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RESUMO

Por meio da presente pesquisa, buscou-se analisar, de maneira critica, os reflexos da
judicializagdo da satide no acesso igualitdrio a politicas puiblicas, verticalizando-se o estudo na
andlise da questdo dos leitos de UTI no estado do Ceard. A metodologia utilizada foi a
bibliogréfica, exploratdria e indutiva dos seus resultados, objetivando aprimorar as ideias por
meio do colhimento de informacdes acerca do tema em foco. Inicialmente, avaliaram-se os
pressupostos e as caracteristicas do direito a saide, enquanto direito fundamental, bem como
o dever do Estado como garantidor das prestacdes a saide, no contexto dos principios
constitucionais que regem esse compromisso estatal. Para uma melhor definicdo do conteudo
do direito em comento, discutiram-se os elementos que o preenchem e o limitam, como os
determinantes sociais, sua natureza juridica, e a escassez de recursos financeiros. Ademais,
analisaram-se a defini¢do e os procedimentos inerentes a consecucdo das politicas publicas,
ventilando-se, no estudo, os aspectos relativos as diretrizes de planejamento das politicas
publicas da satde. A partir disso, avaliaram-se as posturas do Judicidrio na decisdo referente a
politicas publicas. Enfim, discutiram-se as consequéncias das concessdes de liminares nos
pedidos de leitos de UTI no estado do Ceard diante de uma fila de espera existente. Em face
de uma judicializa¢do excessiva combinada com o predominio de uma litigincia individual
que fomenta a microjustica, analisaram-se os beneficios que as demandas coletivas podem
produzir para a solu¢do desse problema que hé tantos anos assola a populagdo cearense.
Conclui-se que a agdo coletiva se revela um auténtico mecanismo dialogico, em que o juiz
surge mais como um darbitro, como um indutor, a conduzir o processo para uma solucdo
negociada. Acredita-se que o Judicidrio pode contribuir quando amplia os canais para
discussdo da melhor maneira de se alocar recursos escassos, planejar a gestao de servicos e de
tratamentos, inclusive a de leitos de terapia intensiva, e aumentar a troca de informagdes entre

os Orgdos entre si e entre esses € 0s pacientes.

Palavras-chave: Direito a saide. Politicas publicas. Judicializagdo da saude. Leitos de UTI.

Demandas individuais e coletivas.



ABSTRACT

Through this research, it was done a critical analysis of judicialization health reflections on
equal access to public policies, focusing the analysis of the issue of ICU beds in the state of
Ceard. Adopted a bibliographical, exploratory and inductive of their results research, aimed at
improving the thoughts by collecting information on the subject in focus. First evaluated the
assumptions and characteristics of the right to health as a fundamental right and the duty of
the State as guarantor of benefits to health in the context of the constitutional principles that
govern this state commitment. In order to define better its contents, were discussed the
elements that fill and limited it, as social determinants, legal nature, and the scarcity of
financial resources. Moreover, analyzed the definition and procedures inherent to the
achievement of public policy, discussing the aspects related to the planning guidelines of
public health policies. After, Judiciary positions in the decision relating to public policy were
evaluated. Anyway, were discussed the consequences of injunctions concessions requests to
ICU beds in the state of Ceard in front of an existing queue. In front of an excessive
judicialization combined with the predominance of a single litigation that encourages micro-
justice, were analyzed the benefits that collective demands can produce to solve this problem
that affects many years the Ceard population. In this way, it is concluded that the collective
action reveals itself an authentic dialogic mechanism, in which the judge comes more as an
arbitrator, as an inductor, to drive the process towards a negotiated settlement. It is believed
that the Judiciary can contribute when expands the channels to discuss the best way to allocate
scarce resources, plan management services and treatments, including intensive care beds, and
increase the exchange of information between the organs themselves and between them and

the patients.

Keywords: Right to health. Public policy. Judicialization of health. ICU beds. Individual and

collective demands.
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1 INTRODUCAO

Um grande marco na consagragdo internacional de direitos humanos, de caréter
social, ocorreu com o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
realizado sob os auspicios da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU, 1966) que, em seu
artigo 12, § 1°, prevé o dever do Estado de implementar progressivamente o mais elevado
nivel de sadde fisica e mental. O instrumento preceitua normas que propdem assegurar a
dignidade da pessoa humana, que devem ser concretizadas de forma progressiva, em func¢do
de seu cardter eminentemente prestacional.

Em ambito nacional, a Constitui¢cdo Federal vigente reconhece o direito a satde
como direito social (art. 6°, CF/88), reservando uma secdo especial para tratar do referido
direito fundamental prevista entre os artigos 196 a 200. Em seu primeiro dispositivo, traduz a
saide como direito de todos e dever do Estado, mas sua garantia ocorre por meio do acesso
universal e igualitdrio a politicas sociais € econdmicas que visem a sua prote¢do, promogao e
recuperacao.

A ampliagdo da legislagdo; a gradual complexidade da sociedade frente a
evolucdo histérica, social e politica; a extensdo da titularidade dos direitos e dos efeitos das
decisdes (tendo em vista o surgimento de direitos de natureza coletiva); a estrutura
principiolégica e aberta das constituicdes; a universalizacdo da jurisdicdo; bem como o
controle de constitucionalidade e seus efeitos, fomentaram uma atitude dos magistrados bem
mais ativa do que se exigia durante os séculos XVIII e XIX (COSTA, 2013).

Nao apenas leis ou atos normativos inconstitucionais ou arbitrdrios demandam
controle judicial, mas também a inércia estatal, configurando lesdo ou ameaca a direito,
provocando e exigindo uma reacdo do Judicidrio. Some-se isso a crise de representatividade
das instancias politicas em meio a diversos escandalos de corrup¢do, fraudes e desvios de
dinheiro publico, o que estimula a sociedade a recorrer ao poder contramajoritdrio, com o fim
de garantir seus direitos. Argumentos como reserva do possivel e prejuizo ao erdrio publico
acabam nao mais produzindo efeito para quem sustenta verdadeiramente o Estado.

Ocorre que a nova dimensao reconhecida a atividade interpretativa da jurisdi¢ao
constitucional, a qual promoveu um rebalanceamento no sistema de freios e contrapesos das
funcdes estatais, tornou-se alvo de diversas criticas, em especial quando se trata de controle

judicial das politicas publicas. Registre-se a definicdo de Jorge Neto (2009), para politica
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publica, como toda e qualquer atuagdo do Estado, por meio da Administracdo Publica, que
almeje efetivar direitos fundamentais sociais.

De inicio, logo apds a promulgacdo da Constitui¢do de 88, a postura do Judicidrio
no que tange a saide mostrava-se neutra, quando invocava barreiras como a reserva do
possivel ou natureza programatica dos direitos sociais ou a separacao de poderes para negar a
possibilidade de reconhecer direitos subjetivos com base no direito a saide. Aos poucos,
juizes e tribunais alteraram sua autocompreensao sobre seu papel institucional, observando-se
como eminentes responsdveis pela eficicia das normas constitucionais que garantem a satide’.
Hodiernamente, pode-se dizer que a questdo atingiu um ponto de saturacdo. O fendmeno da
judicializacdo da satdde alcangcou um nivel patoldgico. Afinal, quando os hospitais criam
setores especificos para auxiliarem os pacientes a ingressarem com agdes judiciais, € um claro
sinal de anormalidade (MARMELSTEIN, 2016).

E certo que os individuos destituidos de recursos, que necessitam de tratamentos e
medicamentos que ndo lhes sdo concedidos pelo Poder Publico, podem recorrer ao Judicidrio,
sob o fulcro dos artigos 5°, XXXV, 6°, 196 e 197 da CF/88. O Poder contramajoritario,
contudo, deve ser cauteloso ao deferir tais demandas, baseando-se em determinados
parametros, bem como na no¢ao das consequéncias de suas decisoes.

O paradigma da decisdo emanada da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 45-9, de 4 de abril de 2004, resume certos requisitos necessarios que
devem ser observados por juizes e por tribunais no momento de decisOes interventivas nas
atividades da Administragdo Publica: o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido
ao cidaddo; a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico;
e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas (BRASIL, 2004).

Em 2009, ao despertar para a dimensdo alcancada pelos efeitos das decisoes
judiciais que envolviam acesso a insumos ou servicos de saudde, foi convocada, pelo
presidente do Supremo Tribunal Federal, a época, Ministro Gilmar Mendes, Audiéncia
Publica para ouvir pessoas com experiéncia e autoridade em relac@o as caréncias do Sistema
Unico de Satide (SUS). Dentre os motivos que instigaram esse evento, destacam-se 0s
diversos pedidos de suspensdo de seguranca em tramite na presidéncia da Corte, com vistas a

suspender a eficicia de medidas judiciais emanadas de instancias ordindrias que

Y As primeiras decisdes do STF sobre o assunto sdo do final dos anos 1990 e envolviam o fornecimento do
coquetel de medicamentos para os portadores de HIV (MARMELSTEIN, 2016).
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determinavam o custeio estatal da mais variada gama de medicamentos e tratamentos. Tais
pedidos eram fundamentados tanto na grave lesdo a ordem, seguranca, economia e saide
publicas quanto no interesse publico relevante dessas questdes (BRASIL, 2009a).

Sob o cendrio de um pais em crise econdmica, que repercutiu diretamente no
or¢camento financiador das politicas de satde, ndo sdo raras as filas de espera para conseguir
consultas, cirurgias e, sobretudo, leitos de Unidades de Terapia Intensiva (UTIs). Nesse
contexto, os servigos de Terapia Intensiva e Emergéncia, por atenderem pacientes mais graves
e complexos, costumam ser os mais atingidos, haja vista o risco de morte por deficiéncias no
atendimento ser bastante elevado.

As demandas judiciais, em ambito individual, pleiteando leitos de UTI, com o fim
de ndo deparar com uma fila de espera, revelam-se recorrentes. Diante dos direitos
fundamentais previstos na Lei Maior, como dignidade da pessoa humana e direito universal e
igualitirio da saide como dever do Estado, diante também de uma circunstancia
aparentemente emergencial de risco de vida somada a comprovacdo de um laudo médico, as
concessoes de liminares sdo recorrentes.

Cientes de que o descumprimento de uma ordem judicial acarreta prisao civil,
profissionais da satide ndo titubeiam em cumpri-las. Com efeito, o problema agrava-se pelo
fato de que referidas demandas passam na frente de qualquer fila de espera de pessoas que
ndo recorreram juridicamente, o que viola exatamente os mesmos direitos que o Judicidrio
buscou proteger para os demandantes em face de quem ndo os pleiteou.

Em 2014, a Defensoria Publica da Unido do Estado do Ceara impetrou uma agao
civil publica determinando a constru¢do de leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTI),
tendo em vista a omissd@o do Estado na devida implementacdo da politica publica diante da
crescente demanda, de uma persistente fila de espera (cerca de 150 pessoas), de péssimas
condig¢des de tratamento, de uma baixissima ampliacdo desses leitos, da mora em aberturas de
concurso publico para profissionais da drea, além da posi¢do ocupada pelo estado do Cear,
inferior ao padrio estabelecido pelo Ministério da Sadde, no que tange ao ndmero de leitos
hospitalares de uma determinada regido, dentre outros problemas. Os dados oferecidos pela
Secretaria do Municipio de Fortaleza e pela Secretaria do Estado do Ceard revelaram-se
divergentes, o que demonstrou sua desorganizacao administrativa, além da orcamentéria.

Visto que a agdo individual ndo transcende a pessoa do demandante, nem seu
objeto contempla a finalidade de resolucdo do problema de maneira global, acaba ndo
enfrentando o problema universalmente, apenas fornecendo resultados pontuais. Por outro

lado, o manejo de agdes coletivas para agilizar o fornecimento de procedimentos médicos



14

estruturados a partir de listas de espera permite a instrumentalizacio de um didlogo
institucional, além de suas proprias caracteristicas procedimentais estenderem
isonomicamente os efeitos de suas decisdes, evitando uma deturpacao do sentido de igualdade
e universalidade no acesso a saide publica.

O estudo do tema aqui apresentado € relevante, tendo em vista tratar-se de
problematica atual que envolve e exige o trabalho cooperativo, e ndo exclusivo, de 6rgaos que
desempenham fungdes estatais nos trés ambitos: Legislativo, Executivo e Judicidrio. A
garantia e a eficdcia da sadde publica como dever estatal necessita de um estudo e de uma
andlise mais detalhada para que se detectem os erros, as possibilidades de reparacdo e uma
futura evolucdo.

Entende-se que o Estado Democratico de Direito oportuniza uma nova inser¢ao
do Judiciério na esfera das relacdes dos poderes estatais. A sua posicdo de garantidor das
minorias representativas € legitima, contudo é imprescindivel, para o equilibrio politico da
sociedade, o estabelecimento de limites mais claros e objetivos para sua interven¢do na seara
politica.

Assim, é importante o estudo desses limites, tanto tracados pela doutrina como
fomentados pela prética jurisprudencial. Além disso, o crescente aumento de processos
judiciais que pleiteiam prestacdes de saide, e o consequente aumento das despesas publicas
para o cumprimento dessas decisdes, polemizam a atuacdo do Judiciario nesse ambito.

O fendmeno da “judicializacdo da saude” revela-se recorrente, necessitando que
sobre ele se lance um olhar mais técnico e critico, afastado da superficialidade de discussoes
abstratas acerca da separacdo dos poderes e da reserva do possivel. Embora essas teses nao
devam ser desprezadas, busca-se trabalhar com um tema especifico, a partir de dados
concretos de problemas reais de pessoas que necessitam de um Estado competente na
obediéncia a Lei Maior. A interpretacdo de uma constitui¢io dirigente ndo deve transformar-
se em processo constitucional ideal e ndo concretista.

O direito fundamental a saide € um direito subjetivo publico, de acesso universal
e igualitdrio, que tem como fundamento formal o artigo 196 da Constituicao Federal vigente,
e como suporte material o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, nicleo essencial de
todos os direitos fundamentais. Sua violagao importa em agressao ao valor da pessoa humana.
Por conta disso, o problema das excessivas demandas que envolvem os leitos de UTI, que
exige uma decisdo do Judicidrio para resolvé-lo, é alarmante.

De acordo com a Resolucdo do Conselho Regional de Medicina do Estado do

Ceard (Cremec) n° 12, de 4 de agosto de 1997, a UTI constitui a dependéncia hospitalar
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destinada ao atendimento de pacientes graves ou de risco, potencialmente recuperdveis, em
sistemas de vigilancia continua, pessoal e/ou tecnoldgica. Nesse contexto, hd regras e
classificacdoes de prioridades para pacientes de UTI, que a maior parte dos membros do
Judicidrio desconhece.

A judicializacdo da saude revela-se um circulo vicioso, porquanto, ao invés de
buscar diminuir a frequéncia das demandas, acaba por fomentar sua pratica. Do escopo de
oferecer fundamentos para pdr um fim nesse circulo emerge a relevancia da presente
pesquisa. O colhimento de dados da doutrina, da legislacdo, da Administracdo Publica e da
jurisprudéncia, de maneira mais detalhada, possibilitard uma melhor visdo da problematica
apresentada, permitindo tragar hipdteses para sua real amenizacao.

Revela-se notério que as demandas concernentes a leitos de UTI ganham
destaque, persistindo com veeméncia em chegar a mesa do Poder contramajoritario. Nesse
sentido, a escolha pelo estado do Ceard revela-se adequada como campo de pesquisa pela
possibilidade que oferece de um contato mais préximo com o problema e com os 6rgaos
responsaveis envolvidos, como Tribunal de Justica do Estado do Ceard, Secretaria de Satde
do Estado do Cearé e Secretaria de Satude do Municipio de Fortaleza.

N3ao obstante, a referida problemadtica ndo constitui novidade, embora hodierna, ja
que desde 2003 tem sido matéria de noticidrios. No referido ano, o Ministério Publico
utilizou-se de igual instrumento processual quando uma crise gerada pela falta de leitos de
UTI ocasionara a morte de 16 pessoas em menos de duas semanas. O problema, contudo,
permanece.

A partir do cendrio dessas notas introdutérias, buscou-se desenvolver pesquisa
acerca dos reflexos da judicializacdo da saide no acesso igualitdrio a politicas publicas,
verticalizando-se o estudo na andlise da questdo dos leitos de UTI no estado do Ceara, tema
tdo polémico e falado, mas pouco aprofundado em suas causas e consequéncias.

Sob a Ordem Juridica Constitucional, desenvolveu-se uma pesquisa inserida na
linha de Tutela Juridica dos Direitos Fundamentais. Ademais, a metodologia utilizada
caracterizou-se como um estudo descritivo-analitico, tendo por alicerce pesquisa bibliografica
e documental fundamentadas na literatura juridica, como doutrinas, revistas, publicacdes,
trabalhos monogréficos, artigos cientificos, publicacdes especializadas, e em dados oficiais
publicados na Internet que exploraram o tema em anadlise.

A pesquisa documental também abrangeu a busca, em arquivos publicos, de
documentos de fonte primdria, no caso, leis e jurisprudéncias. Cumpre lembrar que as

pesquisas elaboradas a partir de documentos sdo importantes, ndo porque respondem
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definitivamente a um problema, mas porque possibilitam sua melhor visualizacdao
(RAMPAZZO, 2004).

