 154-155) destaca ainda que [...] o predominio ora da tendéncia centralizadora, ora da
descentralizadora, do ponto de vista politico-institucional, corresponderia & mudancas ocorridas na correlagcéo
de forgas entre grupos “municipalistas mais radicais' e grupos "federalistas’, que defendiam um papel mais
predominante do governo federal na reestruturacéo da distribuic&o de poder no processo de construcéo do SUS.
[...] Isso implicaria “0 debate permanente acerca da intensidade e da forma de redefinicdo de fungbes e
competéncias entre as trés esferas de governo.”



violacdo direta do direito subjetivo a salde, os operadores juridicos devem
verificar se 0 bem juridico salide esta sendo afetado por agdes ou omissdes
dos poderes publicos, o que justifica o controle judiciad da
constitucionalidade ou legalidade de lei ou ato normativo contrario ao direito
a salde. Ademais, embora os direitos fundamentais tenham sido
originariamente concebidos como oponiveis ao Estado, deve-se admitir que
eles também incidem nas relacdes juridicas entre particulares. No campo do
direito a salde, esta nocdo impde aos poderes publicos a obrigacdo de
proteger a salde no ambito das relagbes privadas, devendo o legislador
estabelecer leis adequadas a essa protecdo e os tribunais interpretar as
normas privadas em conformidade com a Constitui ¢&o.

Saber qual o verdadeiro papel dos gestores federais, estaduais e municipais em
relacdo a necessidade de aprimoramento e qualidade na integracdo do Sistema, torna-se
necessario para criar uma gestdo que promova condicdes e incentivos para o verdadeiro

desenvolvimento social e humano da populacéo.

2.2.5 O papel das NOB-SUS no processo de implantacdo do SUS

Em 1996 foi editada a NOB-SUS 01/96 com o tema “Gestdo plena com
responsabilidade pela salde do cidaddo.” A NOB 96 reconhecia a contribuicdo das normas
anteriores e como destaca o Ministério da Salde (1997, p. 6) com iniciativas que criaram "as
condicdes de viabilizagdo plena do direito a salide”. De acordo com o texto, a principa funcdo
da norma era a de definir “estratégias e movimentos taticos' para orientar a operacionalidade
do SUS. Conforme o Ministério da Satide (1997, p. 6) aNOB - 96 tinha a finalidade de,

[...] promover e consolidar o pleno exercicio, por parte do poder publico
municipal e do Distrito Federal, da funcdo de gestor da atencdo a salde dos
seus municipes (Artigo 30, incisos V e VII, e Artigo 32, Paragrafo 1°, da
Constituicdo Federal), com a consequiente redefinicéo das responsabilidades
dos Estados, do Distrito Federal e da Unido, avancando na consolidacéo dos
principios do SUS.

O objetivo da norma era romper com uma préica na qual 0s municipios
desempenhavam o papel de prestadores de servico, fazendo-os assumir a condicéo de gestores

do sistema local de salide, conforme previsto na Lel Organica da Salde (LOS). Para isso, a



NOB-SUS 01/96 utilizava como mecanismo de vinculagdo dos municipios a habilitacdo no
modo gestdo plena da atencéo basica ou no modo gestéo plena do sistemamunicipal.

Com vista a definir o papel do gestor municipal, uniformizou os conceitos de
geréncia e gestdo™ do sistema, colocando como protagonistas do processo de implementacéo
do SUS os secreté&rios municipais e estaduais de salde. Para neutralizar a influéncia de
possivels atores locais estabelecidos em instituicbes de maior porte, tanto publicas como
privadas, que poderiam vir a intervir no processo de consolidacéo local, a NOB assegurava
gue, independentemente da geréncia dos estabel ecimentos prestadores de servigos ser privado
ou estatal, a gestdo de todo o sistema municipal seria da competéncia do poder publico e
exclusiva desta esfera de governo, respeitadas as atribuicdes do respectivo Conselho e de
outras diferentes instancias de poder. Essas definicbes em relagdo ao papel dos gestores
publicos na condugdo do sistema de salde ja estavam asseguradas pela Constituicdo e pela
propria LOS, contudo ndo haviam ainda obtido efetividade.

Além da perspectiva de definicéo do papel dos gestores publicos e das relagdes entre
as esferas governamentais, a NOB-96 incidiu sobre o modelo gestdo, apresentando o que foi
denominado como um "novo modelo" propulsor de "uma nova condi¢&o de participagdo com
vinculo, mais criativa e realizadora para as pessoas’, que se desenvolveria "ndo-somente nas
insténcias colegiadas formais - conferéncias e conselhos -, mas em outros espacgos
constituidos por atividades sisteméticas e permanentes, inclusive dentro dos proprios servicos
de atendimento" (MINISTERIO DA SAUDE, 1997, p. 14).

ApoOs a criagdo do SUS, uma das disputas girava em tomo do modelo assistencial.
Nesse sentido, a NOB 96 representou uma vi toria para os que defendiam um modelo de
atencdo voltado para a saude coletiva. A NOB estabeleceu um acréscimo percentual ao
montante do Piso de Atencdo Basica (PAB) dos municipios nos quais houvesse equipes do
Programa Salide da Familia (PSF)* e Programa de Agentes Comunitérios de Salde

% Assim, nesta NOB geréncia é conceituada como sendo a administragio de uma unidade ou érgdo de salide
(ambulatorio, hospital, instituto, fundagéo etc.), que se caracteriza como prestador de servigos ao Sistema. Por
sua vez, gestdo é a atividade e a responsabilidade de dirigir um sistema de salde (municipal, estadua ou
nacional), mediante o exercicio de funcbes de coordenacdo, articulagdo, negociagcdo, plangamento,
acompanhamento, controle, avaliacdo e auditoria. S80, portanto, gestores do SUS os Secretarios Municipais e
Estaduais de Salide e 0 Ministro da Salde, que representam, respectivamente, 0s governos municipais, estaduais
e federal (MINISTERIO DA SAUDE, 1997, p. 8).

21 Acréscimo de 3% sobre o valor do PAB para cada 5% da populacéio coberta, até atingir 60% da populagio
total do municipio; acréscimo de 5% para cada 5% da popul agdo coberta entre 60% e 90% da populagéo total do
municipio; e acréscimo de 7% para cada 5% da populacéo coberta entre 90% e 100% da populagéo total do
municipio. Esses acréscimos tém, como limite, 80% do valor do PAB origina do municipio (MINISTERIO DA
SAUDE, 1997, p. 20).
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(PACS)?®, atuando integradamente & rede municipal. Esses programas estavam alinhados a
proposta de mudanca no modelo de atencdo em salde através de uma ampliacéo do enfoque
do modelo curativo individual, centrado na preponderancia do hospital e considerado vigente
na época, para um modelo de salde preventiva, direcionado aos programas comunitérios de
salde.

Segundo o Ministério da Saide (1997, p. 15), a NOB, no modelo vigente
concentrava “sua atencdo no caso clinico, na relacdo individualizada entre o profissional e o
paciente, na intervencdo terapéutica armada (cirdrgica ou medicamentosa) especifica.” Ta
model o encontrava-se assentado na l6gica da clinica e baseado na ética do médico, na qual a
pessoa (0 seu objeto) constitui 0 foco nuclear da atencdo. Esse modelo deveria ser ampliado
através da "incorporacdo, a0 modelo clinico dominante (centrado na doenca), do modelo
epidemiolégico, o qual requer o estabelecimento de vinculos e processos mais abrangentes.”
A introducdo do enfoque epidemioldgico traria mudancas ao modelo de atencdo, atendendo
"ao compromisso da integralidade da atencdo, ao incorporar, como objeto das acles, a pessoa,
0 meio ambiente e os comportamentos interpessoais. O modelo de atencdo centrado no
coletivo incidiria "na qualidade de vida das pessoas e do seu meio ambiente, bem como na
relacdo da equipe de salide com a comunidade, especialmente, com 0s seus nicleos sociais
primarios - as familias."

A NOB 96 prop6s a integrac8o entre os dois modos de operar em salde através da
associacdo dos enfoques clinico e epidemioldgico. Para tanto, era necessé&rio a transformagéo
na relacdo entre os usuarios e os agentes do sistema de salde , bem como a intervencéo
ambiental, afim de, modificar fatores determinantes na situacéo de salde.

As demandas relacionadas a mudanca no modelo de gestdo e atencdo, foram
incorporadas pela politica de humanizagdo do SUS desenvolvida em meados de 2000. Apesar
da ampla agenda de mudancas no sistema, proposta pela NOB-96, ela continha, de acordo
com Carvaho (2001, p. 442),

[...] aguns problemas que, somados a saida do Ministro Adib Jatene,
resultaram na inviabilidade de sua implementac8o. Esses fatores criaram
uma situagdo na qual 0s municipios e estados estavam impossibilitados de
continuar habilitando-se pelos critérios da NOB-93, a0 mesmo tempo em

% Acréscimo de 1 % sobre o valor do PAB para cada 5% da populagio coberta até atingir 60% da popul agio
total do municipio; acréscimo de 2% para cada 5% da popul agdo coberta entre 60% e 90% da populagéo total do
municipio; e acréscimo de 3% para cada 5% da populacéo coberta entre 90% e 100% da populagéo total do
municipio. Esses acréscimos tém, como limite, 30% do valor do PAB origina do municipio (MINISTERIO DA
SAUDE, 1997, p. 21).
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gue néo podiam habilitar-se na NOB-96 por causa de suas indefinicdes. A
situacdo drastica da descentralizacdo era a seguinte: ninguém entra e
ninguém sai. Ninguém se habilita, progride ou regride. Estégio de paraisia
catatbnica que persistiu por cerca de 15 meses.

Para que o processo de descentralizagdo pudesse prosseguir, a NOB-SUS 01/96 foi
modificada através de outras portarias, visando superar o impasse criado. O fato € gue nunca
chegou a ser aplicada tal como foi editada. As impossibilidades de implementacdo da NOB-
96 ndo foram causadas somente pelas imprecisdes técnicas ou formais. Os entraves
encontrados para sua efetivacdo foram o resultado dos arranjos que se estabel eceram frente ao
processo de descentralizacdo e frente a uma cultura orientada pela crenca de que o modelo
hospitalar de atendimento deveria orientar 0 modelo a ser empregado em todo o sistema.

Analisando-se 0 processo de formulacéo e implementacdo das NOB's de 1993 e
1996, segundo Teixeira (2002, p. 159), pode-se considerar que houve o predominio da
vertente "municipalista’ na concepcdo acerca da distribuicdo do poder e dos mecanismos de
descentralizacdo dos recursos para os Estados e municipios. Segundo a autora, o0 processo de
operacionalizacéo se manteve sob o controle das insténcias de gest&o centralizadas, no ambito
do Ministério da Salde e nas secretarias de Estado

Sobre o custeio do sistema, a instabilidade das fontes financiadoras gerou uma série
de propostas de emendas constitucionais visando garantir recursos para a saude, tendo sido
aprovada pelo Senado Federal a Emenda Constitucional nimero 29 (EC 29), em dezembro de
2000. Definindo um patamar minimo de 7% das receitas municipais e estaduais a serem
aplicadas em salde e estabelecia 0 acréscimo de 5% sobre 0 montante empenhado pelo
Ministério da Saide em 1999. Porém, a EC 29 encontrou dificuldades de implantacéo.
Conforme destaca o autor Faveret (2004, p. 374), “Naguele ano, chegado o momento de
decidir o orcamento da salde para 2001, levando-se em conta a EC 29, o Ministério da
Fazendainterveio e, valendo-se de uma manobra juridica, estagnou o or¢camento da salide.”

A normatizacdo da EC 29 aprovou as diretrizes de aplicagcdo operacional,
referendando uma porcentagem minima de recursos vinculada ao or¢camento federal, estadual
e municipal como uma das mais importantes fontes de financiamento da salde. Trazendo
desta maneira uma maior autonomia aos Estados e municipios sobre a forma de executar o
gasto e de definir model os assistenciais préprios, favorecendo desta maneira, a consolidacdo

do model o descentralizado. Nesse sentido, segundo Faveret (2004, p. 376),
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[...] 0 aumento de recursos para a salde, através da vinculacdo orcamentaria
nas trés esferas governamentais, ndo garantiu a reducdo das desigualdades.
Tampouco a solugdo para problemas relacionados a eguiidade, em especial na
salde, que depende de uma complexa organizacdo da rede e, também, de
uma rede de complexas organizacdes, que envolve muliltiplos atores e
diferentes interesses.

Se a efetiva implementagdo da emenda ndo oferece muitas garantias ao
funcionamento do sistema, seu descumprimento por parte dos governos agrava ainda mais o
quadro. Atualmente, a aplicacdo da EC 29 ndo € plenamente observada. Em alguns estados,
por exemplo, os governos estaduais vinculam apenas 5% do or¢camento a salde.

Em 2001, o Ministério da Salde, através de seu ministro José Serra, editou a
primeira Norma Operacional da Assisténcia a Salde (NOAS-SUS 01/01), sendo revista e
publicada em 2002, encontrando-se atuamente em vigor (NOAS-SUS 01/02). Essas normas
deram continuidade ao processo de operacionalizagcdo do SUS, dentro da mesma ldgica das

NOB's €, e de acordo com o autor Teixeira (2002, p. 155),

[...] resultaram do prevalecimento de uma vertente “"federalista’, que
privilegia o fortalecimento do papel das secretarias estaduais de salde. No
sentido de coordenar um processo de organizacdo de sistemas
microrregionais de salde, agregando pequenos municipios em tomo de
municipios "pélos"’, os quais devem ter condicdes de assumir a Gestdo Plena
do sistema municipal.