Quanto a forma de estudo, a pesquisa se desenvolveu de maneira descritiva, na
medida em que procurou pormenorizar, explicar, narrar, classificar, esclarecer, interpretar,
bem como descobrir a frequéncia com que o fendmeno exposto ocorre, sem manipuld-lo, ndo
havendo, portanto, a interferéncia do pesquisador.

Do ponto de vista da forma de abordagem do problema, optou-se pela
investigacdo de natureza qualitativa, pois ndo requer o uso de métodos e técnicas estatisticas.
Buscou-se a interpretacdo dos fendmenos e a andlise indutiva de seus significados. Por fim,
realizou-se uma pesquisa exploratdria, objetivando o aprimoramento das ideias por meio do
colhimento de informagdes acerca do tema em foco.

O segundo capitulo desta dissertagdo, que se segue a esta introducdo, analisa os
pressupostos e caracteristicas do direito a saide, enquanto direito fundamental, vislumbrando
compreender o dever do Estado como garantidor das prestacdes a satide, no contexto dos
principios constitucionais que regem 0 seu compromisso com esse direito.

O terceiro capitulo apresenta os elementos que preenchem e limitam o conteido
do direito a saude, a exemplo dos determinantes sociais, sua natureza juridica e a escassez de
recursos financeiros, almejando a sua compreensao.

Ja o quarto capitulo analisa a defini¢do e os procedimentos inerentes a consecucao
das politicas publicas, ventilando, no estudo, os aspectos relativos as diretrizes de
planejamento das politicas publicas da saude. A partir disso, avaliam-se de maneira critica as
posturas do Judicidrio na decisdo referente a politicas publicas.

Por fim, o capitulo quinto analisa a postura adotada pelo Judicidrio nas demandas
de leitos de UTI e suas consequéncias para o estado do Ceard diante de uma fila de espera
existente buscando identificar, em face de uma judicializagdo excessiva combinada com o
predominio de uma litigncia individual que fomenta a microjustica, os beneficios que as
demandas coletivas podem produzir para a solu¢do desse problema que hé tantos anos assola

a populacdo cearense.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O direito a satde enquadra-se como direito fundamental de carater social previsto
expressamente pela Constituicdo Federal vigente, a primeira, dentre as demais brasileiras, a
incluir os direitos internacionais no elenco dos direitos constitucionalmente garantidos.
Acolhe a ideia da universalidade dos direitos humanos na medida em que consagra o valor da
dignidade humana como fundamento do Estado Democrético de Direito, além de parametro a
orientar a interpretacdo do sistema constitucional. A satide ganhou reconhecimento como
conteddo consubstanciador da dignidade humana, ao passo que dessa decorre seu fundamento
e garantia como um limite a eventuais restri¢des.

A exigéncia de prestacOes estatais para sua garantia € manutencdo niao configura
caracteristica a diferencid-la dos demais direitos fundamentais, na medida em que politicas
publicas sdo imprescindiveis para todos, sem distingdo. Para compreensdo das diretrizes
constitucionais em relacdo ao direito a sadde, torna-se relevante a andlise de suas dimensdes
subjetivas e objetivas frente ao Estado, questionando-se até que ponto € possivel a exigéncia
da tutela estatal e em que circunstancias.

Os fundamentos normativos que prescrevem o dever estatal de garantir o direito a
satide obedecem a principios constitucionais estruturantes de todo o Sistema Unico de Sadde
(SUS), politica publica inicial e elementar. Por conta disso, € preciso compreender esses
principios constitucionais, que embasam referido direito e todas as respectivas atividades

estatais, como a igualdade, a universalidade e a integralidade dos servigos a saude.

2.1 A saiide como direito fundamental para a dignidade humana

A saude, a principio, revela-se um direito humano previsto no artigo 25 da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos firmada pela Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) em 1948. Referido documento, fruto das ideias difundidas pelo Estado social, veio
como resposta para os males causados pela guerra, bem como para os horrores cometidos pelo
regime nazifascista. No que se refere a protecdo dos direitos sociais, invocou duas
progressoes:

[...] (a) parifica em grau de relevancia a categoria dos direitos civis e politicos e a
categoria dos direitos econdmicos, sociais e culturais; (b) afirma a indivisibilidade, a

interdependéncia e a inter-relacio de tais categorias, sustentando uma visao integral
de direitos humanos (PIOVESAN; SUDBRACK, 2011, p. 344).



18

Lufio (2007) explica que os direitos humanos devem ser entendidos como um
conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em ambito nacional e internacional.
Nesse contexto, a Declaracdo de 1948 € clara ao proclamar o direito a todo ser humano a
realizacdo, pelo esfor¢co nacional, pela coopera¢do internacional e de acordo com a
organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispenséveis a sua dignidade, conforme artigo 227,

Por outro lado, os direitos humanos ganham roupagem de direitos fundamentais
exatamente quando passam a ser garantidos pelo ordenamento juridico positivo, em regra,
pela Lei Maior. Com efeito,

Los derechos fundamentales poseen um sentido mds preciso y estricto, ya que tan
solo describen el conjunto de derechos y libertades juridica e institucionalmente
reconocidos y garantizados por el Derecho positivo. Se trata siempre, por tanto, de
derechos delimitados especial y temporalmente, cuya denominacion responde a su
cardcter bdsico o fundamentador del sistema juridico politico del Estado de
Derecho. (LUNO, 2007, p. 47).

Em busca de uma conceituacdo adequada e satisfatéria dos direitos fundamentais,
Sarlet (2011) chegou a conclusdo de que isso somente seria possivel diante de uma ordem
constitucional concreta, tendo em vista a exigéncia tanto de uma determina¢do hermenéutica
quanto de uma constru¢do dogmatica vinculada ao contexto constitucional vigente. Ora, a
selecdo do que seria fundamental para determinado Estado pode ndo ser a mesma para outro.
Na perspectiva de Alexy (2008), os direitos fundamentais sdo aqueles direitos, do ponto de
vista do Direito Constitucional, de posi¢do tao relevante, que o seu reconhecimento ndao pode
ser deixado a livre disposicao do legislador ordinario.

Segundo Comparato (2008), a vigéncia dos direitos humanos independe de sua
declaracdo em constituicdes, leis e tratados internacionais, justamente porque se estd diante de
exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos,
oficiais ou ndo.

No Brasil, contudo, a saide somente obteve seu reconhecimento como direito
humano e, por isso, universal, a partir da Constituinte de 1988. Antes, as politicas de saide

eram centralizadas e garantidas apenas aos trabalhadores que contribuiam para a Previdéncia

*“Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranga social e  realizacdo, pelo esforgo
nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo com a organizag¢ado e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensdveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade”.
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Social. A garantia de eficdcia desse direito resumia-se apenas a auséncia de doengas por meio
de mera assisténcia médico-hospitalar. Nesse contexto pretérito, a preocupacdo do Estado
brasileiro limitava-se a satide do trabalhador, ¢ nao do individuo propriamente dito,
demonstrando um interesse voltado a ordem econdmica em detrimento da condi¢do do ser
humano.

Assim, a Constituicdo vigente, na pratica, ofereceu uma maior dimensdo
valorativa ao direito a saide quando o caracterizou como direito fundamental, tornando-o,
assim, cldusula pétrea e baliza obrigatdria para a conduta de todas as trés funcdes estatais, as
quais devem atuar de maneira a imprimir-lhe maior eficicia e efetividade possivel. Faria
(1984, p. 21) explica que o valor ndo deve ser entendido como algo abstrato ou 16gico, mas
como algo necessariamente vinculado a realidade concreta da experiéncia humana. Nas
palavras do autor:

Vale dizer, pois, que ndo existe nem o fato puro nem o valor puro, mas que ambos,
na realidade, se implicam e se complementam num processo dialético de polaridade.

Em outras palavras, os valores ndo possuem uma experiéncia ontolégica, mas
existem nas coisas valiosas, revelando-se na experiéncia humana, através da

Histéria.

Assim, o grau de valor atribuido a um bem protegido juridicamente possui
vinculacdo direta com as circunstancias de equilibrio e de conflito emanadas do seio social.
Tendo a saude uma estreita ligagdo com o direito a vida, sua exigéncia pela sociedade em face
do Estado foi crescente, deixando de ser observada apenas como valor humano, mas também
como um direito fundamental.

Enquanto conquista social, a satide revela-se reconhecida internacionalmente
como um direito humano fundamental indispensavel para o exercicio dos outros direitos
humanos. Nao poderia ser diferente, ja que qualquer outro valor inerente a condicdo humana
pressupde que os individuos estejam aptos para gozar o proprio bem-estar corporal e mental.
Quando ndo hd sadde, os demais direitos se tornam inexequiveis. A enfermidade tem o
conddo de prejudicar as possibilidades de liberdade e de igualdade do individuo, podendo
ainda pdr em discussdo a propria dignidade. Assim como os demais direitos fundamentais, o
direito a saide encontra fundamento na dignidade da pessoa humana, principio responsével
pela unidade axiolégica de toda a Constituicdo. Com efeito, Sarlet (2010, p. 63) propde o

seguinte conceito:
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Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢des existéncias minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participag@o ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida. (Grifo nosso).

Ainda que com intensidade varidvel, todos os direitos fundamentais revelam-se
verdadeiras explicitacdes da dignidade, a qual os exige e os pressupde para que haja o seu
legitimo reconhecimento. Assim, pode-se afirmar que hd uma relacdo de interdependéncia
entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais. Enquanto a
dignidade humana confere fundamento, unidade de sentido e legitimidade aos direitos
fundamentais, estes consubstanciam parcialmente aquela, tendo que haver sua eficdcia e
efetividade para que a dignidade esteja assegurada (SARLET, 2010).

Frise-se que a Declaracdo Universal de 1948 representou a culmindncia de um
processo ético que levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano em
sua dignidade, ou seja, como fonte de todos os valores, independentemente das condi¢des
fisicas e sociais, ou de qualquer outra, como preleciona o artigo 2°. Nesse diapasdo, revela-se
evidente a concep¢do ontoldgica kantiana como fundamento filoséfico desses direitos,
inclusive do conteido da dignidade humana.

O homem, tendo em vista ter racionalidade, diferenciando-se dos demais animais
e coisas, deve ser denominado de pessoa e ser considerado como fim em si mesmo. Em todas
as suas acoes, tanto nas que se dirigem a ele préprio como nas que se dirigem a outros seres
racionais, tem que ser considerado simultaneamente como um fim (KANT, 1960). Nesse
sentido, o filésofo infere:

No reino dos fins, tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo
tem ela dignidade. (p. 77, grifo original).

Por conta disso, o conteido da dignidade da pessoa humana constitui nicleo
essencial dos direitos fundamentais, permanecendo imune a restricoes. Uma eventual violagao
do nucleo essencial, em qualquer circunstincia, serd desproporcional, o que configura a
dignidade humana como “limite dos limites” dos direitos fundamentais. Constitui um dos
critérios materiais para afericdo da incidéncia de uma proibicao de retrocesso, em especial,

nos direitos de carater social de cunho prestacional, como o direito a saide (SARLET, 2010).
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Para tanto, cabe ao Estado garantir aos individuos o acesso aos bens e servigos
indispensdveis a existéncia digna. O principio da dignidade da pessoa humana ndo representa
apenas um limite a atuacdo do Estado, mas também constitui diretriz para suas atividades. Nas
palavras de Sarmento (2003, p. 71), “O homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas
quando se vé privado de alguma de suas liberdades fundamentais, como também quando ndo
tem acesso a alimentac¢do, educacao bdsica, saide, moradia etc.”.

Partindo-se do pressuposto de que a no¢do de dignidade repousa na autonomia
pessoal, isto é, na liberdade do ser humano de formatar sua prépria existéncia, de modo que se
torne sujeito de direitos, o pensamento de Amartya Sen (2010, p. 29) se faz relevante:

O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da vida que
levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as liberdades que temos razio
para valorizar ndo s6 torna nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também
permite que sejamos seres sociais mais completos pondo em préatica nossas voligdes,
interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo.

O economista indiano explica a estreita relacio entre liberdade e
desenvolvimento, em que a primeira ¢ o que o segundo pode promover: “O desenvolvimento
consiste na remoc¢ao dos varios tipos de privagdes de liberdade que limitam as escolhas e as
oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condi¢do de agente.” (SEN, 2010,
p- 10). Dessa maneira, a saude revela-se requisito fundamental para a fruicio de uma vida
com liberdade e com dignidade, visto que uma enfermidade constitui verdadeira privacdo para
a autonomia humana.

E nesse contexto que o papel do Estado na garantia e promogdo dos direitos
sociais se mostra relevante, na medida em que esses sdo os pressupostos para o gozo dos
demais direitos individuais. A busca por meio do Estado a efetividade dos direitos
fundamentais tornou-se precondicdo para que haja uma real liberdade. Nas palavras de Hesse
(2009, p. 42), “O Estado ja ndo aparece s6 como o inimigo potencial da liberdade, mas tem de
ser também seu defensor e protetor”.

Assim, para uma solu¢do a problemdtica da garantia juridico-fundamental das
condi¢des de uma vida em liberdade, a dignidade humana exige uma expansao das liberdades
fundamentais, até converterem-se em direitos de prestacdo, os quais fundamentam a pretensao

de que se procurem e mantenham aquelas condigdes. Os direitos sociais, portanto, devem ser

entendidos como garantia das bases em que se assenta uma existéncia individual digna.
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2.2 Caracteristicas da fundamentalidade do direito social a saade

Os direitos fundamentais devem criar e manter as condi¢des elementares para
assegurar uma vida com dignidade e em liberdade. Para tanto, o sujeito responsdvel pela
implementacdo dessas condi¢des é o Estado, portanto ndo hd direitos “negativos”, todos
necessitam de prestacdes estatais, em maior ou menor grau. A satde ndo difere dos direitos e
liberdades civis nesse requisito.

De outro giro, a liberdade da vida em sociedade deve ser garantida em igual
medida que a liberdade individual, haja vista ambas se encontrarem inseparavelmente
relacionadas (HESSE, 2009). O gozo da plena liberdade pelo individuo, objetivo primordial
da propria necessidade da existéncia do Direito e de um Estado soberano, somente € possivel
em uma comunidade livre.

Sob essa perspectiva, a estrutura e a funcdo dos direitos fundamentais garantem
ndo apenas os direitos subjetivos dos individuos, mas também principios objetivos bdsicos
que norteiam o ordenamento constitucional democrético. Na esfera da saide, a andlise do
alcance da dimensdo subjetiva e objetiva enquanto direito fundamental social revela-se
importante, na medida em que refletem diferentes significados que se condicionam e se
complementam. O direito a saide € complexo, havendo a necessidade de integracdo e

organizacdo de suas dimensdes para uma adequada atuacao estatal em suas trés fungdes.

2.2.1 A saude como direito positivo: distingédes (ir)relevantes para o Estado

A Constituicdo Federal vigente enquadrou a satide como direito social (art. 6°).
Em que pesem algumas discussdes doutrindrias acerca da fundamentalidade dos direitos
sociais, corrobora-se o entendimento de que esses sdo auténticos direitos fundamentais.

Marmelstein (2005, p. 58-59) enumera alguns argumentos favordveis a esse posicionamento:

[...] (a) primeiro, um argumento formal: os direitos sociais estdo topograficamente
localizados no Titulo II da Constitui¢do, que trata precisamente “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”; (b) segundo, um argumento finalistico: os direitos sociais
sdo inegavelmente instrumentos de protecdo e concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana; (c) terceiro, outro argumento formal: os direitos
sociais, além de estarem expressos ao longo do texto constitucional, também estao
previstos em inimeros tratados internacionais que o Brasil se comprometeu a
proteger, de modo que, mesmo que ndo estivessem expressos no texto
constitucional, seriam direitos fundamentais por forca do artigo 5o, §20 , da CF/88,
que estabelece que os direitos fundamentais expressos na Constituicao ndo excluem
outros decorrentes dos tratados internacionais firmados pelo Brasil; (d) quarto, um
argumento material: [...] os direitos sociais sdo uma materializacdo dos direitos de
igualdade e de solidariedade, [...] indiscutivelmente direitos fundamentais.
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O reconhecimento desses direitos ocorreu no século XIX, em decorréncia do
impacto da industrializacdo acompanhada da crescente desigualdade social e das péssimas
condicdes de trabalho e subsisténcia. Por conta disso, emanaram amplos movimentos
reivindicatdrios, que deram ensejo ao reconhecimento progressivo de direitos, exigindo do
Estado uma conduta ativa na realizacdo da justica social (SARLET, 2011).

Em outras palavras, os direitos sociais surgiram durante o transito do Estado
Liberal ao Estado Social, que assumiu a responsabilidade de proporcionar aos cidadaos as
prestacdes e servicos publicos adequados para subsidiar suas necessidades vitais. O Estado
passa a atuar de maneira preponderantemente positiva, assegurando a subsisténcia de seus
integrantes por meio de subsidios, do implemento de uma politica generalizada de um sistema
de seguros, de servicos de satde e de assisténcia social. A politizagdo da desigualdade social
desencadeou a intervengdo direta do Estado na relacdo de trabalho e de consumo. Dessa
maneira, ndo mais se busca evitar a intervencdo do Estado na liberdade individual. Ao
contrério, almeja-se o gozo da liberdade por intermédio daquele.

Dimoulis e Martins (2010) explicam a terminologia social como decorrente do
objetivo prioritdrio da norma de aumentar a qualidade de vida das diversas categorias da
populacdo em face da desigualdade social, mediante politicas publicas e medidas concretas de
politica social. Na mesma esteira de raciocinio, Sarlet (2011) considera os direitos sociais
como uma densificacdo do principio da justica social, emergindo de maneira vinculada ao
principio da igualdade em seu sentido material. Desse modo, a finalidade de implementar o
bem-estar a toda a sociedade ndo da ensejo a uma exclusiva titularidade coletiva a esses
direitos, podendo ser perfeitamente individualizaveis.

Tendo em vista a indivisibilidade e a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, ndo se pretende enquadrar os direitos sociais como pertencentes a segunda
gerag'2103, nem a segunda dimensdo®, nem mesmo a um status positivus conforme a teoria
formal de Jellinek’.

A indivisibilidade decorre de uma afinidade estrutural entre todos os direitos

fundamentais, conforme j4 reconhecido pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) em seu

* De acordo com a teoria das geracdes, elaborada por Karel Vasak, a segunda geragdo seria a dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade material. Referida teoria é bastante criticada por remeter
a uma falsa impressao da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra. Na verdade, o que ocorre € a
cumulacio, fortalecimento e expansdo de direitos (SARLET, 2011).

4 Terminologia utilizada por boa parte da doutrina, como Sarlet (2011) e Bonavides (2010), para corrigir a
imprecisdo angariada pela teoria das geracdes.

5 O status positivus assegura juridicamente ao individuo a possibilidade de utilizar-se das institui¢Oes estatais e
de exigir do Estado determinadas agdes positivas. E criticado tendo em vista seu caréter extremamente formal.



24

artigo 5°°. Ao longo dos anos, o reconhecimento de novos direitos fundamentais evidencia a
sua vinculacdo com as novas necessidades sociais emergentes, o que justifica essa
interdependéncia. Nesses termos, o direito a saide (2* dimensdo) e o direito a vida (1*
dimensdo), por exemplo, sdo interdependentes, pois haverd prejuizo a este direito, caso aquele
ndo seja devidamente protegido. Do mesmo modo, para que a sadde seja garantida ¢é
importante a existéncia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado (3* dimensao), o
que também demonstra a complementacao de conteudo.

No que tange ao cardter multifuncional’ dos direitos fundamentais, todos eles
podem ser analisados sob diversas perspectivas. Dependendo da 6tica sob a qual o direito é
analisado, pode revelar diferentes fungdes, como defensiva ou prestacional; subjetiva ou
objetiva; material ou procedimentalg. Essa constatacdo é comumente reconduzida a doutrina
dos quatro status (ativo, passivo, negativo e positivo) de Jellinek. Entenda-se status como
espécie de circunstancia em que se encontra o individuo perante o Estado, seja como sujeito
de deveres, seja como titular de direitos. Em que pesem as diversas criticas tecidas a essa
teoria no que tange ao formalismo e a abstragdo, ainda € bastante util para analise funcional e
classificatdria dos direitos fundamentais.

Cabe destacar que a dicotomia entre direitos negativos e direitos positivos
também ndo deve prosperar, ja que garantir a funcao limitadora do Estado, o dever de respeito
oriundo de terceiros e exigir a prestacdo de politicas publicas mostra-se inerente a todos os
direitos fundamentais.

Embora os direitos sociais tenham por precipua finalidade a prote¢do do individuo
como membro da sociedade, prevalecendo o ideal de igualdade material, uma anélise mais
abrangente revela que desses direitos podem derivar todas as espécies de posi¢des juridicas.

O direito a saude, por exemplo, estabelece tanto um direito negativo quanto
positivo. O portador tem, em face do Estado, o direito a que esse ndo realize condutas que

prejudiquem sua satde, bem como o direito a que promova politicas publicas de cunho

6 “Todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar todos os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase.”.

7 Registre-se que a caracteristica da multifuncionalidade muito se aproxima do conceito de “direito fundamental
completo” apresentado por Alexy (2008) como sendo um feixe de posi¢des definitivas e prima facie,
relacionadas entre si por meio de especificacdo, de relacdo meio-fim ou de sopesamento.

8 Bleckmann (apud SARLET, 2011) relaciona uma soma de doze fungdes tipicas exercidas pelos direitos
fundamentais: direito de defesa; direito de participacdo ou quota-parte; garantias institucionais; garantias
procedimentais; direitos como ordem de valores; direitos como normas objetivas; direitos como normas
impositivas e autorizag¢des para acao; direitos como normas de conduta social; direitos como fundamento de
deveres de protecdo do Estado; direitos negativos ou deveres fundamentais; fungdo legitimadora dos direitos
fundamentais; funcdo pacificadora e de parametro de justiga.
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organizatoério, procedimental e material para a garantia e promoc¢do desse direito. No mesmo

sentido, discorrem Sarlet e Figueiredo (2008, p. 136):

Outrossim, deve-se assinalar que o direito fundamental a satide envolve um
complexo de posicdes juridico-subjetivas diversas quanto ao seu objeto, podendo ser
reconduzido as nog¢des de direito de defesa e de direito a prestagdes. Como direito de
defesa (ou direito negativo), o direito a satide visa a salvaguarda da satdde individual
e da saude publica contra ingeréncias indevidas, por parte do Estado ou de sujeitos
privados, individual e coletivamente considerados. Na condi¢cdo de direito a
prestagdes (direito positivo), e especificamente como direito a prestacdes em sentido
amplo, o direito a saide impde deveres de protecdo da saide pessoal e publica,
assim como deveres de cunho organizatdrio e procedimental (v.g., organizagdo dos
servicos de assisténcia a saude, das formas de acesso ao sistema, da distribuicio dos
recursos financeiros e sanitdrios, etc; bem como a regulagdo do exercicio dos
direitos de participacdo e controle social do SUS, notadamente pela via dos
Conselhos e das Conferéncias de Satide). Por sua vez, como direito a prestacdes em
sentido estrito, o direito a sadde fundamenta as mais variadas pretensdes ao
fornecimento de presta¢des materiais (como tratamentos, medicamentos, exames,
internacdes, consultas, etc.).

Conforme Gustavo Amaral, a identificacdo dos direitos sociais como positivos é
artificial, na medida em que ha direitos sociais que sdo eminentemente negativos, como o
direito de sindicalizacdo e o direito de greve, que, na visdo do autor, ndo demandam qualquer
. . . 9
conduta estatal intrinsecamente relacionada”. Em suas palavras:
Feita a ressalva, cumpre ver que hd “direitos” cuja eficicia ndo depende
necessariamente de uma acdo estatal. A liberdade de expressao e de credo sdo bons
exemplos disso. De outro lado, ha “direitos” cuja eficicia depende intrinsecamente
de uma conduta estatal positiva, como os direitos ligados a assisténcia social. Para
facilitar, chamaremos nos préximos pardgrafos de “direitos parcialmente
independentes” aqueles que ndo dependem necessariamente da acdo estatal e de

“direitos dependentes” aqueles cuja dependéncia ¢ intrinseca. (AMARAL, 2001, p.
81, grifo original).

Galdino (2005, p. 222-223), contudo, critica a posi¢do do jurista e doutrinador
carioca, sob o fulcro de que a expressao ‘“direitos parcialmente independentes” encontra-se em
clara contradi¢do com a tese de que “a eficdcia dos direitos ndo depende necessariamente de
uma acao estatal”. Ora, ou os direitos dependem ou ndo dependem. O caréter parcial abriu
espaco para que haja uma dose de positividade.

Some-se 1sso ao fato de que todos os direitos t€ém custos porque todos pressupdem
o financiamento, pelo contribuinte, de uma estrutura de fiscalizagdo para implementa-los

(HOLMES; SUNSTEIN, 1999). Mesmo os direitos que aparentemente emanam posi¢oes

*No mesmo sentido, Sarlet (2011) denomina tais tipos de direitos sociais de cunho negativo como “liberdades
sociais”, especialmente no que tange aos direitos trabalhistas, como o direito de sindicalizagdo, de greve, de
férias, de repouso semanal, bem como a garantia de um saldrio minimo e de limitacdo da jornada de trabalho.
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negativas do Estado precisam de recursos para uma eficaz fiscalizacdo de seu cumprimento.
Caso contrdrio, ndo seriam necessdrios os servicos dos auditores ficais e trabalhistas, muito
menos os dos representantes da Vigilancia Sanitaria.

Na verdade, embora haja circunstancias que exigem a atuagdo absenteista do
Estado, sua conduta positiva sempre existird. Mesmo na edi¢do de normas de seguranca e
saide no ambiente de trabalho, por exemplo, que determinam a implementacdo de tais
medidas, em principio, as empresas privadas, essas necessitam das institui¢des publicas para
sua manutengdo, ainda que de maneira indireta.

Desse modo, concretizar qualquer direito fundamental somente é possivel
mediante a ado¢do de um espectro amplo de obrigagdes publicas e privadas, que interagem e
se complementam, e ndo apenas com um mero agir ou ndo agir por parte do Estado. Esse

revela-se, todavia, o principal responsavel pela garantia, preservacio e promog¢ao dos direitos

inerentes a condi¢do humana constitucionalmente estabelecidos.

2.2.2 Dimensdo subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais sociais

A liberdade pressupde seres humanos com capacidade e vontade tanto para
decidir, de maneira autdbnoma, sobre seus préprios assuntos, quanto para colaborar, com
responsabilidade, na vida em sociedade publicamente constituida como comunidade. Nesse
contexto, Konrad Hesse (2009) fundamenta o que ele denomina de condig@o polifacética dos
direitos fundamentais, j& que além de garantirem os direitos subjetivos dos individuos,
asseguram os principios objetivos bdsicos para o ordenamento constitucional democrético e
do Estado de Direito.

Em seu duplo cardter, mostram diferentes niveis de significacdo que criam e
mantém consenso, de modo que se condicionam respectivamente. S3o importantes para
orientar os processos democréticos de Estado de Direito, influenciando em todo o alcance do
ordenamento juridico, bem como satisfazendo uma parte decisiva da func¢do de integracdo,
organizagdo e diregdo juridica da Lei Maior (HESSE, 2009).

No que tange a dimensdo subjetiva, consistente na fun¢do centrada em prevenir
intervencoes do Estado na esfera de existéncia individual, Nawiasky (2002, p. 169) conceitua

o direito subjetivo como um poder sobre a func¢ao estatal:
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El derecho subjetivo es, pues, uma norma juridica estabelecida em favor de una
persona, cuya tutela depende de la voluntad individual de ésta; o bien el poder de
disposicion sobre la tutela juridica estatal puesto em favor de um interés individual.
Si el derecho subjetivo consiste en la pretension de tutela juridica estatal, significa
poder sobre uma funcion estatal, poder sobre el Estado.

O referido doutrinador austriaco destaca que o ponto de partida para o
estabelecimento de direitos subjetivos é a ideia finalistica de assegurar a satisfacdo de
necessidades individuais. Em sua esséncia, reside a faculdade de pdr em funcionamento a
norma secunddria sancionadora. Sdo partes constitutivas do direito subjetivo, portanto, o
cardter coativo e o dever de conduta. Embora haja deveres juridicos sem direito subjetivo, ndo
h4 direitos subjetivos sem deveres juridicos (NAWIASKY, 2002). Assim, ao titular de um
direito fundamental € possibilitado impor judicialmente seus interesses juridicamente
tutelados perante o destinatério.

Partindo do pressuposto de que, como direitos subjetivos, os direitos
fundamentais'® sdo direitos bdsicos juridico-constitucionais do homem e de cidaddo, Hesse
(1998) acrescenta que tais direitos tornam possivel ao particular defender-se contra prejuizos
ndo autorizados em seu status juridico-constitucional pelos poderes estatais. A relevancia
dessa autoridade desses direitos reside no fato de que também a democracia é dominio de
pessoas sobre pessoas, estando sujeita as tentagdes de abuso de poder, consequentemente, a
injustica.

Para o constitucionalista alemao, em principio, os direitos fundamentais sociais
ndo podem assumir o cardter de direitos subjetivos individuais, tendo em vista requererem, em
qualquer caso mais do que os direitos fundamentais tradicionais, acoes do Estado tendentes a
realizar o programa neles contido. Exigem tanto uma atuacdo do legislador como da
Administragdo, o que poderia afetar os direitos de liberdade alheios. Por conta disso,
sobretudo na esfera da seguridade social, Hesse (2009) defende que somente poderiam
justificar pretensdes dos cidaddos invocaveis judicialmente, surtindo efeitos de garantia
constitucional amparadora de direitos adquiridos, a partir de normas do legislador. Assim,
normas de eficdcia limitada s6 poderiam ser tuteladas judicialmente a partir de sua
regulamentacdo, conforme classificacio de José Afonso da Silva (2003).

Nao se corrobora, contudo, esse entendimento. Sob o fulcro da eficicia vertical
dos direitos fundamentais, sustentada por Sarlet (2011), que prevé que qualquer ato do Poder

Publico deve tomar os direitos fundamentais como “baliza e referencial”. Sob um sentido

"Tendo natureza de principio, Avila (2014) explica que, no plano da eficicia externa subjetiva, os principios
juridicos funcionam como direitos subjetivos quando proibem as intervencdes do Estado em direitos de
liberdade, dando ensejo a fun¢do de defesa ou de resisténcia.
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negativo, tais direitos ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos poderes publicos, e,
em uma acepc¢ao positiva, os Orgdos estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no
sentido de realizd-los.

Assim, a dimensdo subjetiva surge também nos direitos fundamentais de cardter
primordialmente prestacional'', que exigem necessariamente uma conduta positiva do Estado
para a realizacdo das pretensoes juridicas. Segundo Canotilho (2011), independentemente da
sua justicialidade e exequibilidade imediatas, os direitos sociais detétm a mesma dignidade
subjetiva dos direitos civis e politicos, nao podendo o Estado ou terceiros agredirem posi¢cdes
juridicas reentrantes no ambito de protecdo desses direitos.

Por outro lado, partindo do pressuposto de que a diferenciacdo juridica entre
direitos fundamentais positivos e negativos € artificiosa, ja que todos exigem custos, Galdino
propde um conceito pragmaético de direito fundamental, em especial, no aspecto subjetivo. Ele
buscou compreender as condicionantes desses direitos, para que eles existam ndo apenas in
abstracto, mas também in concreto. Nas palavras do doutrinador:

Deste modo, s6 se reconhecera um alegado direito subjetivo como sendo um direito
subjetivo fundamental quando, dentre outras condi¢des, houver possibilidade real de
tornd-lo efetivo, ou seja, quando a andlise dos respectivos custos e beneficios
autorizar o reconhecimento do direito em questdo. (GALDINO, 2005, p. 343).

Galdino (2005) defende, portanto, a integracdo dos custos ao conceito de direito
subjetivo. A tutela estatal de um direito fundamental requer uma prévia ponderacdo das
consequéncias prospectivas da eficicia desse direito, bem como uma demonstracdo de que os
beneficios justificam os respectivos gastos.

Adotando um conceito livre de qualquer referéncia semantica, Ross (2007) infere
que o direito subjetivo deve ser utilizado unicamente para indicar uma situacdo na qual o
ordenamento juridico deseja assegurar a uma pessoa a liberdade de poder se comportar de
acordo com seus proprios interesses. Empos, conclui afirmando que o direito subjetivo indica
autoafirmacdo autonoma do individuo.

Nessa mesma perspectiva, Hesse (2009) acrescenta que o contetido dos direitos
fundamentais enquanto direitos subjetivos ndo se esgota no sentido negativo ou de defesa.
Deve-se somar a esse significado uma conotacao positiva, de modo que o individuo possa, de

fato, fazer uso da almejada liberdade. A autodeterminacdo do individuo deve estar

11> .. . . . . ~ .
Diz-se “prioritariamente”, pois, na verdade, todos os direitos fundamentais emanam prestacdes estatais,
conforme se verd no préximo tépico.
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diretamente relacionada com a sua participa¢do na vida politica, social, econdmica e cultural
para a manutencdo de uma sociedade constituida em liberdade.

Por conta disso, os direitos fundamentais também resultam de um acordo bdsico
das diferentes forcas sociais, que, por vezes, se tensionam e se cooperam, constituindo os
pressupostos de consenso final sobre os quais se deve edificar uma sociedade democratica.
Assim, representam decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constitui¢do,
projetando-se em todo o ordenamento juridico, apresentando um relevante papel legitimador
das formas constitucionais do Estado de Direito (LUNO, 2007). Em outros termos:

[...] su funcion es la de sistematizar el contenido axiologico objetivo del
ordenamento democrdtico al que la mayoria de los ciudadanos prestan su
consentimento y condicionan su deber de obediéncia al Derecho. Comportan
también la garantia essencial de um processo politico libre y abierto, como
elemento informador del funcionamento de cualquier sociedade pluralista (LUNO,
2007, p. 21).

A funcdo objetiva, para Lufio (2007), assume uma dimensao institucional a partir
da qual seu conteddo deve funcionar para a consecucao dos fins e valores constitucionalmente
proclamados, o que dé ensejo a sua finalidade diretora da acdo positiva dos poderes publicos.
Dessa maneira, é outorgada a essas normas uma funcdo auténoma que transcende a
perspectiva subjetiva. (SARLET, 2013).