O processo inaugurado com as NOAS pode ser considerado de re-centralizag@o, visto
que estimula o fortalecimento das Secretarias Estaduais de Salde na coordenacdo de um
processo regionalizador da assisténcia, que implica na organizacdo de sistemas
microrregionais de salide, com 0s quais se busca superar a excessiva descentralizagcdo da
gest&o tida no momento anterior.

As NOB's e NOAS desempenharam significativo papel na redistribuicdo de poder e
de funcgdes, referentes a responsabilidade do Estado em relacdo ao direito a salide. De modo
geral, a descentralizagdo que veremos a seguir, trouxe melhorias para o setor, que obteve
avancos nas condi¢des de salde da populacdo. Ao longo da década de 90, pode-se observar,
segundo Lecovitz (2001, p. 283), 0 aumento da participagdo dos municipios no financiamento
da salide através incremento da sua capacidade gestora e o gradual aumento das transferéncias
automaticas de recursos federais para estados e municipios, gue resultou na expansao da
oferta de servicos publicos de salide em &mbito municipal. Além disso, o estabelecimento das
Comissoes Intergestores Tripartites (CITs) e Comissdes Intergestores Bipartites (CIBs) abriu
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no sistema. Na salde basica, a criacdo e expansdo das estratégias do Programa de Agentes
Comunitarios de Saude (PACS) e do Programa de Sallde da Familia (PSF) estendeu a rede de
cuidados basicos a uma grande parcela da populagdo, que permanecia sem assisténcia. A
implantacdo dos conselhos de salde, estaduais e municipais, abriu a possibilidade de

participacdo dos usuérios no sistema, favorecendo o fortal ecimento da democracia.

2.2.6 Descentralizagdo da Salide

A reformulacio e implantagio do Sistema Unico de Saride (SUS) é a resultante de
um expressivo movimento de reforma sanitarista, inserido num movimento mais amplo de
redemocratizacéo do pais que teve na V11l Conferéncia Nacional de Salde (1986) um de seus
momentos privilegiados na reorganizacéo e estabelecimento das mais importantes diretrizes
do sistema publico de saide no Brasil.

Segundo Andrade (2001, p. 26):

A VIII Conferéncia Nacional de Salde, ocorrida em marco de 1986, em
Brasilia, promovida pelo Ministério da Salde, contou com a participacéo de
diversos setores organizados da sociedade. E considerada um marco
histérico para as reformas que foram e estéo sendo processadas ho setor, nas
duas Ultimas décadas.

Cabe ressdtar o trabalho politico que foi desenvolvido na reformulagdo da Carta
Magna na Assembléa Nacional, demonstrando um grande avanco politico-institucional.
Arouca citado por Andrade (2001, p. 26) ainda destaca que: “O Relatério gerado pela VI
Conferéncia Nacional de Saude, foi referéncia para os constituintes dedicados a elaboracéo da
Carta de 1988, bem como para os militantes do “movimento sanitario brasileiro”, neste
sentido, a salde passa a ser inclusa como um importante mecanismo da seguridade social,
destacando-se constitucional .

Marques (1992, p. 55) aborda que:

No plano das conquistas politicas gerais, a tarefa constituinte fertilizou o
terreno de batalhas essenciais, com inequivocas vitérias acancadas e
incorporadas a Carta Magna de 1988, como a Se¢do referente a Salide, no
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Titulo VII, Da Ordem Socia, cuja redacdio expressa as principais
reivindicacOes reformistas, especialmente quanto a reorganizacéo setorial,
politica e administrativa, com a defini¢do do Sistema Unico de Salde.

A Le Organica da Saide, em seu artigo 16, explicita as competéncias para
implementagdo de politicas publicas de salde, descentralizando 0s servicos e as agdes para as
Unidades Federadas e Municipios, neste caso, a esfera estadua e respectivamente municipal.

Damesmaforma, o art. 17 da Lel n° 8.080/90 promove a descentralizacdo de acoes e
servigos para 0os Municipios. Por conseguinte, o art. 18 da mesma Lei, trata de exprimir a
forma de organizacdo, planejamento e programacdo de como se dard a execucdo de acles e
servigos do Sistema Unico de Satide.

Os municipios passam a ter um maior destague com a descentralizagcéo da salide,
elencando-se as necessidades locais e buscando uma melhor efetividade na execucdo do
direito a salde a partir da realidade central, designando uma maior democratizacdo na busca
da qualidade de vida e da dignidade humana.

A idéa da municipalizacdo/descentralizacdo da salide parece ter um significativo
potencial, no sentido de que o Municipio pode atuar e assumir como base da Federacéo,
dispondo de maior agilidade para provocar as transformacfes necessarias nas areas das
politicas publicas sociais, neste caso da salde.

Cretella Junior (1993, p. 434) preceitua que a descentralizacdo ndo significa outra
coisa sendo “a transferéncia de atribuicdes em maior ou menor nimero dos Orgéaos centrais
para 0s 0rgaos locais ou para pessoas fisicas ou juridicas. Centralizag8o € a convergéncia de
atribuicdes, em maior ou menor nimero, para 0rgaos centrais.”

Essa nova concepcdo do sistema de salde, administrada e descentralizada de uma
maneira democrética tendo a participacdo organizada da sociedade, prevé significativas
mudancas nas relagdes de distribuicdo de responsabilidades entre a sociedade e o estado, bem
como no poder politico nos niveis de governo — nacional, estadual e municipal, cabendo
assim aos gestores o papel fundamental na concretizagdo das diretrizes e principios da
reforma sanitéria brasileira.

Nesta perspectiva, foram instituidos em cada esfera de governo as Conferéncias de
Salde e os Conselhos de Salde, como instancias colegiadas para a participacdo social na
gestdo do SUS, a Comissio Intergestores Tripartite na direco nacional do Sistema Unico de
Sallde e as Comissoes I ntergestores Bipartites na diregdo estadual, que fortaleceram os 6rgéaos

colegiados nacionais de representacdo politica dos gestores das agcdes e servicos nos estados e
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municipios — 0 Conselho Nacional de Secretarios de Estado de Saide (CONASS) e o
Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Satide (CONASEMS)%.

O interesse local deve prevalecer na construcdo gradativa da descentralizacdo, para
gue todos os pacientes sgjam atendidos em seus municipios evitando assim grandes
deslocamentos no intuito de realizarem tratamentos de satide™.

Arretche (2002, p. 135) traz um levantamento interessante que merece destaque,

acerca da descentralizac8o das politicas de salde:

A descentralizacdo e a universalizagdo da politica federal de salde e a
conseqiiente construcdio do SUS (Sistema Unico de Salide) passaram a ser
normas constitucionais com a Constituicdo de 1988. [...] A municipalizacdo
da gestéo dos servicos foi o elemento central da agenda de reformas do
governo federal na érea da salde ao longo da década de 1990 e pode-se
afirmar gque, deste ponto de vista, a reforma foi um sucesso. Em 2000, 99%
dos municipios estavam habilitados no Sistema Unico de Salide, aceitando
assim as normas da politica de descentralizagdo do governo federal .

Conforme Nunes (1992, p. 152), a relacdo de mediacdo entre Estado e Sociedade
apos a Congtituicdo Federal de 1988 é definida como um novo ciclo de municipalizagéo,
capaz de gerir de uma forma inovadora a gestdo de recursos humanos resgatando o caréter
publico do Estado.

A descentralizagdo, através da municipalizagdo da salde oportuniza muitas
vantagens, tendo em vista que o interesse maior de aprimoramento € do nicleo que se
encontram 0s descasos no acesso a salde, respeitando as particularidades de cada regido,
minimizando as distancias e deixando os cidaddos em maior ligagdo com o SUS.

Importante destacar que perspectiva formal da nova concepcéo do sistema
nacional de salde encontra graves dificuldades em sua implementacdo. Existem uma série de
fatores que dificultam a correta implementacdo do sistema nacional de salde. Desde os
aspectos institucionais até os de ordem prética, derivado da escassez e mau aplicacdo dos
recursos publicos, questdes socio-econdémicas, politicas e sociais agravam ainda mais a
correta aplicacdo e funcionamento do sistema, ocasionando desta maneira uma crise na salde

publica.

# Pode-se dizer, portanto, que os canais de participacio dos gestores publicos e da sociedade nas definices das
politicas e da ag8o governamental setorial foram ampliados.

% O artigo 30, VII da Constituicio Federal de 1988 reza que ap municipio compete “prestar, com a cooperagio
técnica e financeirada Unido e do Estado, servico de atendimento a salide da popul agéo.”
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2.3 CRISE NA SAUDE

A crise atual na salde ja € um dos graves problemas do pais, revelando dessa
maneira que o Estado estd atendendo de forma ineficiente as necessidades basicas
relacionadas aos direitos sociais, motivando um maior controle jurisdicional frente ao
fornecimento de medicamentos por parte do Poder Publico para a manutencdo da salde — o
direito avida

Ao sairem dos locais de atendimento de salide sem retorno eficaz da politica social, o
caminho encontrado frente essas circunstancias tem sido recorrer ao Poder Judici&rio a
guarida do bem da vida pretendido. Estas demandas requerendo ordens liminares de
fornecimento de medicamentos, internagdes hospitalares, e exames, tém crescido de uma
maneira muito significativa. O estudo demonstra o crescimento assustador de acbes
impetradas nas esferas de governo solicitando o cumprimento da obrigacdo do Poder
Executivo no atendimento a saide.

O Estado do Rio Grande do Sul possui a Lei n° 9.908/93 que determina o
fornecimento gratuito de medicamentos excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as
respectivas despesas.

Em noticia vinculada ao Jornal Zero Hora, relacionada a prestagdo jurisdicional,
com titulo “Remédios caros sdo empurrados para o SUS’, aborda que o Estado tem sido
sentenciado pelo Poder Judicidrio a fornecer medicamentos aos pacientes que exigem o

cumprimento de suas garantias constitucionais, a reportagem apresenta o seguinte exemplo:

O lIressa (gefitinib, pelo principio ativo) ganhou péginas em revistas
especializadas que o apresentavam como smart bomb (bomba inteligente) na
luta contra o cancer. Conforme o laboratério, ele atacaria sO as
vulnerabilidades das células cancerigenas — diferentemente da quimioterapia
tradicional. Com 0 uso nos EUA surgiram as primeiras davidas. Os testes
clinicos que embasaram sua aprovacdo em regime de urgéncia pela Food
and Drug Administration (FDA) norte-americano logo indicaram o baixo QI
dadrogainteligente: ela ndo acrescia sobrevida aos pacientes, ndo estendia o
tempo de progressdo da doenga, nem aterava o indice de resposta em
relacdo as drogas anteriores. Tinha efeitos colaterais classicos — como acne,
nauseas, diarréia e perda de apetite — e acrescentava, em pequeno percentual,
outros riscos. pneumonias e acredite, a morte. Uma pesquisa publicada no
Journal Of Clinical Oncology, revista da sociedade norte-americana de
oncologia Clinica, comparou-o0 a uma pilula ineficaz (placebo) e concluiu
gue o lressa ndo era mais eficiente. A Agéncia Nacional de Vigilancia
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Sanitaria (ANVISA) seguiu decisdes européias e recusou o registro. Ocorre
que, em dezembro, por indicacd médica, uma paciente solicitou a Justica
galcha o tratamento com Iressa. Mesmo se referindo a uma droga sem
registro e fora dos protocolos brasileiros a Justica lhe foi favoravel. O Estado
sd ndo pagou o tratamento em razdo da morte da paciente. Em S&o Paulo, 0
governo é obrigado pelo STJ a importar o remédio. O custo: R$ 23.000,00
por paciente, durante trés meses (REMEDIOS, 2005, p. 38-39).

Namesma matéria, o eminente Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, Genaro Baroni Borges, define esta situacdo da salde como uma preocupante
“judicializacgo da saide”, constando que no Rio Grande do Sul sGo mais de 4,7 mil acBes
judiciais exigindo medicamentos.

Sarlet (2004, p. 61-62), refere que, mesmo previsto na Constituicdo Federal, o direito

a salde é por muitas vezes violado:

Quando inseriram na Constituicdo Federal direitos como o da propriedade, o
instituto do habeas corpus, o sigilo das comunicacfes e a privacidade de
domicilio, ninguém questionou. A partir do momento em que passaram a ser
previstos os direitos sociais, especiamente a educacéo, salde, a assisténcia
socia e a previdéncia social, os quais dependem, para sua efetividade, de
aporte de recursos materiais e humanos, passou-se a questionar até mesmo a
prépria condi¢gdo de fundamentais destes direitos. Assim, a salide comunga,
na nossa ordem juridico-constitucional, da dupla fundamentalidade formal e
material da qual se revestem os direitos e garantias fundamentais (e que, por
esta razdo, sd0 assim designados) na nossa ordem constitucional. A
fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e, a0 menos na Constituicdo pétria, desdobra-se em trés elementos:
a) como parte integrante da Constituicao escrita, os direitos fundamentais (e,
portanto, também a salde), situam-se no apice de todo o ordenamento
juridico, cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condicdo
de normas fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se
submetidos aos limites formais e materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional; c) por derradeiro, nos termos do que dispbe o artigo 5°,
pardgrafo 1°, da Constituicdo, as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as
entidades estatais e os particulares. [...] JA no que diz respeito com a
fundamentalidade material, esta encontra-se ligada a relevancia do bem
juridico tutelado pela ordem constitucional, o que — dada a inquestionavel
importancia da salide para a vida (e vida com dignidade) humana — parece-
nos ser ponto que dispensa maiores comentarios.