N3ao h4, contudo, uma substituicdo, mas uma complementa¢do. Segundo Vieira de
Andrade (1998), a dimensdo objetiva trata-se de uma “mais valia” para os direitos
fundamentais em relacdo a dimensao subjetiva. Em outros termos, pode-se afirmar que a nova
perspectiva € uma outra forma de manifestacdo dos direitos fundamentais, que nio prejudica
ou substitui a fungdo subjetiva cldssica

Para Dimoulis e Martins (2010), a dimensao objetiva oferece critérios de controle
da acdo estatal, os quais devem ser aplicados independentemente de possiveis intervencoes e
violacdes de direitos fundamentais de determinada pessoa e da sua consequente reclamacdo.
Sob a dtica da competéncia negativa desses direitos, aquilo que estd sendo outorgado ao
individuo em termos de liberdade para a acdo e em termos de livre arbitrio estd sendo
objetivamente retirado do Estado, independentemente da exigéncia do particular. Desse modo,
o que aos cidaddos manifesta-se como direito subjetivo (dimensdo subjetiva), impde-se como

competéncia negativa para o Estado (dimensao objetiva)lz.

""No mesmo sentido, Hesse (2009, p. 36): “Ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de
defesa do individuo frente as intervengdes injustificadas do Estado corresponde seu significado juridico
objetivo como preceitos negativos de competéncia. As competéncias legislativas, administrativas e judiciais



30

Como um dos mais importantes desdobramentos da forca juridica objetiva emerge
a eficdcia irradiante dos direitos fundamentais, no sentido de que fornecem impulsos e
diretrizes para a aplicacdo e a interpretacdo das normas infraconstitucionais. Isso implica uma
interpretacdo em conformidade com os direitos fundamentais, importante dimensdo do
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo (SARLET, 2013).

Diante de uma pluralidade de interpretacdes, a escolha da que melhor se coaduna
as prescricdes dos direitos fundamentais deve ser realizada ex officio, ou seja, sem a
necessidade de provocacgao por parte do titular do direito. Caso a autoridade publica, seja qual
for a esfera estatal, ignorar esse principio, sua conduta violard potencialmente a Lei Maior.
Por conta disso, hd um reforco da juridicidade das normas de direitos fundamentais.

Nesse aspecto, os direitos fundamentais devem ser observados como um
complexo objetivo de valores que vinculam as fungdes estatais, adequando e subordinando
todo o ordenamento juridico ao seu contetdo axioldgico. Esse foi o fundamento utilizado pelo
Tribunal Constitucional Federal Alemao ao julgar procedente a Reclamacao Constitucional de
Erich Liith, reconhecendo a supremacia do direito a liberdade de expressdao em face do §826
do Cédigo Civil Alemao"’.

Ocorre que, além de vincular as fungdes estatais a observacdo dos selecionados
valores objetivos, a partir do caso Liith, percebe-se outro desdobramento da dimensdo
objetiva que a doutrina alema defende denominada de “dever estatal de tutela dos direitos
fundamentais”, que faz referéncia ao dever de protecio do Estado contra ameacas ou
violacOes provenientes de particulares. Nas palavras de Miranda (1998, p. 288): “Nao basta,
pois, limitar o poder politico; é preciso também assegurar o respeito das liberdades de cada
pessoa pelas demais pessoas.”.

O autor acrescenta que ainda ndo se trata de um problema de equacionamento
simples pelos seguintes motivos: as posi¢cdes € modos de agir entre as entidades publicas e as
entidades privadas diferem; a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais repercute no

Direito privado, exigindo, para tanto, uma andlise interdisciplinar; por fim, se importa garantir

encontram seu limite sempre nos direitos fundamentais; estes excluem da competéncia estatal o ambito que
protegem, e, nessa medida, vedam sua intervencao.”.

1> Acerca da referida sentenca ditada em 1958, Hesse (2009, p. 37-38) esclarece: “De acordo com essa sentenca,
os direitos fundamentais destinam-se, em primeiro lugar, a assegurar a esfera de liberdade do individuo frente a
intromissdes do poder publico. Ao mesmo tempo, a Lei Fundamental, que nao quer ser de nenhum modo uma
ordem neutra perante os valores, erigiu na se¢do correspondente aos direitos fundamentais uma ordem
axioldgico-objetiva, e nela se expressa, com valor de principio, um robustecimento da for¢a normativa dos
direitos fundamentais. Esse sistema de valores, cuja medula radica na personalidade humana, atuando
livremente no seio da sociedade constituida, bem como na dignidade da pessoa, deve vigorar como decisdao
constitucional basica em todas as esferas do Direito: dele recebem orienta¢do e impulso a legislagdo, a
administragdo e a atividade jurisdicional.”.
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os direitos fundamentais das pessoas no interior de instituicdes e grupos privados, também
importa preservar a autonomia dessas instituicdes perante o Estado (MIRANDA, 1998).

Parte da doutrina que sustenta uma eficacia indireta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas entende que esses direitos possuem a funcdo cldssica bem definida de
proteger os individuos apenas das violagdes realizadas pelo Estado. Tendo como precursor o
publicista alemao Diirig, propde uma concepg¢do dualista dos direitos fundamentais: de um
lado garantem os direitos subjetivos contra o Estado e, de outro, garantem a liberdade
contratual dos individuos entre si e a autonomia do Direito privado (SARLET, 2011).

Para tanto, € aceita a concepg¢ao desses direitos como sistema de valores, 0s quais
adentram no Direito privado por meio de um processo de interpretacdo e de aplicacdo das
clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados (materiais normativos de cunho
aberto do Direito privado). Assim, conforme explica Miranda (1998), somente por meio de
sua transformacdo em normas de Direito Civil podem os direitos fundamentais obrigar as
pessoas em suas vidas juridico-privadas, e apenas por meio de sua irradiacdo sobre tais
clausulas gerais podem tornar-se operantes.

Em contrapartida, a eficacia direta e os efeitos absolutos dos direitos fundamentais
nas relacOes privadas sdo liderados originariamente por Nipperdey e Leisner, os quais
explicam que a dificuldade de conciliar os direitos fundamentais com os principios basilares
do Direito privado deve ter como escopo a posi¢do hierarquicamente inferior do Direito
privado em relacio a Constituicdo, logo, também inferior em relacdo aos direitos
fundamentais (SARLET, 2011).

Por for¢a do principio da unidade do ordenamento juridico e por constituirem
principios constitucionais, aplicam-se relativamente a toda a ordem juridica, inclusive a
privada. E o que se denomina de “tese da relevincia imediata dos direitos fundamentais”, em
que ndo ha cisdes na ordem juridica e tudo se reconduz a dialética liberdade-poder. Com
efeito, também na esfera privada ocorrem situacdes de desigualdade geradas pelo exercicio de
um maior ou menor poder social ou econdmico, razdo pela qual ndo podem ser toleradas
discriminacdes ou agressoes a liberdade individual e, em ultimo nivel, a dignidade humana
(ANDRADE, 1998 MIRANDA, 1998).

Apesar de ser adepto a vinculacdo direta dos particulares, Sarlet (2011), assim
como Miranda (1998), reconhece que deve haver uma andlise topico-sistemdtica para uma
ponderacdo, de acordo com o caso concreto, entre o0s principios colidentes (direitos
fundamentais em face da autonomia privada), levando em consideracdo as circunstincias

relevantes de cada situacdo. Nesse diapasdo, Barroso (2005) destaca alguns elementos
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importantes no processo ponderativo, como a igualdade ou desigualdade material entre as
partes, a manifesta injusti¢ca ou falta de razoabilidade de critério, a preferéncia de valores
existenciais sobre os patrimoniais e o risco para a dignidade da pessoa humana.

Em busca de romper com a dicotomia entre efeitos diretos e indiretos, Virgilio
Afonso da Silva (2011) procurou concilid-los na mesma construcao tedrica, tendo como ponto
de partida o modelo de trés niveis de Alexy. Em suma, parte do pressuposto de que os efeitos
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares serdo indiretos, por meio da
mediacdo do legislador privado, porém, quando isso ndo for possivel (por omissdo ou
insuficiéncia legislativa), os efeitos poderdo ser diretos. Para Virgilio, independentemente dos
efeitos produzidos, esses ndo podem ser absolutos, caso contrdrio, a autonomia privada
desapareceria por completo.

No que tange as normas constitucionais consagradoras de direitos
socioecondmicos, Canotilho (2011) entende ser possivel, mas a dimensdo objetiva emergiria
de forma indireta: (1) imposi¢des legiferantes, apontando para a obrigatoriedade de o
legislador atuar positivamente, criando as condi¢des materiais e institucionais para o exercicio
desses direitos (eficacia indireta), além de obrigar o intérprete a uma interpretacdo em
conformidade com aqueles; (2) fornecimento de prestacdes aos cidaddos relativas a valores
relevantes a serem protegidos independentemente da existéncia de uma tutela juridica.

Por outro lado, o doutrinador brasileiro Sarlet (2007, p. 154) manifestou-se
conclusivamente pela eficdcia direta dos direitos sociais nas relacdes entre particulares:

Na medida em que se poderd questionar quais as normas de direitos fundamentais
relevantes para efeitos de uma vinculag@o dos particulares, notadamente no que diz
com os direitos sociais, importa firmar posi¢do no sentido de que todos os direitos
fundamentais (mesmo assim denominados direitos a prestacdes) sdo, ademais,
eficazes (vinculantes) no ambito das relagcdes entre particulares, inexistindo, em
principio, distin¢do entre os direitos de cunho defensivo e os direitos prestacionais,
em que pese 0 seu objeto diverso e a circunstincia de que os direitos fundamentais
do ultimo grupo possam até vincular, na condicao de obrigado, em primeira linha os
orgdos estatais.

Sob o fulcro do principio e objetivo fundamental da solidariedade, Sarmento
(2003) sustenta que construir uma sociedade justa e solidaria € um dever do Estado, mas
também uma obrigacdo que pesa sobre cada integrante da sociedade. Em principio, trata-se de
uma tarefa do legislador, o qual j4 imp0Os deveres sociais aos particulares, como gratuidade
dos transportes de massa para idosos e regras para reajustes em planos de saide em favor da

pessoa idosa. Uma interpretacdo contrdria revela-se incompativel com os valores sobre os

quais assenta a Lei Maior.
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No que tange a sadde, ndo sdo raras as decisdes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) reconhecendo como abusivas as cldusulas dos planos de satde que estabelecem limites
para o tratamento capazes de colocar em risco a vida do paciente. Cite-se, a titulo de exemplo,
decisao da quarta turma (REsp n°® 361.415) que declarou nula cldusula contratual dos planos
de saide limitativas do tempo de internacdao em leitos de Unidades de Terapia Intensiva
(UTI), alegando fundamento legal:

[...] notadamente em face da impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da
irrazoabilidade da suspensdo do tratamento indispensdvel, da vedagdo de restringir-
se em contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito, contida no art. 5° da
Lei de Introducgdo ao Cédigo Civil, segundo a qual, na aplicag¢do da lei, o juiz deve
atender aos fins sociais a que ela se dirige as exigéncias do bem comum
[...]. (BRASIL. STJ. REsp n°® 361.415. Rel(a): Min. Luis Felipe Salomao. DP:
27/3/2009b).

Referido entendimento rendeu ensejo & Stimula n° 302, segundo a qual "E abusiva
a clausula contratual de plano de saide que limita no tempo a internacdo hospitalar do
segurado". No caso, os principios contratuais (obrigatoriedade da convenc¢do e autonomia da
vontade), bem como a cldusula geral implicita rebus sic stantibus, ndo prevaleceram sobre 0s
principios e valores constitucionais (saude e vida).

Diante disso, independentemente de ser de forma direta ou indireta, defende-se
que tanto Estado como particulares se encontram vinculados por um dever de respeito aos
direitos fundamentais. Tendo em vista que as relagdes privadas podem variar quanto ao grau
de equilibrio entre as partes, a andlise topico-sistemdtica, em conjunto com a técnica da
ponderacdo, sdo os instrumentos adequados para a aplicacdo desses direitos nas relacdes

privadas, o que justifica a relativizacdo dos efeitos de acordo com cada caso concreto.

2.3 O dever do Estado diante dos principios constitucionais que regem o direito

fundamental a saade

A Constituicao Federal vigente, além de reconhecer o direito a satide como direito
social (art. 6°, CF/88), previu uma secdo especial para tratar do referido direito fundamental,
expressa entre os artigos 196 a 200. A sadde € posta como direito de todos e dever do Estado,
mas sua garantia ocorre por meio do acesso universal e igualitdrio a politicas sociais e
econdmicas que visem a sua prote¢do, promogao e recuperagao.

Assim, como bem esclarece a Lei n° 8.080/90 — Lei Organica da Saide (LOS) -,

que regulamentou o SUS, politica publica criada pela Constituicao Federal, o dever do Estado
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nao equivale a resolver 100% de todos os problemas de saide de toda a populacdo brasileira,
mas se traduz em promover politicas publicas que agenciem a maior eficicia, efetividade e
eficiéncia do direito fundamental a satdde, nos termos do artigo 2°, §§1° e 2°, da LOS:

Art. 2° A saide € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saide consiste na formulagdo e execugdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e
igualitdrio as a¢des e aos servicos para a sua promog¢ao, prote¢do e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

Sendo dever do Estado, hd uma divisdo de competéncias entre os entes das trés
esferas da federacdo para a efetivacdo das acdes e servicos publicos de satide, de modo que
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico (SUS), que
atua conforme os principios da universalidade, igualdade, integralidade de atendimento,
descentralizacdo, regionalizacdo e participacdo da comunidade.

De acordo com o artigo 9° da Lei n° 8.080/90"*, embora haja uma direcdo tnica,
essa deve ser exercida, em cada esfera de governo, pelos seguintes 6rgdos: Ministério da
Saude (ambito federal), Secretarias de Saude dos Estados ou 6rgios equivalentes (ambito
estadual) e Secretarias do Municipio ou 6rgdos equivalentes (dmbito municipal).

No que tange a competéncia para cuidar da saide, o artigo 23, II, da Lei Maior
estabelece a competéncia comum entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios. O artigo 24, XII, dispde que tais entes possuem competéncia concorrente para
legislar sobre a defesa da saide. Ademais, os Municipios, segundo o artigo 30, I e II, também
podem legislar sobre a sadde, ja que se trata de assunto de inegdvel interesse local, bem como
suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber; afinal a execu¢do dos servicos de
saude revela-se, em grande parte, municipalizada.

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao realizar a interpretacdo conjunta do artigo
196 com as normas constitucionais sobre competéncias legislativas e executivas mencionadas,
entende que hd, na verdade, uma responsabilidade solidaria entre eles. Dessa maneira, o
demandante possui livre escolha para optar contra qual ou quais entes ird ingressar em juizo, o

que afasta a possibilidade de chamamento ao processo (art. 77, do CPC) de ente federativo

14~ ~ .~ ~ ~ ~ , . ~ .
Dispde sobre as condi¢des para a promogao, protecdo e recuperacio da satide, a organizagdo e o funcionamento
dos servicos correspondentes.
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que ndo tivesse sido incialmente incluido pela parte interessada. Confira-se a orientacdo do

Supremo no AgR-RE n° 607.381/SC:

[...] O recebimento de medicamentos pelo Estado ¢ direito fundamental, podendo o
requerente pleited-los de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada
sua necessidade e a impossibilidade de custed-los com recursos préprios. Isto por
que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito
de solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e
ndo criar entraves juridicos para postergar a devida prestacdo jurisdicional. 4. In
casu , o chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina revela-se
medida meramente protelatéria que nao traz nenhuma utilidade ao processo, além de
atrasar a resolucdo do feito, revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso
aos remédios necessdrios para o restabelecimento da satide da recorrida. 5. Agravo
regimental no recurso extraordindrio desprovido. (fls. 190/197). (BRASIL. STF.
Embargos de Declaracio no AgR-RE n 607.381/SC. 1°. T. Rel: Min. Luiz Fux.
DJ: 26/6/2012. DP: DJe 14/08/2012).

Por outro lado, interpretando-se como solidaria a responsabilidade dos entes,
quando hé uma sele¢do ndo apenas de atribui¢des comuns, mas também especificas para cada
esfera estatal, deturpa-se a aferi¢do de um critério firme para a determina¢do de qual entidade
(Unido, Estados e Municipios) deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de
medicamento, ou de cirurgia, ou pela criacdo e gestdo de leitos de terapia intensiva, dentre
outros servicos. Em face disso, os processos terminam por promover a superposicao de
esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando grande
quantidade de agentes publicos. Evidentemente, tudo isso representa gastos, imprevisibilidade
e desfuncionalidade da prestagdo jurisdicional. Com efeito, acerca do significado das
atribuicdes de competéncia constitucional comum entre os entes, Barroso (2008, p. 22) alerta:

A atribuicdo de competéncia comum ndo significa, porém, que o propdsito da
Constituicdo seja a superposicdo entre a atuacio dos entes federados, como se todos
detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as questdes. Isso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestagdo dos servicos de satide, com a
mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas
tarefas.

Ainda no que tange ao elenco de atribuicdes comuns dos atores estatais para a
satisfacdo do direito em baila, regulamentado pela LOS, o artigo 15 estabelece, no referido
diploma legislativo, uma série de esforcos dos entes federados para uma atuacdo coordenada,
no cendrio do federalismo cooperativo. Dentre tais atribui¢des, se destacam a defini¢cao das
instancias e mecanismos de controle, avaliacdo e fiscalizacdo dos servigcos e acdes de saude
(art. 15, I); a administracdo dos recursos or¢amentdrios e financeiros destinados a saude (art.

15, II); a elaboracdo da proposta or¢amentdria do SUS, de conformidade com o plano de
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saude (art. 15, X); e a promogdo da articulagdo da politica e dos planos de sadde (art. 15,
XVIII).

Cabe ressaltar que, por forca da Emenda Constitucional n°® 29, de 13 de setembro
de 2000, foi acrescentada a alinea “e” ao inciso VII do artigo 34, possibilitando a intervengao
da Unido nos Estados e no Distrito Federal no caso de ndo aplicacdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais (compreendida a proveniente de transferéncias) nas
acoes e servigos publicos de saide. A mesma Emenda Constitucional modificou o inciso III
do artigo 35, permitindo também a interven¢do dos Estados nos Municipios na mesma
hipétese elencada no artigo 34, VIL

Acerca das atribui¢des especificas no dmbito nacional do SUS, nos termos do
artigo 16 da Lei n° 8.080/90, compete a Unido, por intermédio do Ministério da Satde,
basicamente o planejamento, a coordenagcdo e a normatizacdo do Sistema, bem como
promover a descentralizacdo dos servicos e acdes de sadide, sem olvidar a cooperacdo técnica
e financeira aos demais entes. Ademais, incumbe a Unido, excepcionalmente, a execucao de
atividades de vigilncia sanitdria e epidemioldgica, quando escapar do controle estatal e
municipal.

Por sua vez, a dire¢do estadual, com fulcro no artigo 17 do mesmo compilado
normativo, o dever de complementar o planejamento, a coordenacdo e a normatizagdo da
direcdo nacional do SUS, bem como garantir a gestdo descentralizada da saide no ambito dos
Municipios, aos quais cabe primordialmente, em conjunto com uma atuacdo supletiva dos
Estados, a execucdo das agdes e servicos de saude, como, por exemplo, a execucdo dos
servicos de vigilancia epidemioldgica, vigilancia sanitdria, alimentagdo e nutri¢do,
saneamento basico e satide do trabalhador (art. 18, V, da Lei n° 8.080/90).

Registre-se que tais regras que regulamentam o direito sanitdrio brasileiro estio
assentadas em uma ordem principioldgica especifica. Na medida em que possuem um grau de
generalidade e abstracdo maior do que o das regras, eles promovem as diretrizes para a
interpretacdo delas, atuando como verdadeiros pilares do ordenamento juridico.

Para facilitar a analise dos principios constitucionais que regem o SUS, discute-se
primeiramente o grupo de principios organizativos (descentralizagdo, regionalizacdo e
participacdo da comunidade) e, empds, o grupo de principios doutrindrios (universalidade,

igualdade e integralidade).
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2.3.1 Principios organizativos

O principio da descentraliza¢do possui carater politico-administrativo e orienta a
implementagdo das acoes e servicos de saude, tendo em vista a autonomia dos entes federados
e a responsabilidade de todos em garantir o direito 2 sadde. Diante da heterogeneidade
brasileira e partindo do pressuposto de uma politica de cooperacdo entre os entes, abre espaco
para revisao de préticas institucionalizadas na maneira de condugao da politica, com o fim de
imprimir maior transparéncia ao processo decisério. Contudo, em um cendrio de disputa de
poder local, tal principio revela-se um constante desafio de efetividade, eficécia e eficiéncia
(BAPTISTA, 2007).

Almeja-se fortalecer os gestores estaduais € municipais, mantendo o seu
compromisso na garantia do SUS, e a continuidade do governo federal como principal
regulador da politica capaz de suprir eventuais fragilidades dos estados e municipios,
especialmente no que diz respeito ao suporte técnico e financeiro. Vale ressaltar que a
descentralizacdo'® ndo equivale a uma “receita de bolo” para todo o Pais. Torna-se necessério
estabelecer estratégias diferenciadas, de modo a reforcar e auxiliar aqueles entes que
precisam, e, concomitantemente, manter os recursos € meios para aqueles que ja garantem o
sustentdculo da estrutura do SUS.

Nesse sentido, preleciona o artigo 16, XIII, da LOS a competéncia da Unido para
prestar cooperacao técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
visando ao aperfeicoamento da sua atuagdo institucional. Por isso, hd a necessidade de
pactuacdes consensuais entre os entes para uma eficiente distribuicdo de responsabilidades,
conforme as necessidades e diferencas geogréficas e socioecondmicas locais e regionais. Com
efeito:

Em diversas fases poderd haver questdes operativas, financeiras, administrativas,
que devem ser objeto de consensos no colegiado interfederativo, uma vez que as
redes do SUS sdo moveis e ndo fixas, podendo ser alteradas constantemente,

conforme se alterem as condi¢des socioecondmicas, demograficas e epidemiolégicas
de uma localidade ou regido. (SANTOS; ANDRADE, 2007, p. 112).

1*No sentido de conviverem estados ricos e pobres, municipios de grande e de pequena extensdo territorial. Nao
apenas isso, conforme a regido, hé secretdrios de satide que assumem ministério, enquanto outros mal
escrevem o préprio nome, ao passo que tem cidade com mais de 1.000 unidades de satide, e outras sem sequer
um médico (BAPTISTA, 2007).

"Importa fazer a seguinte distingdo: o principio constitucional da descentralizacdo regulamentado pelo SUS
busca fortalecer o federalismo preconizado pela Lei Maior vigente, o que nao se confunde com a
descentralizacdo politica proposta pelo idedrio neoliberal, que prescreve a redugdo do papel do Estado, a
terceirizacdo dos servigos e atividades originalmente estatais para a iniciativa privada, bem como a
desconcentracdo do poder regulatério do Estado a favor das leis de mercado (MATTA, 2007).
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Sdo alguns exemplos de acgdes conjuntas no ambito dos governos locais e
regionais: Consoércios Intermunicipais de Sadde; Conselhos Intermunicipais Regionais de
Saude; Comissoes Bipartites (CIB) e Tripartites (CIT); Conselhos Municipais, Estaduais e
Nacional de Sadde; Associagdes de Secretarios Municipais (Conasems) e Estaduais de Satde
(Conass).

Frise-se que as Comissdes Intergestores'’ emergem como uma inovacio no
préprio pacto federativo e no processo de descentralizagao das politicas de saide. Trata-se de
colegiados de negociagdo e deliberagdo sobre a implementacdo da politica de saide, ou
melhor, sdo foros tecnoburocréticos com atribui¢do de decidir sobre os aspectos operacionais
do SUS que surgem como mecanismo de interacdo entre os entes federativos (CANUT,
2011). Tais Comissoes, juntamente com os Conselhos de Representacdo, constituem
estratégias importantes de coordenacdo federativa no planejamento e gestdo das politicas de
satde.

Acerca da diretriz da regionalizacdo, refere-se a uma organizac¢io do sistema que
deve focar a nocdo de territério, em que se determinam perfis populacionais, indicadores
epidemioldgicos, condi¢des de vida e suporte social, de modo a orientar as agdes e servicos de
saide de uma dada regido. Tal concep¢do aproxima a gestdo municipal das caréncias e
condi¢des de vida de cada respectiva populacdo, e “[...] quanto mais perto da populacio,
maior serd a capacidade de o sistema identificar as necessidades de satide e melhor serd a
forma de gestdo do acesso e dos servicos para a populagao” (MATTA, 2007, p. 75).

Trata-se da municipalizacio, estratégia adotada no Brasil que reconhece o
municipio como principal responsdvel pela satide de sua populacdo. Segundo Bonavides
(2010), com o Estatuto Fundamental de 1988, a autonomia municipal alcan¢a uma dignidade
federativa jamais lograda no direito positivo das Constitui¢cOes antecedentes.

Municipalizar € transferir para as cidades a responsabilidade e os recursos
necessdrios para exercerem plenamente as fungdes de coordenacdo, negociagdo,
planejamento, acompanhamento, controle, avaliacdo e auditoria da satide local, controlando
os recursos financeiros, as acOes e os servicos de saude prestados em seu territorio. Os

municipios, portanto, constituem os entes da federacao que em primeiro lugar respondem pelo

""Cabe pontuar que suas deliberacdes se baseiam no consenso, € ndo no voto, o que viabiliza a administracdo do
conflito na esfera politica institucionalizada. Esse fator, junto a sua composicao paritria das comissoes,
representa um avango por constituir novos “arranjos politicos” no espago de representacdo formal. Ademais,
seus processos decisorios sao monitorados pelos Conselhos de Satde. Para Alvim (1999, p. 54), essas
Comissdes constituem “[...] espagos privilegiados de harmonizacdo e integragao, e tém desempenhado um
papel fundamental para assegurar ao SUS a tdo necessdria complementaridade das acdes entre os diferentes
niveis de governo”.
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atendimento ao pliblico.18 Em contrapartida, para que tenham condi¢des financeiras de
atender satisfatoriamente a competéncia que lhes foi delegada, é-lhes repassada a maior parte
da receita arrecadada pelo Fundo Nacional de Saude (FNS)19.

Em suma, a diretriz da regionalizagdo estd diretamente relacionada a
descentralizacdo, a qual preconiza a autonomia dos municipios. Afinal, o Brasil apresenta
grandes diversidades econdmico-sociais, climéticas e culturais que tornam a descentralizacao
administrativa fundamental: ela possibilita que os municipios assumam a gestao da saide em
seus territérios de acordo com as necessidades e caracteristicas de suas populagdes. Por outro
lado, servindo de orientacdo para a regionalizacdo, a hierarquizacdo se refere aos niveis de
complexidade do tipo de atendimento requerido pelas necessidades das pessoas (MATTA,
2007).

No caso especifico do municipio de Fortaleza, além de possuir, por lei, a
competéncia para a geréncia e execugdo dos servicos de satide publica, sendo-lhe, portanto,
repassada a maior parte da verba or¢camentdria classificada para atender a saude, a Portaria
PT/GM/NS n° 1.343, de 19 de abril de 1999, habilitou-o oficialmente para cumprir esse papel,
atribuindo-lhe a responsabilidade pela Gestdao Plena de Saude na cidade.

No que se refere a participa¢do da comunidade, esse principio permite aos agentes
publicos a criagdo de mecanismos de participacdo dos membros da sociedade na formulagao,
na gestdo e na execugdo e, especialmente, na fiscalizacdo das acdes e dos servicos publicos,
incluindo ai a normatizagdo. Sdo exemplos as Conferéncias e Conselhos de Saude, que
realizam o “controle social”.

Os Conselhos de Saide estdo presentes nos trés niveis de governo, representados
pelo Conselho Nacional, o Conselho Estadual e o Conselho Municipal de Satde. Essas
instancias representativas sdo organizadas de forma paritdria, composta por metade de
representantes de usudrios e o restante de representantes de gestdo, trabalhadores da saude e
prestadores privados. Devem se reunir em cardter permanente e deliberativo, com o fim de
influir nas respectivas politicas de suas dreas de atuacdo (MATTA, 2007).

Ja as Conferéncias devem se reunir em cada nivel de governo (nacional, estadual e
municipal) a cada quatro anos, com representacdo dos diversos segmentos sociais, podendo

ser convocadas pelo Executivo, ou extraordinariamente pelos Conselhos ou pela prépria

" Aos municipios cabe a geréncia e a execugdo dos servigos publicos de satide, conforme disposto expressamente
no artigo 18, I, da Lei n° 8.080/90.

YNos termos dos artigos 2°, IV e 3°, § 2° da Lei n°® 8142/90, ficou estabelecido que pelo menos 70% dos recursos
do FNS, alocados como cobertura de acdes e servicos de satde, serdo destinados aos municipios, afetando-se o
restante aos estados.
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Conferéncia, conforme artigo 1°, § 1%, da Lei n°® 8.142/90. Seu objetivo reside em avaliar a
situacdo de sadde em cada uma de suas dreas de competéncia e propor as diretrizes para

formulacao de politicas publicas.

2.3.2 Principios doutrindrios

Os principios da universalidade e da igualdade do direito fundamental a sadde,
previstos expressamente no artigo 196 da CF/88, conjuntamente, pautam o reconhecimento
desse direito a todas as pessoas, sem distin¢do, em todos os niveis de complexidade do
sistema. Revela-se essencial a observancia do dever fundamental de ndo discriminagdo no
acesso aos bens e aos servicos de saude, conforme definido pelo Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagdo das Nagdes Unidas no Comentério Geral n°
14.

Essa acessibilidade inclui quatro dimensdes: a) ndao discriminacgdo, ou seja, oS
servicos e bens de saide devem ser acessiveis a todas as pessoas sem qualquer distingdo; b)
acessibilidade fisica, que assegura o alcance de toda a populacdo a tais bens e servicos,
inclusive acesso fisico aos portadores de alguma necessidade especial; c) acessibilidade
econOmica, ndo se exigindo a gratuidade, mas eventual pagamento deve se dar mediante a
equidade, de modo que todos possam custear, até mesmo 0s grupos sociais em desvantagem
econOmica; d) acessibilidade de informag¢do, garantindo o direito de pesquisar, de fornecer e
de receber informacdes a respeito de questdes de saude, ndo prejudicando a confidencialidade
dos dados pessoais (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009).

Ao lado da universalidade, portanto, permanece sempre o principio da igualdade
de assisténcia a saude, pois somente ha légica no acesso a todos quando ndo hd discriminagao,
isto é, quando ha o reconhecimento de que todos sdao iguais. Assim, a negacdo da
universalidade reflete na negacdo da igualdade.

Nao sdo raras as denudncias de agentes politicos que utilizam o cargo para “furar”
filas de atendimento no sistema publico de saude de sua respectiva regido. Pacientes procuram
a ajuda desses politicos para terem prioridade no atendimento. Cite-se, a titulo de exemplo, o
caso relatado por Tomazela (2012), de repercussdao nacional, que ocorreu na cidade de
Sorocaba-SP, em que os pacientes procuravam vereadores para antecipar o atendimento no
sistema publico de saide em procedimentos como cirurgias oftalmolégicas e ortopédicas.

Por respeito a esse principio, em 2011, o Conselho Regional de Medicina do

Estado de Sao Paulo (Cremesp) posicionou-se contra a Lei Complementar n° 1.131, de 27 de
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dezembro de 2010, que autoriza os hospitais piblicos administrados por Organizacdes Sociais
de Saude (OSS) a vender até 25% dos seus servicos a usudrios de planos privados de satde e
particulares. A referida lei fora alcunhada pelos movimentos sociais de saide de Lei da Dupla
Porta (LEMES, 2011).

Vale ressaltar que a seguranca no acesso universal e igualitdrio busca superar os
modelos institucionais anteriores a Lei Maior vigente, quando era restrito apenas aos
trabalhadores formais, na condi¢do de segurados da Previdéncia Social, e respectivos
dependentes. Sob o fulcro da Constituicio de 1988, o Sistema Unico de Satde (SUS) foi
criado para ser utilizado de maneira universal e independente de contribui¢do a Previdéncia.

Essa conquista tornou-se uma das principais bandeiras do Movimento de Reforma
Sanitéria, prevalecendo como alicerce da estrutura de funcionamento e prestacdo de servigos
do SUS, o qual se propde a ser uma estrutura descentralizada, com direcao unica em cada
esfera do governo, oferecendo atendimento integral e contando com a participacdo da
comunidade (art. 198, CF). Esse progresso reflete o objetivo de inclusdo social do Pais,
elegendo a ideia de cidadania como elemento norteador da politica de satde.

Apesar de muitas discussdes jurisprudenciais, revela-se sedimentado o
entendimento de que o direito fundamental a saide detém titularidade universal, isto &,
simultaneamente individual e coletiva (bem como difusa). O problema surge quanto aos
impactos sobre o sistema publico de saide decorrentes de concessdes individualizadas de
prestagdes estatais. Por outro lado, negar a tutela individual geraria uma dupla discriminagdo,

conforme Sarlet (2011, p. 31):

[...] a primeira, na esfera da exclus@o de um determinado niimero de pessoas do
acesso as prestacdes ja disponibilizadas, pois, em geral, aciona o Poder Judicidrio
quem ndo lograr obter o atendimento na rede publica da saide. A segunda, em
decorréncia da negativa de acesso a justica, sob o argumento de que se estard
prejudicando quem ndo acionou o Poder Judicidrio.

Nesse contexto, impera relembrar que os direitos fundamentais incorporam e
expressam determinados valores objetivos fundamentais da comunidade, logo, devem ter sua
eficdcia valorada ndo s6 sob um angulo individualista, isto €, com base no ponto de vista da
pessoa individual e sua posicdo perante o Estado, mas também sob o ponto de vista da
sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja que se cuida de valores e fins que essa deve
respeitar e concretizar. Por conta disso Sarlet (2011, p. 171-172) defende a ideia de que

direitos fundamentais sdo sempre direitos transindividuais, haja vista a responsabilidade

comunitéria dos individuos. Com efeito, o doutrinador explana:
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[...] a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui fungdo
axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos
individuais estd condicionado, de certa forma, ao seu reconhecimento pela
comunidade na qual se encontra inserido e da qual ndo pode ser dissociado, podendo
falar-se de uma responsabilidade comunitéria dos individuos. Por tais razdes, parece
correto afirmar que todos os direitos fundamentais (na sua perspectiva objetiva) sdo
sempre, também direitos transindividuais. E neste sentido que se justifica a
afirmacdo de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nao sé legitima
restricdes aos direitos subjetivos individuais com base no interesse comunitdrio
prevalente, mas também que, de certa forma, contribui para a limitacdo do contetido
e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o
nucleo essencial destes, de tal sorte que ndo se poderd sustentar uma funcionalizagdo
da dimens@o subjetiva (individual ou transindividual) em prol da dimensdo objetiva
(comunitaria e, neste sentido, sempre coletiva), no ambito de uma supremacia
aprioristica do interesse publico sobre o particular.