O Supremo Tribunal Federal, ja se manifestou em inUmeras ocasi 6es sobre o tema:

O direito publico subjetivo a salide representa prerrogativa juridica da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas
gue visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitéario a
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assisténcia médico-hospitalar. O cardter programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica— que tem por destinatérios todos os entes politicos
gue compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
Brasileiro — ndo pode converter-se em promessa institucional inconsequiente,
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 de infidelidade governamental ao que
determinaa prépriaLel Fundamental do Estado (BRASIL, 2000).

Em nosso objeto de pesquisa, encontramos nas decisdes dos votos dos magistrados
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul referéncias de que o direito a vida, assegurado
pela Congtituicdo Federal de 1988, € qualificado como um direito subjetivo inalienavel,
cabendo aos julgadores a competéncia desta protecdo. Tal decisdo também € sustentada pelo
STF.*

Quando se fala no tema da sallde, relaciona-se 0 assunto, ao conceito de dignidade

humana. José Cretella Janior (2000, p. 433) citando Zanobini, asseverou que:

[...] nenhum bem da vida apresenta tédo claramente unidos o interesse
individual e o interesse social, como 0 da salide, ou seja, do bem-estar fisico
que provém da perfeita harmonia de todos os elementos que constituem o
seu organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo, salde é
pressuposto e condicdo indispensavel de toda atividade econbmica e
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado de doenca ndo
sO constitui a negacdo de todos estes bens, como também representa perigo,
mais ou menos proximo, para a prépria existéncia do individuo e, nos casos
mais graves, a causa determinante da morte. Para 0 corpo socia a salide de
seus componentes € condicao indispensavel de sua conservagdo, da defesa
interna e externa, do bem-estar geral, de todo progresso material, mora e
politico.

De acordo com Fortes (2005, p. 301):

Como expressao do direito a vida, imbuido na nocdo de dignidade da pessoa
humana, o direito a salde situase, assim, como direito individua
fundamental (artigo 5° da Constituicéo Federal), e sua satisfagdo encontra-se
no cerne dos préprios fundamentos do Estado Democrético de Direito
brasileiro (artigo 1°, I11, da Constituicdo Federal). De forma objetiva, consta
jA no €elenco de direitos sociais trazidos pelo artigo 6° da Carta
Constitucional .

Sem olvidar, a Constituicdo, de acordo com Konrad Hesse, citado por Andreas Krell

(2000, p. 30) ndo configura apenas expressao de “um ser”, mas também de um “dever ser”;

1 RE n° 194.674, Rel. Min. Celso de Méllo, j. 24.05.99.



“ela significa mais do que o simples reflexo das condicOes féticas de sua vigéncia,
particularmente as forcas sociais e politicas, procurando imprimir ordem e conformacéo a
realidade politica e social.”

Conforme preceitua Comparatto (2003, p. 249), em longa e imprescindivel licéo,

que:

Uma das grandes insuficiéncias da Teoria dos Direitos Humanos é o fato de
ndo se haver ainda percebido que o objeto dos direitos econdémicos, sociais e
culturais € sempre uma politica publica. A generalidade dos autores continua
a repetir, sem maior aprofundamento, que se trata de direitos a uma
prestacdo estatal positiva, em contraste com o dever de abstencéo dos
Poderes Publicos, caracteristicos das liberdades individuais. Mas, como o
direito a uma prestacdo estatal positiva supde uma relacéo direta do titular
com o Estado, tropeca-se, inevitavelmente, com o obstaculo pragmético de
que, salvo em raras hipéteses, [...] 0 ordenamento juridico ndo cria pretensao
e acdo individua do particular contra os Poderes Publicos, para a realizagdo
destes direitos. E claramente impossivel compelir o Estado a providenciar
imediatamente a todos os que o demandem, um posto de trabaho, uma
moradia, uma vaga em creche, um tratamento médico-cirlrgico de ata
complexidade, e outras prestactes dessa natureza.

Para a necessaria execugdo dos programas de efetivacdo dos direitos sociais, existe a
necessidade de realizar-se um estudo minucioso da peca or¢camentaria, e das normas que a
acompanham. E possivel através do exame das pegas orcamentérias proceder um controle
jurisdicional das politicas publicas com chances de resultado efetivo, isso se deve ao fato de
que, as politicas publicas se concretizam nas diferentes metas econdémicas e sociais do Poder
Executivo.

Afirma Comparato (2003, p. 255) que:

Toda politica publica, com efeito, enquanto programa de acdo
governamental financiado com recursos publicos, deve concretizar-se nas
trés modalidades de orcamento previstas na Congtituicdo Federal: o plano
plurianual, as diretrizes orcamentérias e os orcamentos anuais (art. 165). O
primeiro deles, inclusive, representa a sintese do conjunto de politicas
publicas a cargo de cada unidade da Federacao.

Para Cappelleti (2003, p. 132): “Na auséncia de um controle judicial, o poder politico
se expde mais facilmente ao risco de perversdo.” Para que isso ndo ocorra trataremos a seguir
da abordagem sobre a judicializacéo.

O Estado em todos os seus aspectos tem o dever de promover a defesa da salide, uma

vez que a efetivacao de seus servicos e acdes sao de extrema relevancia publica.
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E preciso realcar, no plano genérico, o controle jurisdicional das politicas publicas,
fixando premissas necessarias a compreensao de téo importante tema ligado a efetividade dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, considerando que o principal objeto dos direitos

fundamentais sociais s80 justamente as politicas publicas, pontos que analisaremos a seguir.
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CAPITULO Il

O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE SOBRE
O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL

3 O CONTROLE JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DASPOLITICAS PUBLICAS

3.1 ASPECTOS GERAIS

As limitagcbes nos mecanismos tradicionais da implementacéo de politicas sociais,
aliadas a rediscusséo do verdadeiro papel de intervencdo na sociedade pelo Estado, encontram
na ineficicia da realizac8o de suas politicas publicas, determinadas constitucionalmente, o
chamado controle judicial.

Tema de debate atual na ciéncia politica contemporanea, a questdo do controle
judicial apresenta varias interpretacdes, sendo necessario delimitar de uma maneira clara seu
real significado no meio politico, juridico e social.

A andlise sob o prisma politico legidlativo, a judicializacdo da politica € definida
como a utilizagdo de mecanismos exclusivamente judiciais na andlise e interferéncia das
acoes do Poder Executivo pelo Judiciario.

Dentro desta questdo, preceituam Maciel e Koerner, (2002, p. 114):

Se na idéia da politica judicializada estdo em evidéncia modelos
diferenciados de deciséo, a nocéo de politizacdo da justica destaca os valores
e preferéncias politicas dos atores judiciais como condicdo e feito da
expansdo do poder das Cortes. A judicializacdo da politica requer que
operadores da lei prefiram participar da policy-making a deixé&la a critérios
de politicos e administradores e, em sua dindmica, ela propria implicaria
papel politico mais positivo da decisdo judicial do que aquele envolvido
numa ndo decisdo. Dai que a idéia de judicializagdo envolve tanto a
dimensdo procedimental quanto substantiva do exercicio das fungbes
judiciais.

Conforme aborda Gastaldi (2006), sobre a questdo do controle judicial,
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[...] é polémica na doutrina e jurisprudéncia a questdo sobre a judicialidade
das politicas publicas. H4, pelo menos, trés correntes que discorrem acerca
do controle judicial em torno das politicas publicas: |) as do que entendem
gue o Poder Judici&rio possui competéncia para intervir em politicas
publicas sempre que estiver em xeque a efetividade dos Direitos
Fundamentais, com maior fundamento na aplicabilidade imediata de tais
direitos — artigo 5, parégrafo 1, da Constituicdo Federal; 11) a dos que ndo
admitem a referida intervencdo, uma vez que as politicas publicas seriam
assunto pertinente ao Poder Legidativo e Executivo, cujos agentes estariam
legitimados pelo voto popular a realizar 0 juizo sobre as necessidades e
possibilidades de sua implementacdo, em respeito ao principio da
independéncia dos Poderes — artigo 2 da Constituicdo Federal; e 111) as do
que créem ser possivel a intervencdo judicial para garantir a integridade e
intangibilidade do nicleo consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condic¢des minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a prépria
sobrevivéncia do individuo, em observancia ao nucleo essencia dos Direitos
Fundamentais a prestacbes e ao principio da vedacdo ou proibicdo do
retrocesso social, estando condicionada, contudo, a reserva do possivel, isto
€ a capacidade econbmico-financeira do Estado para a sua imediata
implementac&o.

Na atuacdo do Poder Judicidrio, encontra-se uma variedade de manifestacOes
judiciais no tratamento questfes exclusivamente politicas, tendo sua limitacdo restringida as
atividades nas ingtituicdes legislativas. Assim, procedem aos juizes quando realizam o
controle de constitucionaidade, seja ele de forma concentrada ou difusa®, de uma lei ou
emenda constitucional.

O Judiciério ainda aparece como controlador e regulador dos atores politicos, quando
em sua funcao, realiza no exercicio do poder publico uma fiscalizagéo ética.

O préprio Poder Judiciario emerge para o campo das decisdes e discussdes de
implementacdo das politicas publicas sociais, agindo dessa maneira como um grande
personagem que detém o aval de consentir aos atores politicos o0 caminho mais correto na
efetivacdo das politicas publicas.

Conforme aborda Arenhart (2006),

[...] em tudo isso se vé a mé&o do juiz a participar, de uma forma mais
efetiva, da gestdo da coisa publica, influindo diretamente na adocéo e
realizag@o de politicas publicas. Esta influéncia, com efeito, j& € sentida na
prética, sendo constantes acfes civis publicas que visam aimplementacdo de
certos direitos constitucionais ou que objetivam impedir o Estado de realizar
algo de seu interesse. A grande questdo a ser enfrentada diz com limites a

¥ Observe-se que é uma peculiaridade do sistema brasileiro o controle de constitucionalidade concentrado,
realizado por juizes de uma corte (Supremo Tribunal Federal) que tem por competéncia analisar todas as
questdes referentes a normas constitucionais e ndo apenas esse controle. Nao se exclui, também, a atuacdo das
demais cortes na analise da constitucionalidade das normas em cada caso.
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estas possibilidades. Até que medida pode o juiz interferir em uma politica
publica, sobrepondo sua decisdo (judicial) aguelas outras (politicas) ditadas
por representantes do Executivo e do Legidativo. Qual o limite para que
uma decisfo fundada em critérios objetivos (legais), mais ou menos precisos,
possa afastar as conveniéncias politicas daqueles que (a0 menos em
principio) foram eleitos para decidir os rumos do Estado brasileiro?

A fim de controlar a correta execugdo de uma politica publica, € caracteristica do
model o de Estado Constitucional, a concepcao ao Poder Judiciario a prerrogativa de anular os
atos administrativos praticados pelos gestores, como também aterar por meio de uma
atividade substitutiva o seu conteldo, realizando medidas consideradas de cunho prético a
partir dos direitos previstos constitucionalmente. Neste caso, ocorre que deixa de ser a
intervencdo judicial invalidatoria, passando a assumir uma caracteristica substitutiva, pelo que
se fala em atividade administrativa do Poder Judiciario.

Conforme assinala Canotilho (2003, p. 451) que, sob pena de invasdo na esfera do

Poder Executivo pelo Judiciario,

[...] paraatenuar esta desoladora conclusdo adianta-se, por vezes, que a Unica
vinculagdo razodvel e possivel do Estado em sede de direitos sociais
reconduz a garantia do minimo social que resulta do dever indeclinavel dos
poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa humana e ndo de
gualquer densificacdo juridico-constitucional de direitos sociais.

Conforme destaca Marilia Lourido dos Santos (2002), o0 que representa o

constrangimento da interferéncia de um poder em outro,

[...] deve ser o minimo necessario para assegurar o ideal de justica [...]
conceder ao Judici&rio o poder de decidir sobre esse ideal (esses Direitos
Fundamentais) ndo significa que os juizes representem melhor os interesses
dos cidad&@os que os parlamentares os ou Chefe do Executivo, que, alids, séo
eleitos. Pois, os juizes também podem ser tiranos e arbitrarios tanto quanto
os titulares dos cargos eletivos. Destarte, o controle jurisdicional das
politicas publicas representa apenas mais uma instancia de controle, o que
significa mais controle, qualitativa e quantitativamente, pois é um reforco
apenas.

N&o pretende se esgotar todas as concepcdes da judicializacdo na politica, merecendo
destaque a visdo de Boaventura Santos (2003, p. 65): “Ha judicializacdo da politica sempre
gue os tribunais, no desempenho normal das suas funcdes, afectam de modo significativo as
condigdes da accdo politica” O autor acaba definindo dois niveis de ocorréncia dentro da
judicializacdo politica, o Judiciério figurando como 6rgéo fiscalizador dos agentes publicos e
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seus atos, considerado de baixa intensidade e o de alta intensidade, em que “parte da classe
politica, ndo podendo resolver a luta pelo poder pelos mecanismos habituais do sistema

politico, transfere para os tribunais os seus conflitos internos.” (2003, p. 65).

3.2 REVISAO JUDICIAL DE POLITICASPUBLICAS

A revisdo judicia das politicas publicas comporta também a andlise do contelido
discricionario® da acdo politica através de com seus aspectos de oportunidade e conveniéncia,
realizando desta maneira um julgamento sobre a decisdo administrativa na aplicacdo dos
recursos publicos frente as diversas possibilidades de sua alocacéo.

Conceder ao Poder Judiciério uma funcdo como esta, importa romper com o cléssico
paradigma da obra de Montesquieu®. sobre a separacéo dos poderes que visava resguardar o
principio da segurancajuridica, limitando dessa maneira a atuacdo judicial.