Assim, revela-se de extrema importancia a atividade do intérprete e aplicador do
Direito, no momento de julgamento das lides. A técnica de sopesamento dos valores e dos
principios constitucionais colidentes deve ser empregada de acordo com cada caso concreto.

Ademais, a universalidade e a igualdade do direito a saude também podem ser
observadas, embora de maneira implicita, no artigo 5°, caput, da Constituicdo, que estabelece
serem titulares dos direitos e garantias fundamentais os brasileiros e os estrangeiros residentes
no Pais. Com efeito, tem prevalecido, em ambito doutrindrio e jurisprudencial, a concepg¢ao de
que os titulares dos direitos fundamentais, inclusive o da saude, sdo todas as pessoas,
estrangeiras ou nao, residentes ou nao no Brasil.

Cabe ressaltar que os estrangeiros que se encontrem provisoriamente no Pais sdo
titulares desse direito apenas no que concerne aos casos de urgéncia, tendo como fundamento
dessa interpretacdo a incidéncia conjunta das normas internacionais de protecdo a saide das
quais o Brasil revela-se signatario, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas (DUDH/ONU, art. 25.1) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (Pidesc, art. 12.1).

Além disso, projetos como o Sistema Integrado de Satude das Fronteiras (SIS-
Fronteiras, implementado pela Portaria GM n° 1.120, de 6 de julho de 2005 do Ministério da
Saude), que prevé o atendimento, por meio do SUS, a populagdo brasileira e estrangeira que
habita na longa zona de fronteira terrestre do Pais, respaldam a interpretacdo extensiva no que
diz respeito ao carater universal do direito a sadde.

Nessa toada, cabe pontuar que o principio da igualdade decorrente da Constitui¢do
vigente ndo equivale ao principio da equidade, que fundamenta o direito sanitdrio, mas a ele
se vincula em busca de uma selecdo e distribui¢do de politicas publicas justa. Do ponto de

vista etimoldgico, aproximame-se, e, por isso, sdo frequentemente utilizadas como sindénimos.
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Consoante Paim e Silva (2010), porém, a equidade implica a diminui¢do das diferencas
evitdveis e injustas ao minimo possivel. No cendrio da oferta de servicos de saude, impera em
funcdo das necessidades e da capacidade de pagamento.

Em que pese ser um conceito aberto, a equidade em satide, conforme Margaret
Whitehead®® (1992), tende a se referir a uma justica distributiva, adotando como referéncia
doutrindria o pensamento de John Rawls, que pode ser interpretada como o resultado de
politicas que tratam individuos com necessidades diferentes de maneira diferente. Assim,
depreende-se que a equidade equivale ao aspecto material do principio da igualdade, assunto
que ainda serd discutido de maneira pormenorizada no dltimo capitulo.

De outro giro, Granja et al. (2010) identificam os seguintes valores balizadores
para a constru¢do da equidade na saude: a) a justica social, que ndo se restringe a ideia de
alocacdo de recursos por meio de exclusdo seletiva de procedimentos, mas sim pela
priorizacdo dos mais vulnerdveis e daqueles que mais necessitam de assisténcia a satide; b) a
igualdade, que representa a possibilidade de todos desenvolverem a capacidade de serem
sauddveis e de viverem a vida com dignidade, e de fortalecer a populacdo para gozar de
autonomia e participar nas decisodes; c) o acesso universal, que se relaciona a consolidag¢do do
SUS e da saide como direito social de cidadania, pois significa distribuicdo igualitdria e
universal dos recursos disponiveis em sauide, sem discrimina¢do; e d) e a priorizagdo dos que
mais precisam e a reducdo das iniquidades, em que a equidade assume uma dimensao ética e
politica, ao propor a diminuicao de diferencas evitdveis e injustas por meio de uma assisténcia
a saude compativel com a dignidade humana.

Dessa maneira, assim como a igualdade, a equidade também possui relacao direta
com a universalidade para poder ter sua completa eficicia, embora nenhum dos trés principios
se confundam. A busca pela promog¢do de um sistema de saude de qualidade a todas as
pessoas fomenta o afastamento das iniquidades, na medida em que o valor da vida imbricado
ao da sadde nao tem diferencga entre os individuos.

Outro ponto a ser destacado diz respeito a integralidade da assisténcia que o
Estado deve fornecer a populagdo. Como resolver, por exemplo, a questdo dos medicamentos
nao previstos na lista do SUS, ou a necessidade de um tratamento vital a uma pessoa que exija
custos exorbitantes, fora do planejamento estatal? O SUS tem o dever de fornecer todo e

qualquer tipo de tratamento ou medicamento que o individuo necessitar?

**Em 1990, Whitehead elaborou documento de consultoria para a Organizagio Mundial da Satide (OMS),
posteriormente publicado no International Journal of Health Services, no qual propunha distinguir diferencas
ou disparidades em satde de iniquidades em saudde.
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Sob o fulcro do artigo 198, 11, c/c 7°, II, da Lei n® 8.080/90, revela-se diretriz
constitucional do SUS o atendimento integral, entendido como conjunto articulado e continuo
das acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso
em todos os niveis de complexidade do sistema.

Cabe mencionar também o Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 201 121, que criou
uma Relacdo Nacional de A¢des e Servigcos de Satide (Renases), abrangendo todas as acdes e
servicos que o SUS oferece aos seus usudrios. Almeja promover o atendimento da
integralidade da assisténcia a sadde, que se inicia e se completa na Rede de Atencdo a Saudde.
Os entes federativos pactuam suas responsabilidades em relacdo ao rol de acdes e servigcos
constantes na Renases, inclusive sobre o financiamento.

A respeito da interpretacdo da assisténcia integral, Carvalho e Lenir Santos (1995)
explicam que deve partir de uma combinagdo, de maneira harmoOnica e igualitdria, entre as
acoes e os servicos de sadde preventivos com os assistenciais ou curativos. Registre-se que,
no antigo sistema de saide (Lei n® 6.229, de 17 de julho de 1975), havia uma dicotomia entre
as acdes e os servigos de cunho preventivo e os curativos. De um lado, o Ministério da Saiude
(MS) detinha a atribuicdo de desenvolver atividades preventivas; de outro, o Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social com as acdes e 0s servicos assistenciais, ambos executados
pelo antigo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (Inamps).

Esse principio, contudo, ndo significa totalidade. Lenir Santos (2007) estabelece
alguns limites de interpretacdo respondendo as perguntas “para quem? Com que recurso?
Qual assisténcia? Quais os critérios de planejamento e elaboragdo de planos de satde”?

A advogada especialista em direito sanitdrio e participante da criacio do SUS
explana que todos t€m o direito de ingressar no SUS, porém, ao optarem pelo sistema publico,
nao poderdo ter vinculo com a rede particular”. O paciente ndo poderd, mediante prescri¢ao
privada, ir pleitear servigos publicos, evitando-se, assim, que este se torne complementar
aquele, em vez de o contrdrio, ja que:

Isso rompe com o conceito da integralidade da assisténcia, uma vez que o0s
profissionais de saide do SUS ndo poderdo ficar a mercé da terapéutica exigida
pelos profissionais de satide do setor privado, complementando-o. Ou se adentra ao

SUS e submete-se aos seus pardmetros técnicos, cientificos e administrativos; ou se
opta pelos servicos privados.

*'Regulamenta a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a organizacio do Sistema Unico de
Sadde (SUS), o planejamento da satide, a assisténcia a saide e a articulac@o interfederativa, e dé outras
providéncias.

*No caso de determinadas a¢des preventivas, como a vacinagdo, se esgotar em apenas uma ago, isso nao
romperia com o conceito de integralidade, segundo Lenir Santos (2007).
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Em que pese essa limitacdo defendida pela autora aparentar um tanto dréstica,
haja vista ser comum pessoas detentoras de planos de sadde se utilizarem também de
consultas ou tratamentos disponibilizados pelo SUS, permite uma reflexdo acerca dessa
conduta social hodierna. Até que ponto essa atitude rotineira dos brasileiros, em regra de
classe média, ndo prejudica a efici€éncia da organizagdo e a estrutura do sistema publico? O
SUS emerge como uma politica publica que busca diminuir as desigualdades sociais no
ambito do acesso a cuidados com a saude, mas parece ser ut(’)pico23 compreendé-lo como um
conjunto de agdes e servigos estatais infinitos para os milhdes de individuos residentes no
Brasil. Os critérios de delimitacio dos principios que regem essa politica fazem-se
fundamentais para que ela possa ser eficaz.

O segundo contorno da integralidade se refere a limitacdo das fontes de recursos.
A Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000, que alterou o artigo 198 da
CF/88, impds percentuais minimos de aplicacdo das receitas dos entes federados em politicas
publicas da saide. J4 o artigo 36 da Lei n° 8.080/90 prevé que o planejamento e a
or¢camentacdo da saude deverdo compatibilizar as necessidades da politica de saude com as
disponibilidades de recursos em planos de satde dos entes federados, o que demonstra um
reconhecimento da finitude dos recursos ainda que haja infinidades das indigéncias.

Outra delimitacdo pauta-se pela competéncia dos entes federados de impor
regulamentos técnicos e cientificos, protocolos de conduta, limites para a incorporacdo de
tecnologias e protocolos farmacolégicos. O conceito de integralidade da assisténcia nao
admite, portanto, toda e qualquer terapéutica existente ou demandada por um paciente ou
profissional de satide. O controle do Poder Publico revela-se importante para balizar o valor
de mercado dos medicamentos, bem como certificar-se da qualidade das inovagdes. Caso
contrario, “se ndo houver prudéncia na adocdo de tecnologias — crescentes e onerosas,
voltadas muito mais para a garantia do capital do que para o bem-estar do cidaddo — esta, por
si s6, pord fim aos recursos da satde” (SANTOS, 2007, p. 925).

Por fim, Lenir Santos (2007), sob o fulcro dos artigos 7, VII, e 35, II, da Lei n°

8.080/90),** determina a utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades,

»Para o renomado doutrinador Ricardo Lobo Torres (2004, p. 287), “o acesso universal e igualitario as agdes e
servicos de saude, assegurado no art. 196 da Constitui¢do, transformado em gratuito pela legislagdo
infraconstitucional, € utdpico e gera expectativas inalcangaveis para os cidadaos”.

*Art. 7° As agdes e servigos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conveniados que integram
o Sistema Unico de Satide (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: [...] VII - utiliza¢do da epidemiologia para o
estabelecimento de prioridades, a alocagdo de recursos e a orientagdo programatica; [...]”
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alocacdo de recursos e orientagdo programdtica como quarta e ultima delimitacdo da
interpretacdo do principio da integralidade. Relembre-se que o dever do Estado em garantir o
direito fundamental da satide € realizado por meio de politicas sociais e econdmicas
previamente estabelecidas. Por conta disso, sdo realizados estudos para cada regido do Pafs,
tendo em vista as enfermidades e as caréncias populacionais variarem por diversos fatores,
como o climético, o financeiro, a densidade demogréfica, e o nivel de saneamento basico. A
partir dessa andlise, sdo planejadas as politicas publicas e suas respectivas receitas
orcamentdrias e valores de transferéncia. Assim, revela-se dificultoso garantir esse direito
quando reclamado por meio de demandas judiciais com exigéncias sem previsdo nos planos
estatais de satude.

A saude ndo constitui drea que pode ser demandada de maneira irrestrita pela
populacdo, com a garantia do Judicidrio. Com efeito, Limberger e Saldanha (2010, p. 111)
inferem:

Nenhum pais do mundo, por mais rico que seja, tem condicdes de suportar qualquer

tratamento médico ou fornecimento de medicamento, considerando o avango da
medicina nos dias atuais e a longevidade das pessoas. A totalidade das

z

possibilidades € impagdvel, seu custo extrapola qualquer paradmetro do razodvel,
mesmo nos paises mais ricos.

Embora haja uma evidente preocupagdo do poder constituinte, inclusive o
derivado, em dar plena efetividade as acdes e programas nessa drea, € preciso a colaboragdo
em conjunto do trabalho do legislador, do planejamento e da execugdo de politicas publicas,
bem como da atuacdo do intérprete judicial diante das lides (individuais ou coletivas). O
trabalho em equipe das trés esferas de governo € essencial para se atingir o estado ideal de
coisas proferido pelo direito fundamental a saide sob a perspectiva universal, igualitdria e

integral.

3 0 CONTEUDO DO DIREITO A SAUDE: ELEMENTOS QUE PREENCHEM E
LIMITAM

Em verdade, para além de sua relevancia, o direito a saide merece uma analise
aprofundada por deter um cardter eminentemente complexo, que perpassa inicialmente pela

dificuldade na defini¢ao de seu contetido juridico. Sob o fulcro de um conceito abrangente de

“Art. 35. Para o estabelecimento de valores a serem transferidos a Estados, Distrito Federal e Municipios, sera
utilizada a combinacdo dos seguintes critérios, segundo andlise técnica de programas e projetos: [...] II - perfil
epidemiologico da populagdo a ser coberta; [...]”.
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saude, adotado pela Constituicdo vigente e regulamentado pela LOS, seguindo os ditames das
diretrizes internacionais, a saide nao se confunde com mera ‘“auséncia de doencga”, deve-se
também analisar as condi¢des e relacoes de meio e de desenvolvimento do individuo. Nessa
toada, ha varios determinantes sociais que promovem a realizagao do estado ideal de saude, a
qual ndo pode ser analisada e planejada apenas sob a esfera bioldgica.

Sua natureza normativa de principio traduz-se em diversas consequéncias para sua
interpretagdo e aplicabilidade pelo intérprete, trazendo reflexos para a delimitagao de seu
conteido e, por fim, de sua eficdcia; embora haja também regras que contribuem para
alcancar o estado ideal de saide. Para tanto, a distingdo entre regras e principios revela-se a
base para a fundamentacdo e para a solucdo da dogmatica dos direitos fundamentais. Ela
contribui para explicar a funcio desses direitos no sistema juridico, bem como suas eventuais
restricoes e colisoes.

O cardter prestacional do direito a saide ndo o diferencia dos direitos civis e
politicos, haja vista todos os direitos demandarem recursos do Estado, o que os distingue
consiste no nivel dos custos exigidos em consonincia com o quadro fatico apresentado pela
realidade, ou seja, as condi¢des existentes para a eficacia e aplicabilidade da norma.

Dessa maneira, a exequibilidade dos direitos fundamentais encontra-se vinculada
ao orcamento publico, que, evidentemente, € limitado. Ao passo que as necessidades sociais
ndo sdo integralmente previsiveis, tampouco perfeitamente mensurdveis. Assim, a selecdo e
gestdo de politicas publicas em face da escassez de recursos revela-se uma problematica real e
hodierna que o Estado precisa enfrentar, buscando maior eficiéncia e eficicia aos direitos
fundamentais, em especial o da saide. O foco das discussdes, no que tange a exigéncia desse
direito, deixa de ser filosofico e passa a ser politico e juridico, j4 que ndo ha ddvidas quanto
ao seu fundamento, mas quanto as maneiras de como garanti-lo.

Por fim, em circunstancias de omissao por parte do Estado frente a garantia do
direito a saudde, discute-se acerca da possibilidade de utilizacdo do postulado da
proporcionalidade no contexto da proibicdao da insuficiéncia. Haja vista sua origem decorrer
da conjuntura das relacOes entre os direitos fundamentais e o Direito privado, busca-se
compreender a validade de seu uso sob a égide de conflitos inerentes a eficéicia vertical dos

direitos fundamentais.

3.1 A intercessio entre o conteido do direito a saude e os determinantes sociais
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Quanto ao conteddo do direito fundamental a sadde, equivale ao fim prético
pretendido pela norma principioldgica. Como o fim € a ideia que exprime uma orientagao
pratica, seu elemento constitutivo consiste na fixa¢ao de um conteido como pretendido. Avila
(2014) cita como exemplos de conteudos desejados o alcance de uma situacdo terminal; a
realizacdo de uma situacdo ou estado; a perseguicdo de uma situacdo continua; ou a
persecucdo de um processo demorado. Trazendo isso para o tema da sadde, o conteido
desejado por esse direito € justamente a perseguicdo de uma situagdo continua, qual seja,
manter-se sauddvel em todas as esferas (fisica, psicoldgica e de bem-estar social).

Nesse sentido, ndo se pode olvidar o cardter social do direito fundamental a sadde,
haja vista seu objeto e conteddo estarem diretamente vinculados as prestacdes de
determinados bens e servicos pelo Estado. Para alcancar a almejada justica social, torna-se
necessdria a compensacao das desigualdades faticas recaidas sobre boa parte da populagdo
socialmente vulneravel.

O problema da escassez de recursos reflete a complexa tarefa de definir o
conteddo do direito constitucional a satde. Ferraz e Vieira (2009, p. 235) resumem trés
fatores principais que integram o contexto fundamental do referido direito:

Em primeiro lugar, deve-se compreender que a satide ndo se resume a mera auséncia
de doenga, mas se trata de um conceito multidimensional que engloba determinantes
de natureza ambiental, social, econdmica e cultural importantes. Em segundo lugar,
essa multidimensionalidade do conceito de satde implica necessariamente
complexidades na elaboragdo e na implementagdo das medidas que visam a sua
protecdo, promocdo e recuperagdo, isto é, na chamada politica de satide, ou, mais
propriamente, nas chamadas politicas de saide. Por fim, deve-se lembrar que as
necessidades de saide da populagdo vao sempre muito além dos recursos

disponiveis para atendé-las, obrigando-nos a realizar escolhas dificeis sobre como e
onde aplicar esses recursos.

Dessa maneira, a salvaguarda do direito a saide também se d4 pela protecdo
conferida a outros bens fundamentais com os quais apresenta zonas de convergéncia. Essa
nogao de intersetorialidade esta prevista na Declaragdao de Alma-Ata de 1978, o que ratifica o
entendimento de que a efetivacdo do direito a saide ndo incumbe de modo exclusivo ao “setor
da saide”, mas depende da consecucdo de politicas publicas mais amplas, direcionadas a
superacdo das desigualdades sociais e ao pleno desenvolvimento da personalidade, sem
olvidar o compromisso com as futuras geracdes (SARLET; FIGUEIREDO, 2008). A saude,

portanto, ndo necessita apenas de fatores bioldgicos para seu alcance, mas também de

determinantes sociais favoraveis.
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Os determinantes sociais da satde sdo um conceito utilizado pela prépria
. - . , 25 . . . ~
Organizacio Mundial da Saide (OMS)®, inclusive como assunto de discussdo dos programas
e politicas de equidade e melhoria do acesso aos servicos e as acdes de saide em nivel
mundial. Nesse sentido, com o fim de regulamentar os ditames constitucionais que deram
seguimento as diretrizes da OMS, a LOS versou sobre o tema em seu artigo 3°:
Art. 32 Os niveis de sadde expressam a organiza¢do social e econdmica do Pafs,
tendo a satide como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacao,
a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a

educacio, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos
essenciais.

Paragrafo unico. Dizem respeito também a saide as a¢des que, por forgca do disposto
no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condicdes de
bem-estar fisico, mental e social. (Grifo nosso).

Assim, a moradia, a alimentagcdo, a educacdo, o lazer, a renda, e até mesmo a
atividade fisica®® consistem em determinantes para a eficicia do pleno direto a satde. Os
medicamentos, contudo, estdo excluidos desse rol. Reconhece-se, portanto, a fundamental
importancia do comprometimento e da acio de diversos setores e atores, ou seja, o Estado e a
sociedade, o publico e o privado se complementando e atuando em conjunto.

O direito a satde, em sua dimensao primordial principioldgica, exige a realiza¢io
ou preservacdo de um estado de coisas exteriorizado por um ambiente ecologicamente
sustentdvel, uma alimentagdo regular e completa, acesso a dgua potdvel, além dos cuidados de
recupera¢do da saude. Para a realizacdo desse estado de coisas sdo necessérios determinados
comportamentos: saneamento basico, coleta do lixo, campanhas de vacinacdo, consultas
médicas, dispensacdo de medicamentos genéricos, procedimentos cirdrgicos, dentre outros.
Assim, hd a necessidade do implemento dos determinantes sociais, que promovem a saide e
previnem doencas, e das acOes de recuperacdo, que tratam o estado debilitado do individuo,
como medicamentos e cirurgias.

Enfim, sem esses comportamentos ndo se contribui para a existéncia do estado de
coisas posto como ideal pela norma, e, por consequéncia, ndo se atinge o fim. Ndo se

concretiza, portanto, o principio. Assim conclui Avila (2014, p. 103):

*Para a Constituigdo da OMS, a saude equivale a um “estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou enfermidade”, sendo reconhecida como um dos “direitos
fundamentais de todo ser humano, sem distin¢ao de raca, religido, credo politico e condi¢do econdmica ou
social” (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 1946).

*% Com a alteracdo introduzida pela Lei n° 12.864, de 24 de setembro de 2013, a atividade fisica também passou
a constar no rol do art. 3° da Lei n° 8.080/90 como fator determinante e condicionante da satide.
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O importante é que, se o estado de coisas deve ser buscado, e se ele s6 se realiza
com determinados comportamentos, esses comportamentos passam constituir
necessidades praticas sem cujos efeitos a progressiva promog¢do do fim ndo se
realiza. Como afirma Weinberger, a relacdo meio/fim leva a transferéncia da
intencionalidade dos fins para os dois meios. Em outras palavras, a positivagcdo de
principios implica a obrigatoriedade da adocdo dos comportamentos necessdrios a
sua realizacdo, salvo se o ordenamento juridico predeterminar o meio por regras de
competéncia.

Nesse sentido, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Pidesc), realizado sob os auspicios da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
prevé o dever do Estado de implementar progressivamente o mais elevado nivel de satde
fisica e mental. O instrumento preceitua normas que propdem assegurar a dignidade da pessoa
humana, que devem ser concretizadas de forma progressiva, em funcdo de seu cariter
essencialmente prestacional.

Com o fim de estabelecer sintonia entre o Texto Constitucional brasileiro e o
dever de progressividade na efetivacdo do direito a sadde, bem como seu maior nivel de
garantia, a CF/88 adotou a concepcdo mais abrangente do direito a sadde, incluindo uma
no¢do nio apenas eminentemente curativa, mas também preventiva e promocional na tutela
jusfundamental. Dessa maneira, o termo promoc¢ao esta ligado a busca da qualidade de vida,
por meio de acdes que objetivam melhorar as condi¢des de vida e de satde das pessoas.

Ademais, por ser direito social, a prestacio em sentido estrito, conforme
classificagdao de Alexy (2008), ja detém uma vagueza de conteudo, funcionando, na verdade,
como um direito a implementacdo e gozo de politicas publicas globais destinadas a melhoria
da satide da populagdo, e ndo necessariamente a determinado servigo ou bem especifico.

Tendo em vista sua generalidade acentuada, surge a necessidade de se delimitar e
especificar ao maximo os fins do principio, sempre observando sua correlacdo com as demais
normas constitucionais. No caso da promog¢do da saide publica diretamente ligada a atividade
da Administrag@o Publica, é preciso delimitar o seu significado em cada contexto em andlise e
de acordo com determinados dispositivos da CF/88. O objetivo € substituir o fim vago pelo
fim especifico em prol de sua eficécia e efetividade.

O direito a saude pertence a conjuntura socioecondmica, a qual apresenta natureza
essencialmente dindmica. A realidade financeira, tecnoldgica, cientifica e gerencial de um
pais sofre variagdes. Assim, se a norma constitucional dispusesse de forma precisa o conteido

das prestacdes materiais, haveria grande risco de tornar-se defasada, o que prejudicaria a

estabilidade da ordem constitucional.
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Nesse sentido, o conteido do direito fundamental a saide permanece sujeito

(€N

ponderacdo, em circunstancias de eventuais colisdes. Ao se definirem deveres prima facie,
possivel uma variacdo de grau de substincia na autoridade da norma, ji4 que ndo se pode
olvidar a unidade axioldgica da Constituicdo, imperativo que permite a sobreposicdo de
determinados direitos fundamentais em face de outros a partir das exigéncias e condi¢des
contextuais da realidade pautada, sem a exclusdo da vigéncia de nenhum principio; todos
participam do corpo estrutural da Lei Maior. Trata-se da teoria externa dos direitos
fundamentais proposta por Alexy (2008).

Conforme a teoria externa, ndo ha nenhuma rela¢do necessdria entre o conceito de
direito e o conceito de restricdoes. Tal relacdo surge apenas a partir da exigéncia, externa ao
direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e
interesses coletivos®’. O filésofo alemdo entende que quando se parte do modelo de
principios, o que € restringido ndo € apenas um bem protegido pela norma de direito
fundamental, mas um direito prima facie garantido por essa norma. Portanto, ao se trabalhar
com principios, revela-se admissivel falar em restricdo a direitos fundamentais (ALEXY,
2008).

Restricdo ndo se confunde com violacdo a direitos fundamentais. A partir da
definicdo de Virgilio Afonso da Silva (2011b, p. 205) acerca do suporte fatico dos direitos
sociais™, qualquer omissdo ou insuficiéncia por parte do Estado sé é legitima quando
devidamente justificada. Defende-se um contetido minimo essencial invioldvel, o qual se
revela intimamente ligado, a partir da teoria relativa, a um complexo de fundamentacdes
necessdrias para a justificacdo de eventuais ndo realizacdes desse direito social.

Ainda que as necessidades da populacdo se encontrem, muitas vezes, além dos
recursos para supri-las, as “escolhas tragicas” pela politica publica adequada ou onde e como
aplicar recursos devem ser sempre justificadas. Assim, independentemente de ser direito
social, a saide deve ser realizada na maior medida possivel, visto que restricdes nao
fundamentadas, por menores que sejam, violam seu conteido essencial.

3.2 Da natureza juridica de principio as condicoes de exigéncia

?’Por outro lado, a teoria interna sustenta que ndo ha restricdes ao direito, mas um direito com conteddo ja
previamente limitado. Ndo hé didvidas quanto ao grau de restrigdes, mas quanto ao seu contetido. Pressupde
que os direitos fundamentais sdo posi¢des definitivas, ndo podendo, portanto, serem restringidas, mas os bens
constitucionalmente protegidos podem (ALEXY, 2008). Ndo se corrobora essa teoria no presente trabalho.

28“Em resumo: se x € uma acéo estatal que fomenta a realizagdo de um direito social (DSx) e a inércia (ou
insuficiéncia) estatal em relagdo a x (IEx) ndo é fundamentada constitucionalmente (—FC), entdo, a
consequéncia juridica deve ser o dever de realizar x (Ox)” (SILVA, 2011b, p. 78, grifo original).
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As normas de direitos fundamentais, inclusive o direito a saide, podem ser
principios ou regras®, dependendo da maneira como se encontram dispostas. Partindo do
pressuposto de que normas se diferenciam dos textos normativos na medida em que as
primeiras consistem no sentido construido a partir da interpretagdo sistematica dos segundos,
Neves (2013, p. 178) infere que “o relevante para o direito ndo é a textualizagdo em si, mas as
normas que se atribuem ao texto”.

Nao se pode olvidar, contudo, que a interpretacdo adequada consiste na que
consegue concretizar, de maneira excelente, o sentido da proposicdo normativa nas condi¢des
reais dominantes em uma determinada situacdo (HESSE, 2009). Nesse contexto, Miiller
(2009) entende que a norma (campo normativo, isto &, dados apreendidos da realidade)
revela-se muito mais ampla do que o texto normativo (programa normativo: linguagem e texto
escrito), uma vez que sua determinacdo serd uma conexdo de elementos estruturais,
configurados no programa normativo, determinados a partir da realidade social. Assim, em
uma dada circunstancia da realidade, o texto normativo pode apresentar um sentido evidente e
univoco, mas em outra, o sentido (norma) pode emergir de maneira pouco clara.

Avila (2014) afirma que a interpretagio se revela um ato de decisdo que constitui
a significacdo e os sentidos do texto. O significado depende necessariamente de seu uso e de
sua interpretacdo, como comprovam as modificagdes de sentidos dos termos no tempo e no
espaco e as controvérsias doutrindrias a respeito de qual sentido mais adequado se deve
atribuir a um texto legal. Portanto, a norma juridica ndo estd pronta nem substancialmente
concluida (GRAU, 2009). Assim, a atividade do intérprete ndo consiste em mera pratica de
subsunc¢do entre conceitos prontos anteriores ao processo de aplicacdo. Como o dispositivo é
o ponto de partida da interpretacdo, interpretar significa reconstruir o sentido.

Uma mudanca das relagdes féticas pode provocar mudancas na interpretagdo das
normas constitucionais. Concomitantemente, o sentido da proposicdo juridica estabelece o
limite da interpretacdo, logo, o perimetro de qualquer mutagdo. Com efeito, “A dindmica
existente na interpretagdo construtiva constitui condicdo fundamental da for¢a normativa da
Constituicao e, por conseguinte, de sua estabilidade” (HESSE, 2009, p. 136).

O papel do intérprete se revela essencial para a distingdo das normas de direitos
fundamentais em principios e regras. Referida distingdo serve como base para a
fundamentagdo da dogmatica, das restricdes e da racionalidade dos direitos fundamentais. No

que tange aos principios, Alexy (2008) esclarece que enunciam de maneira genérica um valor

*Trata-se do cariter duplo das normas de direitos fundamentais, segundo Alexy (2008).
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a ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Expressam deveres prima facie, cujo conteido € definido por meio de
sopesamento com demais principios colidentes. Trata-se de mandamentos de otimizacao. Por
conta disso, o direito a satide pode ser interpretado como um principio, j4 que consagra
valores gradualmente realizaveis.

Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 615), contudo, percebe esse conceito como
axiologicamente neutro, ndo expressando nenhuma escolha por esta ou aquela disposi¢do
fundamental, nem por este ou aquele tipo de constituicdo. Cada Estado seleciona os direitos
relevantes para sua respectiva sociedade.

Diferentemente das regras, que equivalem a determinacdes, ou sdo integralmente
satisfeitas ou ndo, os principios sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacio depende tanto das
possibilidades juridicas como das féaticas. Alexy (2008, p. 104) explica essa divergéncia:

O caso das regras € totalmente diverso. Como as regras exigem que seja feito
exatamente aquilo que elas ordenam, elas t¢m uma determinag@o da extensdo de seu
conteido no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinacdo pode
falhar diante de impossibilidades juridicas e féticas; mas, se isso nao ocorrer, entio,
vale definitivamente aquilo que a regra prescreve.

Assim como Alexy, Dworkin (2002) parte de uma distingdo qualitativa entre
regras e principios, e ndo de grau. Segundo o autor americano, as regras sdo aplicdveis a
maneira do “tudo ou nada”. Em caso de conflito, uma delas ndo pode ser vélida. Para isso
adotam-se critérios, como o cronoldgico, o hierdrquico e o especifico. Alexy ainda adverte
acerca da possibilidade da introdu¢@o de uma cldusula de excecdo em uma regra quando da
decisdo de uma circunstancia, o que corréi o seu cardter definitivo. Sobre o critério de
distin¢do utilizado por Dworkin, Bonavides (2010, p. 292) esclarece:

A dimensdo de peso, ou importancia ou valor (obviamente valor numa acepcio
particular ou especial) sé os principios a possuem, as regras nao, sendo este, talvez,
0 mais seguro critério com que distinguir tais normas. A escolha ou a hierarquia dos
principios é a de sua relevancia. Das reflexdes de Dworkin, infere-se que um
principio, aplicado a um determinado caso, se ndo prevalecer, nada obsta a que,
amanha, noutras circunstincias, volte ele a ser utilizado, e ja entdo de maneira
decisiva. Num sistema de regras, pondera Dworkin, ndo se pode dizer que uma regra
¢ mais importante do que outra. De tal sorte que, quando duas regras entram em

conflito, ndo se admite que uma possa prevalecer sobre a outra em razdo de seu
maior peso.
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Contudo, corrobora-se o entendimento de Avila, o qual, diferentemente da
distingdo qualitativa adotada por Alexy e por Dworkin, sustenta que a diferenga30 entre
principios e regras ¢ meramente de grau de abstracdo, sendo os principios mais abstratos do
que as regras. O autor parte do pressuposto de que a estrutura da norma difere da sua
aplicacdo. No ato da aplicacdo, regras e principios se aproximam, j4 que ambos podem
envolver a consideracdo de aspectos especificos abstratamente desconsiderados.

No caso das regras, essas podem conter expressdes cujo ambito de aplicagdo nao é
delimitado, como os conceitos juridicos indeterminados. Elas s3o, na verdade,
preliminarmente decisivas, pois ha casos em que ndo sdo aplicadas apesar de suas condi¢des
terem sidos satisfeitas (configurada a hipétese de incidéncia): quando a razdo justificadora da
regra € superada no caso concreto. Por fim, hd também casos em que as regras podem ser
aplicadas sem a ocorréncia da hipétese de incidéncia, como no caso das analogias (casos nao
regulados que se assemelham a casos regulados).

Assim, a vagueza ndo € traco peculiar dos principios, mas elemento comum de
qualquer texto normativo. Estruturalmente sdo distintos, na medida em que os principios
possuem um grau de abstragdo maior em relagdo a norma de comportamento a ser aplicada,
pois ndo se vinculam a uma situacio especifica. Quanto as regras, possuem consequéncias ja
determinadas. Registre-se que Avila ndo ignora por completo as defini¢des propostas pelos
demais mencionados doutrinadores, mas as aperfeicoa.

Tanto os principios quanto as regras permitem a consideracdo de aspectos
concretos e individuais no momento de sua interpretacdo e de sua aplicacdo. Nesse sentido,
Avila (2014, p. 71) explica: “E o modo como o intérprete justifica a aplicagio dos
significados preliminares dos dispositivos, se finalistico ou comportamental, que permite o
enquadramento numa ou noutra espécie normativa.”.

Dessa maneira, o direito fundamental a satde, ao deter estrutura de principio,
constitui norma finalistica, apresentando considerdvel grau de abstracdo e necessitando de
diversas condutas para a consecucdo de seu almejado fim. Para a realizacdo de certas

condutas, nada obsta a utilizagdo de regras para um cumprimento mais especifico e

*®Avila (2014, p. 102) apresenta o seguinte conceito de principio: “Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdao de complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessdria a sua promog¢ao”. Ao passo que, para as regras, apresenta este:
“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avalia¢do da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢ao
conceitual da descrigdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos”.
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determinado de certos objetivos para alcancar o estado ideal de saide. Citem-se as regras de
divisdo de competéncias entre os entes federativos observadas na Lei n°® 8.080/90, também
conhecida como Lei Organica da Saudde, a qual dispde sobre as condi¢des para a promogao,
protecio e recuperacdo da saide, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes, dentre outras providéncias.