Interpretar de uma maneira estanque a teoria da separacdo de poderes, ndo é mais
possivel, tendo em vista que a evolugdo politico-socia alterou de maneira significativa as
estruturas estatais, passando a confiar as instituicbes governamentais a construcdo de um
Estado ativo e promotor de grandes mudancas sociais.

Esse fendbmeno torna-se bem representado pelo Estado de Bem-Estar (Welfare State),
que objetiva o cumprimento de uma agenda igualitaria, e que acaba representando o ponto
maximo da absorcdo do conceito de Justica pelo Direito. Passando a configurar um
importante instrumento de consecucao de justica e controle social.

Abrangendo uma maior atuagdo como prestador de servicos, cabe ao Estado seguir
um novo caminho em elaborar e efetivar as politicas publicas, qualificando seus 6rgdos com

objetivo de dar maior celeridade e eficiéncia as suas agbes sociais e politicas.

% A Administragdo Publica, no exercicio de suas funges, vale-se de sua chamada competéncia discricionaria
quando a adocdo de uma ou outra solucdo € feita pela sua maior liberdade de acdo segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia. Assim, o direito confere ao 6rgéo politico a liberdade de acdo administrativa,
dentro dos limites permitidos em lei.

* Para Montesquieu, em O Espirito das Leis, o Poder Judiciario ndo passava de um mero executor de leis. Os
juizes seriam apenas "a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar sua
forca, nem seu rigor." O "poder de julgar” teria somente a funcédo de punir 0s criminosos e resolver a querela
entre os particulares.
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Diante da necessidade em publicar os atos, ainda mais técnicos e complexos, ocorreu
uma grande producdo normativa. Através desse processo as normas técnicas que rabordam
sobre o0s aspectos sociais e econdmicos foram gradativamente sobrepondo-se as normas
juridicas que perderam seu classico cardter de abstracdo conceitual e generalismo. Tem-se,
nesse momento a chamada jurisdicizac&o das relagdes sociais.

Nesse sentido, o Estado de Bem-Estar interpreta em norma juridica suas decisoes
politicas e, devido a esse cardter eminentemente o Poder Judici&rio comega a decidir sobre
matérias com as quais hdo teria contato se observado restritamente a concepcdo tradicional de
separacdo dos poderes. A jurisdicizacdo leva o Poder Judici&rio a uma atuagao interpretativa
do texto legal, legislando implicitamente ao aplica-|0*.

Considerando a Constituicdo Federal de 1988, como paradigma de direitos, contra os
quais qualquer atuacdo do Estado é ilegitima, provocou o Poder Judiciario, dentro do
chamado Estado Providéncia, a operar seguindo os direitos e garantias inseridas nela.

Nessa linha figuram as caracteristicas do dirigismo constituciona e a vasta gama de
direitos de natureza social que objetivam e instrumentalizam nosso sistema politico. Dessa
maneira, as decisfes judiciais sobre matéria administrativa necessitariam de uma andlise
constitucional dos fatos, afim de, estarem as atitudes estatais em sintonia com 0s objetivos
tracados pela Constitui céo.

Tornando-se as normas constitucionais cada vez mais especificas em delimitarem a
atuacdo socioecondmica dos atores politicos, foi conferido ao Poder Judiciario competéncia
para julgar as acbes dos gestores publicos, segundo os pardmetros constitucionais de
eficiéncia e justica socia. Com estas novas funcdes de legislador atipico, o Judiciario,
apresenta a deficiéncia politica do sistema social do Estado como prestador de servicos
publicos essenciais.

As demandas sociais possuem um tempo real muito diferente do tempo politico-
legidlativo, exigindo dos gestores decisdes politicas rapidas e eficientes na aplicacdo e

elaboracdo de politicas publicas. Desse modo, 0 ato de recorrer a0 Poder Judicidrio para

% Cappelletti (1993, p. 49) aponta dois comportamentos do Estado e de seu aparato (o que inclui o Judiciério)
frente a0 desafio imposto pelo aumento de encargos da intervencdo legidativa: a) A criagdo de organismos
"quase judicidrios’ (agéncias, conselhos, tribunais administrativos, etc) que exerceriam tarefas ndo executadas
pela magistratura: "o controle dos "poderes politicos’ e, com isso, a protecéo dos cidadéos e da sociedade em
geral, contra os abusos daqueles’; e b) Exercicio pelo judiciério de uma postura ativa e criativa.
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efetivacdo de garantias constitucionais, requerendo mecanismos como a tutela antecipada™,
passa a ser o0 melhor caminho no sentido de obter a prestacéo jurisdicional do Estado.
José Eduardo Faria (2001, p. 3) antecipa a incapacidade de um sistema politico

jurisdicizado dar vazéo a todas as demandas a ele apresentadas:

[...] O que tem estimulado e fundamentado a proliferagdo dessas estratégias
é, entre outros fatores, uma espécie de céalculo de custo/beneficio por parte
dos legisadores contemporaneos. Com mecanismos normativos
excessivamente simples para lidar com questfes extremamente complexas e
sem condigdes de ampliar a complexidade de seu ordenamento normativo e
de seu aparato judicial ao nivel equivalente de complexidade dos problemas
socioeconémicos, 0s legisladores, pensando pragmaticamente, ndo tém
hesitado em optar pela desregulamentacdo, dedegdizacdo e
desconstitucionalizacgo. Afinal, se quanto mais tentam disciplinar e intervir
menos conseguem ser eficazes e obter resultados satisfatdrios, o que ficou
evidenciado desde a crise 'fiscal' e pela crise de 'ingovernabilidade sistémica
do Welfare State, nos anos 80, n&o Ihe resta outra aternativa para preservar
sua autoridade funcional: quanto menos disciplinar e intervir, menor sera o
risco de serem desmoralizados pela inefetividade de seu instrumental
regulatorio.

O papel do Estado® vem sofrendo significativas modificagdes como prestador de
servicos em favor de uma atuagdo mais regulatoria. Aspectos particulares de transicdo do
modelo de Bem-Estar para 0 que se convenciona denominar de Estado regulador sdo temas
gue ndo serdo tratados aqui.

Os direitos sociais no Brasil, que sdo decorrentes da incorporacdo da justica no
Direito e do modelo de Estado de bem-estar, permanecem figurando como fundamentos
constitucionais, da atuagéo estatal .

% A nocdo de tutela antecipada refere-se a necessidade de simplificar e acelerar os atos e o procedimento
jurisdicionais quando a demora da decisdo causar prejuizos. Consiste na antecipagdo dos efeitos da decisdo, antes
do seu julgamento final, com base na razodvel probabilidade do direito e na necessidade de tutela urgente pelo
demandante.

%" Rocha (2005, p. 15) destaca que “[...] cada Estado tem sua capacidade dada por uma série de requisitos
préprios. Esses requisitos sdo historicamente condicionados: os instrumentos de politicas estatais ndo sdo
criacOes deliberadas de curto prazo, mas sim depende da histéria de cada nacdo. O poder politico dos grupos de
interesse e das classes depende, em grande medida, das estruturas e capacidades do Estado. E s o0 exame de
cada caso em especifico pode definir o grau de insulamento” que cada Estado possui.”
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33 OMISSOES NO ORCAMENTO PUBLICO E A QUESTAO DO CONTROLE
JURISDICIONAL DASPOLITICASPUBLICAS

A entrada em vigor da Lei de Responsabilidade Fiscal® teve como misséo adicionar
um novo modelo de controle na Administragdo Publica - o controle gerencial-, baseado no
principio constitucional da eficiéncia na andlise dos resultados e descentralizacdo do poder,
sempre por meio da participacdo de todos os cidad&os.

Além disso, conforme destaca o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado da
Presidéncia da Republica (1995), buscava-se que a Administracdo Publica apresentasse novas
e flexiveis formas de gestdo, por meio da horizontalizac&o das estruturas, da descentralizacdo
das fungdes e por intermédio do incentivo a criatividade.

Segundo este modelo, a Administragdo Publica gerencial passaria a exercer seu
controle interno pela definicdo dos objetivos e de metas de resultados em todos os setores da
administracdo, exigindo a confianga no administrador publico e nos agentes publicos de que o
resultado — metas e objetivos — fosse atingido conforme o plangado.

Conforme destaca Broliani (2005, p. 121),

Com €feito, as metas sdo escolhas politicas e como tais sdo discricionarias,
de regra, porque eleitas pelo administrador ao elaborar as leis orcamentarias.
Contudo, existem algumas regras que estdo dispostas pela Constituicdo
como é o caso da educagdo e salde, onde ha percentuais definidos de
investimentos estaduais e municipais. Mesmo nessas metas de investimentos
em educacdo e salde, o administrador tem relativa liberdade para escolher
acoes, obras e despesas que val realizar paraatingir esses fins.

O plangamento visando a resultados induz o aparelho administrativo a
necessariamente fixar e perseguir objetivos. Em assm sendo, sd0 os resultados que
determinam e regulam os meios a serem realizados pela atividade administrativa.

Broliani (2005, p. 123) aborda ainda que,

Destarte, o controle, via de regra, concentra-se nas metas planejadas. Em
assim sendo, s8o raras as vezes em que existem guestionamentos no que se
refere as omissdes no plangjamento, 0s quais sdo intentadas pelo Parquet,
através do controle externo social, por meio de acdo civil publica. No que se
refere & resposta do Judiciario, tem-se que nem sempre aceita tais

% |ei Complementar 101/2000.
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guestionamentos, e quando o faz, raramente lhes confere efetividade no
sentido de determinar agdes concretas do Administrador omisso.

Surgem, sobre isso, alguns questionamentos que formam os objetivos desta pesquisa:
se seria possivel a alteracdo ou determinagdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario que
estejam contidas ou ndo no orcamento, ou sgja, se haveria legitimidade na determinacéo de
imposi¢oes de despesa que ndo foram previstas em leis orcamentérias?

Essa assertiva ndo é, desde logo, passivel de resposta, uma vez que se parte do
pressuposto de que os magistrados, em que pese ndo poderem definir politicas publicas,
prerrogativa esta tipica dos Poderes Executivos e Legislativos, quando chamados a decidir,
serdo incumbidos de opinar quanto a sua realizac8o, baseando-se na eficacia de normas e
principios constitucionais, com vistas ao atendimento das necessidades sociais.

Nestalinha, Krell (2002, p. 102) destaca que,

O fato que os direitos sociais geralmente ndo sdo fruiveis ou exequivels
individualmente ndo quer dizer que juridicamente ndo possam, em
determinadas circunstancias, ser exigidos judicialmente como se exigem 0s
demais direitos subjetivos. Uma solucdo para o problema da dedicacéo
insuficiente de verbas publicas para a realizagdo dos servigos sociais seria a
contestacdo e o controle das leis orcamentérias do respectivo ente federativo,
por acdo direta de inconstitucionalidade (através do Ministério Publico,
artigo 102, | CF) toda vez que contrariarem dispositivos constitucionais.

Ademais Krell (2002, p. 99-101) adverte que

[...] o orgamento, enquanto instrumento de realizagcdo dos servigos sociais
ndo s6 pode como deve ser alterado quando ndo entendidos os ditames
constitucionais. [...] onde o processo palitico (Legidativo, Executivo) falha
ou se omite na implementacdo de politicas publicas e dos objetos sociais
nela implicados, cabe ao Poder Judicidrio tomar uma atitude mais ativa na
realizacdo desses fins sociais através da correicdo da prestacdo desses
servigos bésicos.

Importante destacar avisao de Leal (2005, p. 125)

[...] ndo significa o abandono ou a rendincia das competéncias institucionais
préprias ou especificas dos entes federados, mas pelo contrario, o resguardo
de suas autonomias e independéncias politico-administrativas, ratificando o
postulado fundacional que anima aidéia de Republica, a saber, a garantia de
se criar um mecanismo de check na balance entre os Poderes estatais.



Esclarecendo que ndo se trata de substituir a politica do governante pela do juiz, mas
apenas efetuar a eliminacdo das hipdteses comprovadamente ineficientes. Sendo ineficiente,
pode ser reputada como invalida, devendo ser substituida por outro meio para que possa

atingir o fim ou meta prevista.

34 CONTROLE JURISDICIONAL E A PROIBICAO DA INSUFICIENCIA DAS
POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Ao estudar a eficécia dos Direitos Fundamentais nas relacfes entre particulares e a
funcdo que o Estado deveria desenvolver nesta situacdo, Claus-Wilhen Canaris (2003, p. 58)
explicitou que uma das funcdes dos Direitos Fundamentais € a de, exatamente, produzir o
direito de seu titular ser protegido pelo Estado contra a violagdo por parte de terceiros. Essa
concepcdo é chamada pelo autor alem&o como “imperativo de tuteld” e, a ela, foi agregada a
nocdo de “proibicdo da protecdo insuficiente”, isso €, de acordo com Canaris (2003), a
Constituicdo ndo poderia permitir que se descesse abaixo de um certo nivel de protecdo
estatal. Este patamar, apesar de ndo absoluto, porém, € aferivel em cada caso concreto.

Este conceito foi esbocado com vistas a uma dimensio prestacional dos Direitos
Fundamentais, referente ao nivel de dever de protecéo do Estado a esses direitos. Através
deste motivo ele pode ser transposto para a fun¢éo promocional dos Direitos Fundamentais
veiculados por meio de politicas publicas. Nesse sentido, asssm como ndo € dado aparato
estatal para proteger de forma insuficiente determinado direito, também ndo pode realizar a
prestacdo material prevista em uma norma de direito fundamental. De modo a néo suprir a
pretensdo juridica que ele gera a seustitulares ou destinatarios.

Segundo Canaris (2003, p. 65), o dever constitucional de acdo, nesse passo, acaba
por ser uma das condi¢Oes para que se possa falar em proibicdo de insuficiéncia. Assim como
se exige que o Estado atue também se exige que a agdo segja suficiente para o exercicio
integral do direito do titular.

N&o ha margem, nem argumento juridico suficiente para se afastar a existéncia do

dever estatal correspondente a proibicdo da insuficiéncia relativamente aos Direitos
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Fundamentais sociais, mesmo porque a prestacdo desses direitos foi colocada pelo
constituinte brasileiro como um “direito de todos e dever do Estado”.
A vinculacdo dos poderes publicos aos Direitos Fundamentais € inquestionavel.
Nesse sentido, manifesta-se Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 415), segundo o qual,
[...] para a verificagdo da proibicdo da insuficiéncia de realizagdo dos
Direitos Fundamentais sociais por meio das politicas publicas que se voltam

a redlizalos, é fundamental a utilizacdo dos principiog/postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Utilizando-se dos mecanismos de proporcionalidade e da razoabilidade pode-se
verificar se uma prestacdo do Estado, realizada através meio de uma politica publica, é
insuficiente, devendo ser reprimida, pois corresponde a uma violagdo a norma constitucional.

Isso porque os Direitos Fundamentais submetidos a uma eficacia progressiva, exigem
0 cumprimento total de sua protegdo, devendo seu amparo ser objeto de questionamento pelo
Poder Judiciério.

3.5 ALGUNS PRECEDENTES DO CONTROLE JURISDICIONAL E SEUS MEANDROS

No cotidiano recente dos julgados forense, percebe-se a existéncia das decisdes que
acolhem a possibilidade do controle jurisdicional nas politicas publicas, delineando desta
maneira os contornos da atividade judicial neste campo.

Aos poucos os Tribunais Superiores, no mesmo sentido que ja vém sendo decidido
pelos juizes em concepcles mais abertas com teses inovadoras, aprimoram os entendimentos
a concretizacdo dos direitos fundamentais, superando questdes historicas onde o Poder
Judicidrio, apegado ao principio da separacdo dos poderes, ndo examinava agdes que
envolvessem questdes referentes as politicas publicas e or¢camento.

Interessante ressaltar um breve estudo de caso de uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal, onde em um pronunciamento monocrético, o Ministro Celso de Mello procedeu da
Seguinte maneira:

Ementa: Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questao

da legitimidade congtitucional do controle e da intervencdo do Poder
Judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
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configurada hip6tese de abusividade governamental. Dimensdo politica da
jurisdicdo congtitucional atribuida a0 Supremo Tribunal Federal.
Inoponibilidade do arbitrio estata a efetivacdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carédter relativo da liberdade de conformacdo do
legislador. Consideracdes em torno da cldusula da ‘reserva do possivel’.
Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do ndcleo consubstanciador do ‘minimo existencial’.
Viabilidade instrumental da arglicdo de descumprimento no processo de
concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracdo) (BRASIL, 2004).

As ponderacOes apresentadas pelo Ministro Celso de Mello nesta decisdo, séo
extremamente ainhadas com a efetividade da Constituicdo™, ainda ndo é uma posicéo
solidamente defendida no Supremo Tribunal Federal, sendo necessério levar em consideragao
a valoracdo dos argumentos apresentados, que contribuem na construcdo de importante teoria
sobre a questdo do controle jurisdicional de politicas publicas.

Na acdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), o objetivo foi o veto
do Presidente da Republica sobre o §2° do artigo 55 (posteriormente renumerado para artigo
59) da proposta legidativa que se consolidou na Lei n°® 10.707/2003 (Lei de Diretrizes
Orcamentérias). O veto teria descumprido a Emenda Constitucional n° 29/2000, que garantia
recursos financeiros a serem aplicados nos servigos publicos de salde.

Desse modo, coube ao Supremo Tribunal Federal evitar lesdo a preceito
fundamental, protagonizada por ato do poder publico em relacdo ao veto parcial a Lei de
Diretrizes Orcamentarias. Exemplo de caso que provoca o Supremo Tribunal Federal
promover através de atuacdo a priori 0 controle jurisdicional de politicas publicas, afim de,
proteger uma afronta a preceitos fundamentais.

Na referida decisdo o Ministro Celso de Mello enfrentou 0 assunto com lucidez,
estabelecendo importantes premissas sobre o controle jurisdicional de politicas publicas.
Reconheceu a excepcionalidade do controle, em virtude do afeto as fungdes institucionais dos

Poderes Executivo e Legidativo pela atividade promocional do Estado. Acrescentando, que:

[..] tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de

¥ Cabe observar, no julgado, bem langadas teses acerca da: legitimidade do Poder Judicidrio para o controle
excepciona de politicas publicas; dimensdo politica da jurisdicdo constitucional; necessidade de preservar o
“minimo existencial” e de observar a “clausula da reserva do possivel”; da viabilidade da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) como meio de concretizar direitos prestacionais.
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direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de conteldo programético
(BRASIL, 2004).

Através desta decisdo abriram-se as portas para uma nova perspectiva da atuacéo
politica do Poder Judiciéario, dando ao controle jurisdiciona de politicas publicas uma maior
legitimidade, defendendo claramente ser necessaria a andlise da razoabilidade individua ou
social da pretensdo postulada, observando a disponibilidade financeira do Estado para a

realizaco das prestacoes reclamadas.

3.6 POSICIONAMENTOS DOS TRIBUNAIS SOBRE O CONTROLE JURISDICIONAL

No ambito dos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais sGo encontrados
bem mais julgados que admitem o controle jurisdicional de politicas publicas, superando
também, a superacdo da escassez de recursos.

Como se denota atraves de pesquisa realizada, no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, s muito freqlentes as construgbes jurisprudenciais referentes ao controle
jurisdicional de politicas publicas em matéria de salde. HaA muitos julgados no Estado do Rio
Grande do Sul que determinam o direito ao fornecimento de medicamentos em observancia ao
direito avida e a salde, direitos estes que trataremos adiante sobre as concepcdes das decisdes
dos magistrados.

Pleitos desta ordem ja chegaram até o Supremo Tribunal Federa que j& havia se
pronunciado, no sentido da obrigacdo do Estado em fornecer medicamentos as pessoas
hipossuficientes. Cite-se, que entre os julgados que reconheceram a obrigatoriedade do Estado
no fornecimento de medicamentos foram reconhecidas a aplicabilidade imediata do direito a
salide, decorrente do artigo 196 da Constituicdo federal de 1988, permitindo-se o controle
judicia do direito fundamental social.

Interessa-nos investigar 0 tema sobre as concepgdes nas decisdes, no tocante ao
direito a salde, bem como qual é o posicionamento dos magistrados na analise dos julgados

sobre a efetivacdo de politicas publicas em matéria de salide e orcamentaria.
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3.7 NOTA METODOL OGICA DA PESQUISA®

Os dados apresentados a seguir exibem alguns dos resultados da pesquisa realizada,
na qual a andlise empirica abrangeu o estudo dos acérdéos* das decisdes judiciais proferidas
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, frente as agOes originarias de autores de
diversos municipios do Estado. A escolha baseou-se na competéncia recursal desse Tribunal
que julga acBes propostas contra o Poder Publico estadual e municipal. A finalidade foi de
recolher as decisdes colegiadas reviam ou confirmavam decisdes para a concessdo de
medicamentos e exames em primeirainstancia®.

Os acordéaos foram analisados qualitativamente, procurando através disso, identificar
0s argumentos e justificativas trazidas pelos julgadores na concessdo ou ndo dos
medicamentos, j& no tipo de decisdo predominante dentro do periodo analisado, a andlise foi
quantitativa. Foi desenvolvido um modelo de andlise, tendo 0s seguintes itens investigativos:

(i) Identificacgo da classe processua e nimero do acorddo™;

(i) Identificagdo das partes;

(iii) Pedido postulado na agdo ordinéria;

(iv) Argumentos e justificativas utilizadas pelo julgador.

Através da concepcdo do item i, procuramos identificar cada acordéo

individualmente e, com o itemii, definir contra que ente do Poder Publico a agdo foi proposta

“0 Estes dados sf0 0 resultado da pesquisa realizada no Programa Integrado de Pos-Graduagio e Graduagio —
PIPG , - da UNIVALI de Itgjai/SC, aprovado na categoria Mestrado em Gestéo de Politicas Pblicas em 2007,
gue contou com a orientagdo da Professora Dr2 Claudia Rosane Roesler juntamente com o auxilio da bolsista e
académica do curso de Direito Karina Dionisio. Com objetivo de coletar e analisar os dados empiricos sobre as
concepgdes do Tribuna de Justica do Estado do Rio Grande do Sul nas decisdes das agdes e recursos judiciais
gue versam sobre o direito areceber gratuitamente medicamentos, no periodo de janeiro a dezembro de 2006.

41 Por meio do recorte temporal da pesquisa, 0 material analisado foi resultado da localizagdo dos acérd&os do
ano de 2006, totalizando 100 decisdes. Através da leitura cuidadosa de cada acorddo, a amostra de nossa
pesquisa foi reduzida a 30 decisdes colegiadas que estavam compreendidas em nosso objeto de estudo. Os
acordaos restantes, foram excluidos por tratarem de controle jurisdicional de érea distinta a salide , tendo sido
selecionadas pelo sistema do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pela busca ingtitucional. Para a selecéo
das decisBes judiciais relevantes, utilizamos as seguintes combinacdes de palavras-chave: (i) "controle
jurisdiciona”; (ii) "direito a saide"; (iii) "medicamento”. Todas as anteriores foram realizadas com e sem a
paavra "fornecimento de medicamento."

“2 Por este motivo, a maior parte das decisdes encontradas s30 agravos de instrumento (recurso contra uma
decisdo tomada por juiz de primeirainstancia durante o processo, sem colocar fim ao mesmo).

43 O nlimero do acdrdo foi incluido na pesquisa pela necessidade de identificacio das decisGes.
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(Estado do Rio Grande do Sul, Municipio* ou outros) e seu pélo aivo, se coletivo
(Ministério Publico, Defensoria Puablica ou associagbes representativas de interesse) ou
individual. No item iii, analisou-se qual o pedido postulado pelo autor na agdo ordinaria e que
fora submetida ao Tribuna para sua revisdo. No item iv, operacionalizou-se anaise dos
argumentos e justificativas utilizadas pelo julgador.

A identificacdo da classe processual e o numero do acérddo foi utilizado no critério
(). O critério (ii), identificagdo das partes, demonstrou por quem foram proposta as acdes - se
contra os Municipios / Estado do Rio Grande do Sul ou outros. Posteriormente foi analisado o
pedido formulado na acéo ordinéria (iii) e qual o principal fundamento (iv) utilizado nas
deci sbes pesquisadas.

3.8 ANALISE DO MATERIAL EMPIRICO

O material analisado compreende os acordados que foram selecionados conforme a
pesquisa (grafico 1 a seguir), esta andlise foi realizada com base nos critérios estabelecidos e

descrito na nota metodol 6gica (acima).

4 Como sdo considerados indisponiveis os interesses plblicos, administrados pelos Estados e Municipios, a lei
exige que todas as decisdes judiciais proferidas contra o poder piblico sgjam novamente apreciadas, através de
recurso, pelainstancia superior: é o "reexame necessario”. Além de disposicéo legal, os representantes do Estado
e do Municipio (procuradores) tém por funcdo defender os entes publicos, de modo que sdo compelidos a
recorrer de decisdes desvantgjosas ao poder publico. Importante destacar que a andlise de “Concedido”, “N&o
Concedido”, refere-se ao resultado do julgamento das pecas processuais no Tribunal de Justica, referendando o
critério de “Concedido” as decisfes que exigem o fornecimento de medicamentos/exames e internacdes
postulados pelos autores nas iniciais, e “N&o Concedido” para as decisbes que negam o fornecimento de
medicamentos.



70

Acordaos Analisados

GRAFICO 1: ACORDAOS ANALISADOS
FONTE: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Em relagdo ao critério (i), identificagdo da classe processua e numero dos
acordaos™, observamos que a maioria dos acérddos era definida dentro da classe processual
dos agravos de instrumento, todos interpostos contra as decisdes de primeira instancia que

concederam a tutela anteci pada’™.

Decisio tomada sobre o pedido

Agravo que se Outros

Agravo g 10% Apelo

nega seguimento desprovido
20% 40%

eexame nao

Ne_gado reconhecido/
seguimento Apelo
0.0 1
13% desprovido

17%

GRAFICO 2: DECISAO TOMADA SOBRE O PEDIDO
FONTE: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

45 O nlimero do acdrdo foi incluido no questionario pela necessidade de identificagio das decisdes.
% Foram encontradas também, em niimero bastante reduzido, outras classes processuais como o mandado de
seguranca, a apelacdo e os embargos infringentes.
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Na identificac8o das partes, no critério (ii), a pesquisa demonstrou que a maioria das
acOes foi proposta contra os Municipios (60%) do Estado do Rio Grande do Sul e que o pélo

ativo era em sua maioria dos casos de particulares (63%).

Contra quem foi a acio

mEstado ®Municipio ®Estado/ Municipio

GRAFICO 3: CONTRA QUEM FOI A ACAO
FONTE: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Quem impetrou a acio

EMP. mParticular = Defensoria

GRAFICO 4: QUEM IMPETROU A ACAO
FONTE: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
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No pedido formulado pelos autores na agdo ordinaria (iii) , em sua grande maioria
(83%) se referiu & concessdo de medicamentos®’, e & necessidade da realizacdo de exames,

internacdes hospitalares (7%) e alimentos especiais (7%).

Qual foi o pedido inicial na acio

mMedicamento  ®Alimento Especial Internacdo ®Outros

GRAFICO 5: TIPO DE PEDIDO INICIAL NA A(;AO
FONTE: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Quanto as justificativas e argumentos que foram utilizados nas decisdes dos
magistrados, ressaltamos que nos acordaos favoraveis sobre a concessdo de medicamentos, o
mecanismo da antecipacdo de tutela™ auxiliavam na pela valoracdo da defesa da vida e
dignidade da pessoa humana.

Pudemos observar que o direito a vida e a salde segue a linha bésica de todas as
justificativas dos votos dos desembargadores, ressaltando a necessidade do Estado no

cumprimento de suas obrigagdes constitucionais®,

4" Entre os pedidos de fornecimento de medicamentos em alguns casos 0 mesmo ndo encontra-se na lista do
Ministério da Satde.

“8 Na antecipagdo de tutela e seu fundamento verificamos que em todos os casos ela foi concedida, sendo
eventualmente cassada pelo Tribunal, nos casos de acorddos denegatérios (ndo concessdo). O principal
fundamento utilizado nessas decisdes foi a possibilidade do paciente vir a falecer (fundado receio de dano
irreparével) e a comprovacdo, por prescricdo médica, do estado do paciente e da necessidade do remédio
(verossimilhanga da alegacdo), o que, segundo os julgadores, corresponderia & negagdo do direito a vida
garantido pela Constituicdo Federal. Interessante ressaltarmos que o principa argumento utilizado pelos entes
do Estado para ando concessdo da tutela antecipada foi airreversibilidade da decisdo, pois uma vez alocados os
recursos ndo haveria a possibilidade de devolugdo desses aos cofres publicos, considerando que o medicamento
consumido ndo pode ser devolvido, o custo dele dificilmente sera ressarcido e, por fim, a impossibilidade de
interrupgdo do fornecimento diante do risco a saide do paciente.

49 Encontra-se em sua totalidade a seguinte fundamentagdo nas decisdes proferidas pelos Desembargadores no
Tribunal de Justica.
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Quanto ao mérito, tem-se que a Consgtituicdo Federal estabelece que a salide
€ direito de todos e dever do Estado, lato sensu (art. 196). Tal direito é
corol&rio dainviolabilidade do direito avida (CF, art. 5°).

A Carta Politica prevé também no art. 6° o direito a salde. Assim, tais
direitos, que sdo "direitos e garantias fundamentais', pois estdo expostos no
Titulo Il da Carta Magna que trata exatamente desse tema, €, por iSso, esses
direitos, a salde e a vida, segundo disposicdo expressa da prépria
Constituicao, estabelecida no § 1° do art. 5° sdo de aplicagdo imediata e
eficacia plena, ndo dependendo, a sua fruicdo, de lei ou outra norma
subalterna, editada por quem quer que seja, para serem aplicados e
obedecidos por todos.[...]

Importante destacar que na avaliagdo dos magistrados, existe uma necessidade
urgente na revisao gerencia para implementacéo e execucao de politicas publicas de salde,
essenciais ha manutencdo do direito a vida, reconhecendo que a falta destes mecanismos
torna-se uma justificativa favoravel aos autores e Judiciario para obrigar o Poder Executivo a

fornecer os medicamentos.

3.9 ANALISE DAS DECISOES JUDICIAIS

Na analise das concepcdes utilizadas pelos magistrados em suas decisdes sobre o
fornecimento de medicamentos, podemos destacar que em 97% dos casos, os fundamentos
utilizados pelo relator, bem como, dos votos que acompanharam a decisdo, encontramos a
questdo da valorizacdo e protecdo do direito fundamental a salde e a vida, conforme

observados na ementa do acord&o™ a seguir.

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE E A VIDA. FORNECIMENTO DE MEDICACAO.
DEFENSORIA PUBLICA. HONORARIOS. CONFUSAO. N3o se conhece
do reexame necessario, tendo em vista 0 que dispbe o art. 475, § 3°, do CPC,
tratando-se de matéria ja pacificada no E. STF. O direito a salide é corolario
do direito & vida. Direito individual fundamental, de aplicagdo plena e
imediata (CF/88, arts. 5° e § 1°, 6° e 196). O ndo-atendimento desse direito
ndo configura apenas uma ilegalidade, mas, 0 que € mais grave, constitui-se
em violagdo da propria Constituicdo Federal. O provimento judicial que
atende tal direito ndo ofende o principio da independéncia e harmonia dos
Poderes. Principio da universalidade da jurisdicdo ou da inafastabilidade do

% Acérddo — Reexame necessario — processo n° 70016879280.
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controle judicial (CF/88, art. 5°, XXXV). O Poder Plblico ndo esta acima do
controle jurisdicional. Restringindo o feito a uma agdo sob o rito ordinério
em que a autora postula o fornecimento de medicagéo, tem-se que a juntada
aos autos de laudos médicos que atestam a doenca e 0 medicamento
necessario para a sua cura é suficiente para comprovar os fatos constitutivos
do direito (art. 333, inciso I, do CPC). [...]

O gréfico a seguir demonstra quais os fundamentos e justificativas que mais foram

utilizados nas decisdes dos relatores e votos dos magistrados.

Fundamentos e Justificativas das Decisoes -
Fundamentos do Relator e Fundamentos dos
Votos dos Magistrados

M Direito a Vida e a Saude M Inafastabilidade do Poder Judiciario Outros

3%9%

GRAFICO 6: FUNDAMENTOS E JUSTIFICATIVAS DAS DECISOES
FONTE: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Os principios constitucionais merecem uma andlise especial no momento em que
surgem como ponto principal na interpretacdo das normas constitucionais, neste aspecto
torna-se importante desenvolver uma analise dos conceitos de "vida', "salde’ e “dignidade da
pessoa humana’', pecas fundamentais para que apurar os limites da responsabilizagdo e
atuacdo do Poder Publico na concretizac8o das politicas publicas.

Importante destacar a importancia do conceito da dignidade da pessoa humana entre
os fundamentos sociais de nosso Estado Democratico de Direito, tal preceito aparece em
circunstancias parecidas nas Constitui¢cdes advindas do pés-Guerra Mundial como resposta as
atrocidades praticadas por governantes contra as minorias. Nesse sentido aborda Konrad
Hesse (1998, p. 110) que, em comentarios a Constituicéo alema, assim se manifestou:
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O artigo de entrada da Lei Fundamental normaliza o principio superior,
incondicional e, na maneira da sua reaizacdo, indisponivel, da ordem
constitucional: a inviolabilidade da dignidade do homem e a obrigacéo de
todo o poder estatal, de respeitala e protegé-la. Muito distante de uma
formula abstrata ou mera declamacéo a qual falta significado juridico, cabe a
este principio o peso completo de uma fundagdo normativa dessa
coletividade histérico-concreta, cuja legitimidade, apés um periodo de
inumanidade e sob o signo da ameaga atua e latente a ‘dignidade do
homem’, esta no respeito e na protecéo da humanidade.

Nesse particular, oportuna a transcricdo dos ensinamentos do eminente
constitucionalista portugués Jorge Miranda (1988, p. 166-167), para quem o principio da
dignidade da pessoa humana é acol hido por todo sistema dos direitos fundamentais™:

Quanto fica dito demonstra que a Constitui¢do, a despeito de seu caracter
compromissorio, confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia prética ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na
dignidade da pessoa humana, proclamada no art. 1°, ou sgja, na concepcao
gue faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Surgindo a dignidade da pessoa humana como nilcleo essencial dos direitos
fundamentais, quis nossa Congtituicdo ao prescrever o direito a vida como um direito
fundamental, valorar e garantir muito mais do que a norma estritamente escrita, pois pouca
importanciatera avida se ndo vier preservada de maneira digna.

No Brasil, o reflexo do direito a uma existéncia digna, é atribuida pela obrigacdo do
Estado na implementacdo integrada de acOes destinada a assegurar a prestagcéo dos direitos
sociais. Nesse fator, estdo incluidas acOes redlizadas através de politicas publicas sociais e
econdmicas, objetivando a reducdo dos riscos de doenca e de outros agravos, garantindo,
dessa maneira, 0 acesso universal igualitario aos servicos de promocdo, recuperacdo e
protecéo da salde.

Deste modo, por forca dos elementos aqui desenvolvidos, ndo poderia ser outra a
conclusdo da impossibilidade de se afastar os vetores do direito a vida e a salde da dignidade

da pessoa humana. Oportuna a posi¢éo adotada por nossa Corte Suprema ao reconhecer que,

[...] o direito a saide [..] representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Plblico, qualquer que seja a esfera

5 Ainda sob esse aspecto, oportuna a reproduco do pensamento do ilustre constitucionalista Paulo Bonavides
(2001, p. 233), para quem "nenhum principio € mais valioso para compendiar a unidade material da Constituicao
gue o principio da dignidade da pessoa humana."
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institucional de sua atuagdo no plano da organizacdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacéo sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
incongtitucional (BRASIL, 2001).

Nessa linha segue o posicionamento utilizado pelo Tribunal de Justicado Rio Grande

do Sul®? em suas concepcdes,

[...] quanto ao mérito, tem-se que a Constituicdo Federal estabelece que a
salde é direito de todos e dever do Estado, lato sensu (art. 196). Tal direito é
corolario dainviolabilidade do direito avida (CF, art. 5°).

A Carta Politica prevé também no art. 6° o direito a salde. Assim, tais
direitos, que sdo "direitos e garantias fundamentais’, pois estdo expostos no
Titulo 1l da Carta Magna que trata exatamente desse tema, e, por isso, esses
direitos, a salde e a vida, segundo disposicdo expressa da propria
Constituicdo, estabelecida no 8§ 1° do art. 5° sdo de aplicacdo imediata e
eficacia plena, ndo dependendo, a sua fruicdo, de lei ou outra norma
subalterna, editada por quem quer que seja, para serem aplicados e
obedecidos por todos.

No caso, sequer se trata de valores meramente econémicos, mas,
fundamentalmente, esté&-se diante da propria saide e da vida de um ser
humano. Essa a relevancia da questdo, que supera toda e qualquer outra
alegacdo que possa ser feita. O minimo que o Poder Publico deve e pode
fazer € impedir, sendo isso possivel, que seus cidaddos venham a morrer ou
perder asalde.[...]

Sob pena de responsabilizacdo de seus atos (omissdo ou abuso), o Poder Publico

deve assegurar com eficiéncia a prestacdo dos servigos publicos que garantam condicdes

dignas de vida, isso ocorre em razéo da previsdo dada ao direito a vida como clausula pétrea,

bem como, sua estreita posicionamento com o fundamento constitucional da dignidade da

pessoa humana.

Necessario registrar que a questdo relativa a salide consta na Constituicéo Federal de

1988, no Titulo VI, Capitulo I1, relativo a Seguridade Social, em seu artigo 194, que a seguir

se reproduz:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agbes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| —universalidade da cobertura e do atendimento;.

%2 Apelagdo civel — processo n° 70016476301/2006. Rel. Addo Sérgio do Nascimento Cassiano. Em 11.10. 2006.
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Esse fator € de grande importancia na medida em que as decisdes proferidas pelos
magistrados abordam as diretrizes estabelecidas pela Constituicdo da necessidade do Poder
Publico ser o responsavel pelo atendimento e cobertura universal na area de salde, gerando

desta maneira a responsabilizacdo dos entes federativos,>

[...] com a legitimidade do Municipio, esta decorre da propria Constituicdo
Federal, que em seu art. 196 estabelece a responsabilidade solidaria de
Unido, Estados, Distrito Federa e Municipios. O ‘Estado’ referido no
dispositivo congtitucional é sinénimo de Poder Publico, o qud,
independentemente da esfera governamental, tem dever constitucional de
proteger a vida e a salide daqueles que necessitam de seu auxilio, e assim,
por ébvio, o Municipio. O Estado € género, de que sdo espécies a Unido, os
Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios, dai a responsabilidade
constitucional solidéria e de cada um deles pela salide e pelo fornecimento
de medicacdo, como ja decidiu o STF, [...]. A jurisprudéncia deste E.
Tribuna de Justicatem decidido nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIRURGIA PARA CORRECAO DE
ESTRABISMO. ACAO AJUIZADA CONTRA O ESTADO E MUNICIPIO
DE PORTO ALEGRE. AGRAVO INTERPOSTO PELO ESTADO.
AGRAVADAS RESIDENTES EM CANOAS. ESTRABISMO NOS DOIS
OLHOS. PROBLEMA QUE NECESSITA DE CORRECAO URGENTE,
SOB PENA DE COMPROMETER O SENTIDO DA VISAO, COM
SEQUELAS IRREVERSIVEIS. VIDA E SAUDE SAO DE
RESPONSABILIDADE DO ESTADO, DE FORMA CONCORRENTE
COM OS DEMAIS ENTES DA UNIAO. O DIREITO A VIDA E A
SAUDE SE SUPERPOEM A QUALQUER OUTRO, TANTO QUE
ELENCADOS NOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUICAO. OBRIGATORIEDADE DO PODER PUBLICO EM
FORNECER OS MEIOS NECESSARIOS E CUSTEAR A CIRURGIA
OFTALMICA. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO, NOS TERMOS
DA LEI N°9908/93. POSSIBILIDADE DE ANTECIPACAO DE TUTELA,
MESMO QUE VEDADO POR LEI, PORQUE EM RISCO A SAUDE DAS
AGRAVADAS, GARANTIA CONSTITUCIONALMENTE PREVISTA.
AGRAVO DESPROVIDO. (AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
70000060442, QUARTA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA
DO RS, RELATOR: DES. VASCO DELLA GIUSTINA, JULGADO EM
17/11/1999).

O C. STF também ja se pronunciou pela responsabilidade solidéria da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, especiamente em
decorréncia da normatizagéo e da existéncia do SUS. Veam-se 0s seguintes
precedentes que, definitivamente, demonstram a legitimidade passiva do
Municipio:

MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUAQAO - INCISO LXIX, DO
ARTIGO 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado no
acordado proferido o concurso da primeira condicdo da acdo mandamental -
direito ligquido e certo - descabe concluir pela transgressdo ao inciso LXIX
do artigp 5° da Constituicio Federal. SAUDE - AQUISICAO E
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe

* Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — processo n° 70016208654/2006.
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a0 Estado (género) proporcionar meios visando a alcancar a salde,
especial mente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de
Salde torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios|...] (BRASIL, 2000).

Anaisando os diferentes dispositivos constitucionais e decisdes jurisprudenciais,
conclui-se que a universalidade do atendimento e da cobertura na questdo da salide surge
como forte instrumento na consolidagdo da dignidade da pessoa humana e principa mente do
direito avida, na exigéncia da corretaimplementacdo de politicas publicas de salde.

Importante consignar que a matriz constitucional incorpora a universalidade no
atendimento e na cobertura, trazendo como corolario, a grande necessidade do Estado
responsabilizar-se pela assisténcia e atendimento de qualquer pessoa nesse setor da salde.

Nesse aspecto, repita-se que a obrigatoriedade da universalidade no atendimento e na
cobertura dos servicos de salde pelo Estado somente se materializara naguelas situacdes
relacionadas a manutencdo da dignidade da pessoa humana, e do direito avida. Cabe salientar
gue o raciocinio apresentado € capaz de potencializar a maxima eficicia das regras
constitucionais na preservagdo do direito avidade formadigna

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196> preocupou-se em estabel ecer
gue a saude € um direito de todos e também um dever do Estado, elencando as formas pelas
quais esse servico sera garantido.

Nesse sentido, comprovado o nexo de causalidade na omisséo estatal em garantir a
preservacdo do direito avida, abre-se o caminho legal para a propositura de medidas judiciais,
por parte do cidaddo prejudicado. Importante frisar que a responsabilizacéo do Poder Publico
também pode ser arguiida quando o mesmo assegurar de maneiraineficiente tal direito social.

Na pesquisa realizada, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em
virtude do carater universal dos dispositivos constitucionais e dos deveres do Estado, tém de
acolhido de forma sistematica a grande maioria dos pedidos que partam para esse sentido.

O financiamento do Sistema Unico de Salide preconizado pela Constitui¢iio Federal
de 1988 tem no orcamento da Seguridade Social, dos entes federados importante papel na
responsabilizacdo de cada um com parte legitima na universalizacdo do atendimento e

coberturas do direito a salide.

% Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperagéo.
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Exemplo disso citamos as manifestagdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul onde tém decidido que, tratando-se de um sistema Unico de salide, e financiado
pela Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios, sdo todos responsavels por essas
obrigacOes constitucionais de competéncia comum e inseridas no artigo 23, inciso |l da
Constituicdo Federal de 1988, que a seguir se reproduz:

Art. 23. E competéncia comum da UniZo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

[...]

Il — cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Assim, a titulo de exemplificagdo, oportuno conferir a decisdo jurisprudencial
relacionado ao fornecimento de medicamentos gratuitos pelo Poder Publico:

Direito a salde. Fornecimento gratuito de medicamento. Lei n° 8.080/90. 1 —
O direito a salde esta garantido na Constituicao e a Lei n° 8.080/90 de 19 de
setembro de 1990, é categorica ao estabelecer, em seu art. 2°, 0 dever do
Estado de prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio; 2 — A
Unido Federal é responsavel pelo fornecimento gratuito de medicamentos,
ndo sb por forga de mandamento constitucional, inserto nos arts. 196 e 198
da Constituicéo Federal de 1988, como também por forca do estatuido na Lei
n° 8.080/90 aqueles que ndo tem condicdes de arcar com as despesas do
tratamento; 3 — Precedentes do Eg. Superior Tribunal de Justica no Resp. n°
21 2346/RJ (1999/0039005-9) € no ROMS n° 13452/M G (2001/0089015-2);
4 — Remessa hecess&ria e recurso da Unido Federal a que se negam
provimento.[...] (BRASIL, 2003).

Nessa linha, encontramos os comentarios de Martins (1998, p. 428) onde destaca
que, "Verifica-se que a salde € um direito publico subjetivo, que pode ser exigido do Estado,
que, por contrapartida, tem o dever de presté-la. Esta, assim, entre os direitos fundamentais do
ser humano.”

Cabe andlisar que, dada a legitimacdo da importancia do direito a saude,
preconizada em norma constitucional até agui citada, ndo se justifica a omissdo da prestacéo
jurisdicional do Estado por questfes financeiras.

O Ministro Eros Grau (1998, p-125-126), destaca a questdo do fator normativo das

normas rel acionadas a salide observando que,

Ao aceitarmos, pacificamente, a existéncia de direitos sem garantias,
ainhamo-nos, conscientemente ou inconscientemente, entre agueles que
concebem — inconsciente ou conscientemente, também - estga a
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Constituicdo integrada por férmulas vazias, desprovidas de valor juridico.
Cumpre reconhecer, assim, que a Constituicao €, toda ela, norma juridica e,
como ta, todos os direitos nela contemplados tém aplicacdo direta,
vinculando tanto o Judiciario, quanto o Executivo, como o Legidativo.
Sustento, nestas condicBes, que as normas constitucionais programaticas,
sobretudo — repita-se — as atributivas de direitos sociais e econdmicos,
devem ser entendidas como diretamente aplicaveis e imediatamente
vinculante do Legidlativo, do Executivo e do Judiciéario.

Nesse aspecto considerase absurda a idéia da existéncia de dispositivos
Constitucionais incapazes de assegurar o0 pleno exercicio dos direitos ali contidos, reforcando
a concepcdo que pelo principio da efetividade, todas as normas constitucionais, devem ser
interpretadas pela visdo que lhes dé maior aplicabilidade e eficacia e aplicabilidade

Sobre o tema do direito a saide ser atrelado as normas e procedimentos delimitados
pelo Ministério da Salde, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, no
Recurso Especial de n® 267.612/RS, destaca:

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no
art. 196 da Lel Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de
assegurar, atodos, a protecdo a saude, representa fator, que, associado a um
imperativo de solidariedade social, impde-se ao Poder Publico, qualquer que
sgja a dimensdo institucional em que atue no plano de nossa organizagao
federativa.

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

A legidacdo do Estado do Rio Grande do Sul, através das Leis n° 9.908/93, n°
9.828/93 e n° 10.529/95, instituem a preceitos fundamentais da Constitui¢do da Republica, em
especial aos artigos 5° caput, e 196, uma maior efetividade, representando um gesto
importante e solidario de apreco a salde e a vida das pessoas, principalmente daquelas que
nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria dignidade e de sua essencial
humanidade.

O direito publico a saide é um bem juridico tutelado constitucionamente,

representando uma prerrogativa indisponivel visando exigir do Poder Publico a formulagao,
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implementacdo, e execucdo de politicas sociais que garantam a todos os cidaddos 0 acesso
igualitério e universal na assisténcia médica-hospitalar.

Nesse contexto, destaca-se 0 voto™ dado pelo eminente Ministro Marco Aurélio de
Mello sobre a necessidade do Estado em assumir suas obrigagdes constitucionals na prestacao
dos servicos publicos de salide, rechacando o impedimento de justificativas de ordem
orcamentaria, destaca destamaneira: "O Estado deve assumir as fung¢des que Ihe sdo proprias,
sendo certo, ainda, que problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar o implemento do
que previsto constitucionalmente. Por tais razdes, ndo conheco deste extraordinario. E 0 meu
voto."

Nessa linha argumentativa, transcrevemos o voto>® do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Celso de Méllo,

O sentido de fundamentalidade do direito a salide — que representa, no
contexto da evolucéo histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impde ao
Poder Pdblico um dever de prestagdo positiva que somente se tera por
cumprido, pelas instdncias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinacdo ordenada pelo texto constitucional .

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
forma de um direito. Torna-se essencial que, para aém da simples
declaragdo constituciona desse direito, seja ele integramente respeitado e
plenamente garantido, especialmente nagueles casos em que o direito —
como o direito a salide — se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de
prestacdes positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional .

As discussdes relacionadas a salde sobre suas regras serem ou ndo de eficécia
imediata perdem o sentido, pois, ndo existe regra de hermenéutica juridica que pode sobrepor-
se a0 maior principio inserido na Constituicdo vigente, que assegura a todos os cidadaos a

umavidadigna’ preservando o direito & salide.

*® RE n° 195.192-3/RS, j. em 22.2.2000.

% RE n° 232.335/RS.

" Nesse contexto, de fundamental importancia a transcrigdo do voto proferido pelo ilustre Des. Salvador Horécio
Vizzotto, relator do MS n° 596159988: Entdo, da conjugacdo das apontadas disposi¢des constitucionais,
interpretadas de modo conjugado e sistemético, resulta cristalino, que o direito a vida, a salde, a integridade
fisica e assim a dignidade da pessoa, esté garantido objetivamente pelo direito material, residindo com o Estado a
obrigacdo de assegura-lo, independentemente de qualquer vinculagdo da pessoa a sistema de seguridade social,
descabendo falar, em normas programaticas, como querem alguns e é sustentado nesta acdo. A natureza
programética das normas inferiores e de sustentacdo da norma fundamental insculpida no caput do art. 5°, da Lei
Maior, a meu sentir, é aparente e diz respeito apenas a complexa estrutura organizacional e funcional do Estado
Brasileiro, mas, evidentemente, ndo pode frustrar e, desse modo invalidar, o comando maior, para através de
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A vida é um direito de todos, asssim como a saude, sendo uma obrigacdo nata do
Estado em assegura-la, independentemente do tipo de vinculo do necessitado ao sistema da
seguridade social, constituindo-se a vida e a salde fonte fundamental e a principal dos outros
bensjuridicos.

A pesguisa detalhada demonstrou que por forca das decisdes jurisprudenciais, a
questdo voltada a salide merece um tratamento especial, ainda mais que o0 gue esta em jogo é

o direito avida.

mecanismos de ordem meramente formal e burocrética, invalidalo. O Poder Executivo, das trés esferas de
governo, havera de se mostrar apto e competente para cumprir o direito que tem, a salide e, assim, a vida, 0s seus
jurisdicionados, como assegura a Constituicdo Federal, no capitulo que trata dos direitos e garantias
fundamentais, especialmente, no caput do art. 5°, como, de resto, ja sustentou, perante o colendo Primeiro Grupo
Civel e em outros feitos, o eminente Desembargador Tupinamba Miguel Castro do Nascimento (MS n°
592140180).
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CONCLUSAO

Apés as consideraces exaradas, referentes as concepgdes do controle jurisdicional
das politicas publicas de salde sobre o fornecimento de medicamentos no Estado do Rio
Grande do Sul, constatou-se da importancia em se ter partido da delimitacéo e abordagem das
principais caracteristicas e el ementos que cercam o model o do Estado Constitucional.

Tornou-se necessario analisar as questdes referentes & Administragdo Publica bem
como suas diferentes formas de controle, destacando-se de uma maneira peculiar a questdo do
Poder Judiciario que assume um papel decisivo, através do controle jurisdiciona da atividade
publica, pois é frente a aplicacdo dos direitos fundamentais sociais, que surge a questdo do
papel do Judiciério no controle jurisdicional.

A partir dai partiu-se para uma verificacdo dos direitos sociais como direitos
fundamentais, onde em uma das mais importantes inovactes da Carta de 1988 foi 0 gjuste de
uma gama de direitos como direitos fundamentais sociais, que contemplassem de uma
maneira universal todos os cidaddos, garantindo-lhes participagdo em processos em
mecanismos democréticos, bem como, condigdes necessérias e dignas de sobrevivéncia. E o
gue se aborda nos capitul os deste trabalho, sobre 0 artigo 6° da Constituicéo Federal de 1988,
no qual todos os cidadéos tém o direito a educacdo, a salde, a moradia, a assisténcia socia, a
previdéncia, ao lazer.

Para tanto, buscou-se elucidar assuntos interdisciplinares como o Sistema Unico de
Sallde e suas Normas Operacionais Basicas demonstrando a caracteristica tedrica da prestacéo
de saide no Brasil.

Nesse sentido as politicas publicas surgiram como um mecanismo essencial do
Estado, envolvendo de maneira participativa a sociedade civil, legitimando deste modo
prestacOes de agOes capazes a propiciar mudancas substanciais no meio social, especialmente
nas éreas da salide.

Os direitos fundamentais sociais devem ser analisados como uma categoria
principiolégica predominante nos processos de interpretacdo realizados pelo operados
juridicos.

A pesquisa demonstra que a busca da efetividade das acGes do Poder Publico na area
da salde, é realizada pela figura dos particulares (presentes no pélo ativo na maioria das agdes



- 63% dos casos) gque exigem contra os entes federados — neste caso 0s Municipios detinham
as maiores demandas — a prestacao jurisdiciona na aplicacdo das politicas publicas de salide.

Dentre os pedidos formulados nas acOes ordindrias sobre a concessdo de
medicamentos por parte do Poder Publico, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
sua totalidade, tem decidido favoravelmente pelo fornecimento, fundamentando a prevaléncia
do direito fundamental a vida, como direito publico subjetivo de exigir do Estado a prestacéo
de servicos relacionados a salde.

A efetividade da jurisdicdo dos direitos sociais decorre do seu alcance com a
realidade social. A prestacdo jurisdiciona na andlise das agles referentes as politicas publicas
de salde reclama ndo somente a entrega de uma sentenca de mérito e a possibilidade de
efetivé-la, mas também a satisfacdo dos direitos em tempo cada vez menor.

A amplitude dos direitos sociais constitucionais gerou um ambiente favoravel para
que o Poder Judicidrio comegasse a atuar como um ator importante no fomento das politicas
publicas de salde. Exposto e analisado os acordaos do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, demonstra o reconhecimento do direito a salde como corolario a vida, onde a falta de
politicas publicas sociais e de seu adequado plangjamento confirmam ainda mais os direitos
dos autores, que buscam através do Poder Judiciario a concretizacdo de seu direito avida.

Tendo em vista esses parametros do controle jurisdicional, a analise empirica
realizada demonstrou que em 100% das decisdes de concessao, 0s magistrados reconheceram
que a verdadeira efetivacdo do direito a salde se d& pela execugdo de politicas publicas
eficazes e observancia dos direitos fundamentais a vida.

O presente estudo de caso leva-nos a concluir que a tutela jurisdicional do direito a
salde torna-se efetiva e adequada, uma vez que obriga o Poder Publico ao cumprimento dos
preceitos constitucionais.

As decisdes judiciais analisadas, que concederam ou confirmaram a concesséo de
medi camentos solicitados pelos autores das agdes, demonstram que o direito a vida e a salide
segue a linha basica de todas as justificativas dos votos dos desembargadores. Alguns critérios
como a inafastabilidade do Poder Judiciario (utilizada em 95% das decisdes concedendo o
fornecimento de medicamentos) e a responsabilidade solidaria dos entes federados, também
consideram que a defesa da salide € dever do Estado em todas as suas esferas.

Diante dos julgados analisados neste trabalho, destaca-se a influéncia dos
fundamentos tedricos sobre o Poder Judiciério e é constatado que a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul sobre direitos fundamentais sociais tende a
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adquirir papel norteador, haja vista que existe a pratica de decidir conforme precedentes de
acOes ja julgadas pelo préoprio Tribunal, prética que pode estar influenciando outros tribunais
e juizos de primeirainstancia, ainda de forma lenta, mas néo esquecida.

E possivel compreender as politicas plblicas como mecanismos também de Estado e
nao apenas de governo, protegendo a constituicdo da dignidade da pessoa humana, através da
protecdo dos Direitos Fundamentais sociais.

O objetivo deste trabalho foi alcancado, demonstrando que a sallde, tema ligado a
vida diéria das pessoas e de fundamental importancia em todos os setores da convivéncia
humana depende de uma acdo especifica dos Poderes constituidos, a fim de garantir a
igualdade formal promovendo direitos aos cidadéos, a qual do Estado demanda uma atuacéo

mais intensa.
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ANEXO A - TABELA 01

N° N° PROCESSO DATA DO CONTRA QUEM PEDIDO DECISAO MEDIDA
JUGAMENTO IMPRETOU LIMINAR
01 70011332293 14/06/2006 Estado RS M.P Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Medicamento
02 70014689137 07/06/2006 Estado RS Particular Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Medicamentos
03 70014874127 07/06/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Santo Cristo Medicamentos
04 70015404932 06/07/2006 Estado RS e 0 | Defensoria Fornecimento  de | Deram Parcial
Municipio de Medicamentos Provimento a
Passo Fundo primeira apelagdo e
negaram provimento
as demais apel agBes
05 70015563992 12/07/2006 Estado RS Particular Fornecimento  de | Apelo provido em
Medicamentos parte
06 70015577570 28/06/2006 Municipio de | Defensoria Fornecimento  de | Reexame nao
Passo fundo e Medicamentos reconhecido. Apelos
Estado RS Desprovidos
07 70015670938 12/07/2006 Estado RS e | Particular Fornecimento  de | Reexame néo
Municipio de Medicagéo reconhecido.  Apelo
Caxias do Sul do Estado provido em
pate. Apelo do
Municipio desprovido
08 70015674245 12/07/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Apelo  desprovido.
Caxias do Sul Medicagdo Reexame nao
reconhecido
09 70015755549 03/07/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Negado seguimento | Tutela
Vacaria Medicagéo a0 agravo de | Anteci-pada
instrumento. Decisfo
monocrética.
10 70015892912 16/08/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Santo Angelo Medicagdo
11 70015941750 06/07/2006 Municipio de | Particular Alimento especial | Negado seguimento | Tutela
Montenegro de cardter | deinstrumento Anteci-pada
medicinal
12 70016098105 23/08/2006 Estado RS Particular Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Medicagéo
13 70016184491 25/07/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Agravo que se nega
Séo Gabriel Medicagéo seguimento
14 70016200529 27/07/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Agravo que se nega | Antecipa
Fazenda Medicagdo seguimento céo de
Vilanova Tutela
15 70016260283 06/09/2006 Municipio de | Defensoria Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Pelotas Medicagdo
16 70016208654 27/09/2006 Estado Rs e | Defensoria Fornecimento  de | Apelos Desprovidos
Municipio de internagéo
Restinga Seca hospitalar
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17 70016297582 03/08/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Agravo que se nega
S&o Gabriel medicacéo seguimento
18 70016297749 03/08/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Agravo que se nega
Sao Gabriel medicacdo seguimento
19 70016386815 05/10/2006 Estado RS M.P Fornecimento  de | Negaram provimento
um par de préteses | &ambos os recursos
auditivas
20 70016402612 10/08/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Agravo a que se nega
Serafina medicamentos seguimento
Corréa
21 70016413726 11/10/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Sdo Lourengo medicamentos
do Sul
22 70016454506 06/09/2006 Estado RS e | Defensoria Fornecimento  de | Reexame n&o
Municipio de medicamentos reconhecido. Apelos
Jaguari Desprovidos
23 70016471229 13/09/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Alegrete medicamentos
24 70016476301 11/10/2006 Estado RS M.P Fornecimento  de | Apelo Desprovido
medicagdo (Centro
de Tratamento
Intensivo e todas as
despesas  médico-
hospitaares)
25 70016513913 11/10/2006 Municipio de | Defensoria Fornecimento  de | Reexame néo
Panambi medicamentos reconhecido.  Apelo
Desprovido. Recurso
Adesivo Provido
26 70016523698 27/09/2006 Municipio de | Particular Fornecer 0 | Negaram provimento
Pelotas medicamento e | aoapelo
exames
27 70016553851 27/09/2006 Municipio de | M.P Fornecimento  de | Apelo Desprovido
Pedro Ostrio Tratamento
Psiquiétrico
28 70016987588 26/09/2006 Municipio de | Particular Obtengéo de | Agravo que se nega | Antecipa
Séo Gabriel medicamentos seguimento ¢ao de tutela
postulada
29 70016879280 11/10/2006 Estado RS Defensoria Fornecimento  de | Reexame néo
medicacéo reconhecido. Apelos
Desprovidos
30 70016662314 11/10/2006 Municipio de | Particular Fornecimento  de | Apelo Desprovido

Pelotas

medicagdo (exame)
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ANEXO B - TABELA 02

97

FUNDAMENTO FUNDAMENTO RELATOR VOTANTES
RELATOR VOTOS
Principio da universalidade da | Direitosfundamentaisavida e a saide Des. Adéo Sergio do Des. Roque Joaguim

jurisdicdo ou da inafastabilidade
do controle jurisdicional

Nascimento Cassiano

Volkweiss
Des. Jodo Armando
Bezerra Campos

Direito avida e asalde

Principio da universalidade da jurisdicdo ou da
inaf astabilidade do controle jurisdicional;
Responsabilidade constitucional solidéria e de
cada um deles pela salide e pelo fornecimento de
medicamentos

Des. Adao Sergio do
Nascimento Cassiano

Des. Roque Joaguim
Volkweiss

Des. Jodo Armando
Bezerra Campos

Direito avida e asalde

Principio da universalidade da jurisdicdo ou da
inaf astabilidade do controle jurisdicional;
Responsabilidade constitucional solidéria e de
cada um deles pela salide e pelo fornecimento de
medicamentos

Des. Ad&o Sergio do
Nasci mento Cassiano

Des. Roque Joaguim
Volkweiss

Des. Jod& Armando
Bezerra Campos

Direito a Salde

Direito a Saide

Des. Rui Portanova

Des. Luiz Ari Azambuja
Ramos

Des. José  Ataides
Siqueira Trindade

Des. Roque Joaguim

Direito a Salde e avida Principio da universalidade da jurisdicdo ou da | Des. Adéao Sergio do Volkweiss
inaf astabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando
Bezerra Campos
Des. Armo Werlang
Direito a Salide eavida Direitos fundamentais a salide e avida Des. Addo Sergio do Des. Roque Joaguim
Nascimento Cassiano Volweiss
Des. Roque Joaguim
Direito a Salide e avida Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Ad& Sergio do | Volkweiss
inaf astabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando
Direitos fundamentais a salide e avida Bezerra Campos
Des. Roque Joaguim
Direito a Saide e avida Principio da universalidade da jurisdicdo ou da | Des. Adao Sergio do | Volkweiss
inaf astabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando
Bezerra Campos
Direito a Salde e avida Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do
inaf astabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano
Des. Armo Werlang
Direito a Saide e avida Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Addo Sergio do|Des. Jodo Armando
inaf astabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano Bezerra Campos
Direito a Salde e avida; Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Ad& Sergio do
Principio da universalidade da | inafastabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano
jurisdicdo ou da inafastabilidade
do controle jurisdicional;
Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do|Des. Arno Werlang
Direito a Salide e avida inafastabilidade do controle jurisdicional Nascimento Cassiano Des. Jod Armando
Bezerra Campos
Direito & Salde e a vida | Principio da universaidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do
Principio da universalidade da | inafastabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano
jurisdicdo ou da inafastabilidade
do controle jurisdicional
Direito a saide é corolario do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Addo Sergio do

direito 4vida;

Principio da universalidade da
jurisdigdo ou da inafastabilidade
do controle jurisdicional

inaf astabilidade do controle jurisdicional;

Nascimento Cassiano
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Direito a salde é corolério do
direito avida

Principio da universalidade da jurisdicdo ou da
inaf astabilidade do controle jurisdicional

Des. Addo Sergio
Nascimento Cassiano

do

Des. Armo Werlang
Des. Jodo Armando
Bezerra Campos

Direito a salide é corolério do
direito avida

Principio da universalidade da jurisdicdo ou da
inaf astabilidade do controle jurisdicional

Des. Addo Sergio
Nascimento Cassiano

do

Des. Arno Werlang
Des. Roque Joaguim
Volkweiss

Direito a saide é corolario do Des. Addo Sergio do

direito 4vida; Nascimento Cassiano Des. Armo Werlang
Principio da universalidade da Des. Jodo Armando
jurisdicdo ou da inafastabilidade Bezerra Campos

do controle jurisdicional

Direito a salde é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do

direito avida;

Principio da universaidade da
jurisdicdo ou da inafastabilidade
do controle jurisdicional

inaf astabilidade do controle jurisdicional;

Nasci mento Cassiano

Des. Luiz Ari Azambuja

Direito asaide (ECA) Direito a salde (ECA) Des. Rui Portanova Ramos
Des.  Claudir Fidélis
Faccenda
Direito asalde e avida; Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Addo Sergio do
Principio da universalidade da | inafastabilidade do controle jurisdicional; Nascimento Cassiano Des. Armo Werlang
jurisdicdo ou da inafastabilidade Des. Jodo Armando
do controle jurisdicional Bezerra Campos
Direito a salde é corolério do | Direito a salde é corolério do direito & vida Des. Addo Sergio do|Des. Arno Werlang
direito 4vida; Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando
Principio da universaidade da Bezerra Campos
jurisdicdo ou da inafastabilidade
do controle jurisdicional
Direito a saide é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do|Des. Arno Werlang
direito 4vida inaf astabilidade do controle jurisdicional Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando
Bezerra Campos
Direito a saide é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Ad&o Sergio do | Des. Roque Joaguim
direito avida inaf astabilidade do controle jurisdicional Nascimento Cassiano Volkweiss
Des. Jodo Armando
Bezerra Campos
Direito a salde é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Addo Sergio do|Des. Arno Werlang
direito avida inaf astabilidade do controle jurisdicional Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando
Bezerra Campos
Direito a salde é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do|Des. Arno Werlang
direito 4vida inaf astabilidade do controle jurisdicional Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando
Bezerra Campos
Direito a salde é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do | Des. Arno Werlang
direito 4vida inaf astabilidade do controle jurisdicional Nascimento Cassiano Des. Roque Joaguim
Volkweiss
Direito a saide é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Addo Sergio do | Des. Arno Werlang

direito avida

inaf astabilidade do controle jurisdicional

Nascimento Cassiano

Des. Roque Joaguim
Volkweiss
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Direito a salde é corolério do

direito & vida, Principio da Des. Addo Sergio do|Des. Arno Werlang

universalidade da jurisdicdo ou Nascimento Cassiano Des. Jodo Armando

da inafastabilidade do controle Bezerra Campos

jurisdicional.

Direito a salde é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do|Des. Arno Werlang

direito 4vida inaf astabilidade do controle jurisdicional Nascimento Cassiano Des. Jo8o Armando
Bezerra Campos

Direito a salde é corolério do | Principio da universalidade da jurisdicdo ou da| Des. Adao Sergio do|Des. Arno Werlang

direito avida

inaf astabilidade do controle jurisdicional

Nascimento Cassiano

Des. Jodo Armando
Bezerra Campos
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