Outrossim, o cardter principiolégico dos direitos fundamentais justifica eventuais
colisdes que possam ocorrer entre eles, pois cada principio constitucional limita a
possibilidade juridica do outro, havendo uma constante tens@do. De modo que inexiste
principio absoluto, isto é, que em nenhum caso possa ser suplantado por outro. E o que Alexy
(2008) denomina de relagdo de precedéncia condicionada entre principios. J& que nenhum
direito fundamental possui, por si sO, precedéncia sobre outros, ou seja, em ambito abstrato,
estdo no mesmo nivel hierdrquico, o sopesamento objetiva definir qual principio possui maior
peso no caso concreto. A atividade do intérprete, portanto, revela-se essencial para o
reconhecimento e para a aplicacdo do direito fundamental a sadide, aderindo a técnica
hermenéutica da ponderacio, sempre levando em consideracio as condi¢Oes faticas, além das
normativas.

Tendo em vista que os principios instituem fins a realizar (cardter primariamente
prospectivo) sem a pretensdo de gerar uma solucdo especifica, os comportamentos adequados
a sua realizacdo e a delimitacdo de seus contornos normativos dependem, muito mais do que
as regras, da atuacdo ndo s6 do Judicidrio, mas também do Legislativo e do Executivo, sem os
quais essa espécie de norma néo adquire normatividade (AVILA, 2014).

Se antes os principios eram tratados como mera especulacdo metafisica e abstrata,
detendo inerente e pejorativo cardter programético, a partir do final do século XX, passaram a
ocupar um espaco que revela de maneira imediata a sua dimensdo objetiva e concretizadora,
ou seja, a sua forca normativa direta (BONAVIDES, 2010). Com efeito, Paulo Bonavides
(2010, p. 303) exalta:

Os principios baixaram primeiro das alturas montanhosas e metafisicas de suas
primeiras formulagdes filoséficas para a planicie normativa do Direito Civil.
Transitando daf para as Constitui¢cdes, noutro passo largo, subiram ao degrau mais
alto da hierarquia normativa. Ocupam doravante, no Direito Positivo
contemporaneo, um espaco tdo vasto que ja se admite até falar, como temos
reiteradamente assinalado, em Estado principial, nova fase caracterizadora das
transformacdes por que passa o Estado de Direito.

Os principios, como normas-chaves do ordenamento juridico (BONAVIDES,

2010), passaram a ocupar a centralidade da Constituicdo. De acordo com Brito (2003), firma-
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se uma entrada de mao dupla, pois o reconhecimento da for¢a normativa dos principios
coincide com o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, em uma ascendente que
chega a superfor¢a de ambas as categorias.

Sendo um corpo normativo, a Constituicdo, por si s, nao pode realizar nada, mas
pode impor tarefas. Os principios e regras que regem a Lei Maior transformam-se em forca
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a
propria conduta segundo a ordem nela estabelecida e se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a
vontade de concretizar essa ordem. Nas palavras de Hesse (2009 p. 132):

Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢do converter-se-d4 em forga ativa caso
se facam presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsdveis pela ordem constitucional -, ndo sé a vontade do poder, mas
também a vontade da Constituicdo (grifo original).

O desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo depende ndo apenas do
seu conteddo, mas também de sua prdxis. Mesmo porque a Constituicdo juridica almeja
conferir forma e modificacdo a realidade (HESSE, 2009). Nao por acaso o artigo 5°, § 1°, da
CF/88 determina aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, de modo que impde aos Orgdos estatais a incumbéncia de oferecer-lhe maior
eficacia e efetividade possivel. Portanto, tendo natureza juridica de regra ou de principio, o

direito a sadde deve ser objeto de maximo empenho do Estado para sua concretizagao.

3.3 As peculiaridades do contetido de um direito fundamental social e as consequéncias

para sua eficacia, efetividade e aplicabilidade

Alexy (2008) diferencia os direitos fundamentais sociais entre aqueles
expressamente garantidos e aqueles atribuidos por meio de interpretacdo. No mesmo sentido,
Arango (2005) explica que os direitos fundamentais atribuidos requerem, por definicdo, uma
disposicdo de direito fundamental explicita, que pode servir de fundamento juridico dos
direitos sociais fundamentais. A condi¢do necessdria para a existéncia desses direitos sociais
fundamentais € sua correta justificacdo constitucional, implicando que necessitam de
argumentagao juridica.

Diferentemente da Constitui¢do brasileira, a Constituicao alema, salvo poucas
excecoes, ndo possui direitos fundamentais sociais formulados expressamente, surgindo a

davida sobre quais direitos fundamentais sociais ela garante. Diante disso, Alexy (2008)
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sustenta que a resposta depende das razdes juridico-constitucionais que militam a favor ou
contra essa vinculagdo.

O jurista alemao acrescenta que uma norma pode ser classificada como vinculante
(se possivel uma anélise de sua violagao por meio do Tribunal Constitucional Federal) ou nao
vinculante, bem como pode também fundamentar direitos e deveres definitivos ou prima
facie, ou seja, regras ou principios (ALEXY, 2008). H4 uma variacdo em oito niveis de
realiza¢ao do contetido normativo dos direitos fundamentais conforme classificacdo de Alexy,
baseada na teoria dos principios.

Nesse diapasdo, o contetido é considerado minimalista quando tem como objetivo
garantir ao individuo o dominio de um espago vital e de um status social minimo. J4 o
conteddo maximalista emerge quando ha a realizacdo completa dos direitos fundamentais.
Arango (2005) ainda acrescenta um segundo tipo de contetido: o intermedidrio, o qual
defende que somente alguns dos direitos sociais fundamentais devem ser considerados
direitos subjetivos, ou seja, apenas alguns podem ser garantidos integralmente.

O principal argumento a favor de uma vinculacdo na garantia estatal dos direitos
fundamentais sociais é a liberdade. Primeiro porque a liberdade juridica, consistente na
permissao juridica de se fazer ou deixar de fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade féatica
(possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas). Em segundo lugar, sob as
condi¢des da moderna sociedade industrial, a liberdade fatica de um grande ndmero de
titulares de direitos fundamentais depende sobretudo de atividades estatais, pois seu substrato
material ndo € encontrado em um espaco vital por eles controlado (ALEXY, 2008).

Em contrapartida, o objeto da maioria dos direitos fundamentais sociais é
indeterminado, o que abre espago para a jurisprudéncia e para a ciéncia do Direito a sua
definicdo. Ocorre que hd, na verdade, uma impossibilidade de se chegar, com os meios
especificos do Direito, a uma determinacdo exata do conteido e da estrutura dos direitos
fundamentais sociais formulados abstratamente.

Outro problema reside no fato de que a existéncia de direitos fundamentais sociais
abrangentes e exigiveis judicialmente conduz a uma determina¢do juridico-constitucional de
grande parte da politica or¢camentdria, tendo em vista os grandes custos financeiros associados
a sua realizagcdo. Sendo assim, a politica orcamentdria ficaria em grande medida nas maos dos
tribunais, o que ndo € compativel com a Constitui¢cao alema, muito menos com a brasileira.

Por conta disso, corrobora-se o enquadramento de Alexy dos direitos
fundamentais sociais como direitos prima facie vinculantes, o que significa que sdo

restringiveis e ndo equivalem a simples enunciado programdtico. Conforme observado no
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final do topico 3.2, a solucdo proposta pelo doutrinador alemdo € baseada no sopesamento
entre principios. “De acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo a
prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que os principios
colidentes, considerados em conjunto.” (ALEXY, 2008, p. 517).

Vale ressaltar que a caracteristica de ser prima facie nao se confunde em ser nao
vinculante:

A existéncia de uma diferenca fundamental entre deveres prima facie e deveres
juridicos ndo-vinculantes € perceptivel no fato de que deveres prima facie t€m que
ser considerados no sopesamento, enquanto isso ndo ocorre no caso dos deveres
juridicos ndo-vinculantes. Para a nao-satisfacdo de um dever prima facie, é
necessdrio que haja, do ponto de vista juridico, razdes aceitdveis; para a nao-
satisfacdo de um dever juridico ndo vinculante, ndo. Caso ndo existam razdes
aceitdveis para sua ndo satisfacdo, um dever prima facie pode levar a um dever
definitivo; um dever nao-vinculante nunca poderia fazé-lo. (ALEXY, 2008, p. 518).

Outro ponto a ser analisado sdo as consequéncias negativas da afirmacdo de boa
parte da doutrina de denominar os direitos socioecondmicos como normas de cardter
programdtico, partindo do equivocado pressuposto de que apenas esses direitos possuem
carater prestacional. Uma interpretacdo errada dessa caracteristica acarreta graves reflexos
para a analise e exigéncia de sua eficacia.

José Afonso da Silva (2003) vincula o estudo das normas programaticas, como o
direito fundamental a sadde, a disciplina das relacdes econdmico-sociais. Elas assumem a
caracteristica teleoldgica na medida em que atribuem fins ao Estado, instaurando um regime
de democracia substancial ao determinarem a realizac@o de fins sociais para a garantia de uma
vida digna, por meio de programas de interven¢do na ordem econdmica.

Sob o fulcro da cldssica distingdo das normas constitucionais propostas pelo
jurista mineiro, no plano de eficicia, os direitos sociais enquadram-se como normas de
eficacia limitada, ou seja, a plena producdo de todos os seus efeitos depende de atuacdo
estatal. O conceito de eficidcia estaria vinculado a observancia de sua aplicabilidade,
exigibilidade ou executoriedade’".

Destaque-se que o autor ¢ enfatico ao defender que “[...] ndo hd norma
constitucional alguma destituida de eficacia” (SILVA, J., 2003, p. 81). Assim, o que pode
ocorrer € a eficdcia de algumas normas constitucionais ndo manifestarem todos os efeitos

juridicos pretendidos pelo constituinte, necessitando da emissdo de uma normacdo juridica

*! Para José Afonso da Silva (2003, p. 60), os conceitos de eficicia e de aplicabilidade se confundem: “Uma
norma s6 € aplicdvel na medida em que € eficaz. Por conseguinte, eficcia e aplicabilidade das normas
constitucionais constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fendémeno, encarados por prismas
diferentes: aquela como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade.”.
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ordindria ou complementar executdria, prevista ou requerida. Por conta disso, a referida
distincdo pautada por José Afonso da Silva (2003) fundamenta-se no grau dos efeitos
juridicos da norma, assim considerado o nivel de aptidao ou qualidade de produzir efeitos.

Conforme ja fora mencionado, nenhum direito fundamental é bastante em si
mesmo, todos dependem da acdo estatal para produzir efeitos. Nesse sentido, Virgilio Afonso
da Silva® (2011b) defende que a diferenca bésica entre direitos decorrentes de normas de
eficdcia plena e de eficdcia limitada se revela no plano juridico-empirico, tendo em vista que
as condigdes faticas, sociais e institucionais para a produgdo dos efeitos de uma norma
juridica sdo parte do fendmeno juridico, e ndo algo externo a ele.

Portanto, a classificacdo proposta por José Afonso da Silva apenas faria sentido
sob o aspecto fatico e temporal. No caso de norma de eficacia plena, as condi¢Oes féticas para
sua producdo de efeitos ja existiriam, enquanto 0 mesmo ndao ocorreria nas de eficicia
limitada, visto que as condi¢des institucionais, legais e, sobretudo, financeiras ndo seriam

ideais. A criacdo das condi¢gdes de exercicio dos direitos sociais revela-se mais cara:

z

Assim, enquanto boa parte dos custos das liberdades publicas é aproveitado de
maneira global por todas elas — legislacdo, organizagdo judicidria, etc. -, cada direito
social exige uma prestacdo estatal exclusiva que s6 € aproveitada na sua realizagdo,
mas ndo na realizacdo dos outros. Nesse sentido, a construcdo e a nomeacgdo de
hospitais, contratacio de médicos, compra de caros materiais hospitalares,
organiza¢do de programas de combate a epidemias, entre outras coisas, s6 sdo
aproveitadas para a realizacdo de um tnico direito social, o direito a satde. (SILVA,
V., 2011b, p. 241-242).

A diferenca entre os direitos sociais e os individuais reside no nivel de custo que
acarretam, implicando que se distinguem quanto ao grau, € ndo quanto a natureza. Por conta
disso, embora o artigo 5°, §1°, da Lei Maior atribua aplicabilidade imediata a todos os direitos
fundamentais, sem distin¢do expressa, o direito a satide ndo se revela autoaplicavel, visto que
ndo possui todos os meios € os elementos fundamentais a sua executoriedade. Assim, a
aplicacdo do direito nao pode, em nenhuma hipétese, desconsiderar a realidade social
existente.

Com efeito, o fato de o direito fundamental a saude apresentar cunho
programadtico, isto é, baixa densidade normativa, ndo justifica acdes governamentais indcuas
ou mesmo omissas no que diz respeito ao cumprimento do programa finalistico da norma.

Normas programadticas ndo se confundem com uma constitucionalizacdo simbdlica (NEVES,

**Por outro lado, Virgilio Afonso da Silva (2011a) chama atengo para uma sutil distingdo entre aplicabilidade e
eficicia. Para ele, uma norma aplicdvel estaria dotada de eficicia, isto é, capacidade de produzir efeitos, e,
além disso, o seu suporte fatico deve estar conectado com os fatos de um determinado caso concreto.
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1994). A primeira estabelece orientacdo finalistica dos Orgdos estatais, implicando a
realizacdo das expectativas e comunicagdes no contexto social em que estd inserida, podendo
ou ndo haver éxito nessa meta. As relacoes de poder e real vontade politica do Estado
empenhar-se-iam, a partir dos ditames constitucionais, a alcancar os programas. Assim, 0s
agentes estatais ndo podem propor ou executar outro programa, nem agir contra aquele
estabelecido pela Constituicao.

J4 na circunstincia da segunda, as disposi¢des programdticas ndo respondem a
tendéncias presentes nas relacdes de poder que estruturam a realidade constitucional. Ao
contrdario, a realizacdo do conteddo finalistico dessas normas daria ensejo a uma
transformacgdo radical da estrutura social e politica do respectivo Estado. As normas
programadticas constituiram, por vezes, um 4dlibi para os governantes quando questionados a
respeito da pouca ou nenhuma eficicia dos programas constitucionais, 0s quais se revelariam
como “letra morta”, mais um simbolo ideolégico do que realidade.

As peculiaridades de seu objeto e a maneira pela qual costumam ser positivados,
qual seja programdtica e exigente de uma legislagdo de maior ou menor concretude, da ensejo
a acirradas controvérsias no que tange a sua aplicabilidade, eficécia e efetividade, havendo o

risco da deturpagdo de seu cardter prestacional a ser simbdlico.

3.3.1 Os reflexos da escassez na garantia do direito a satde

Visto que o exercicio de todo e qualquer direito ou liberdade depende
fundamentalmente das institui¢des publicas, de acordo com os juristas americanos Holmes e
Sunstein (1999), o Estado revela-se indispensdvel ao reconhecimento e efetivacdo dos
direitos. Inexistem, portanto, direitos puramente privados ou puramente negativos, todos sao
positivos, necessitando da promogdo e protecdo estatal.

Por outro lado, considerando-se que o Estado somente funciona em razdo das
contingéncias de recursos econdmico-financeiros captados junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem onde ha fluxo orcamentério
que o permita (GALDINO, 2005). Dessa maneira, “Os direitos fundamentais tém uma relagao
profunda e essencial com o or¢camento publico.” (TORRES, 1995, p. 121).

Por conta disso, embora a Constituicao Federal brasileira garanta uma vultosa lista
de direitos fundamentais, no momento em que algum deles € violado, recorrer ao Judicidrio
ndo deveria significar a certeza do cumprimento, pois o cumprimento dos direitos, muitas

vezes, ndo depende da acdo isolada dos tribunais.
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Segundo Holmes e Sunstein (1999), para remediar as violagdes dos direitos do
passado e impedir novas violacdes no futuro, os tribunais devem contar com a cooperagao dos
drgdos governamentais, que, por sua vez, operam necessariamente dentro de restri¢des fiscais,
dentre outros limites. Com o fim de lidar com problemas potencialmente ilimitados, os
departamentos de servigos sociais, por exemplo, sdo dotados com recursos embaracosamente
demarcados, e logo precisam alocar os escassos meios a sua disposicdo, utilizando seu
conhecimento especifico da situacdo na regido conforme julgam mais eficaz.

Duras restri¢des or¢amentdrias implicam a tendéncia de que potenciais vitimas se
tornem vitimas reais de violagdes de direitos basicos. O Estado, porém, terd feito pouco ou
nada a respeito. Nesse contexto, os doutrinadores arrematam: “This is deplorable, but in an
imperfect world of limited resources, it is also inevitable. Taking rights seriously means
taking scarcity seriously.”33 (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 94).

Cabe recordar que o mais forte argumento adotado pelos reaciondrios de todos os
paises contra os direitos do homem, especialmente contra os direitos sociais, ndo se revela a
sua falta de fundamento, mas sua inexequibilidade. Ao constatar a ilusdo de um fundamento
absoluto dos direitos fundamentais, Bobbio (2004) percebe que a demonstracdo de um valor
ndo ¢ condi¢do necessaria e suficiente para a sua realizacdo. Com efeito, “O problema em
relac@o aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justificd-los, mas de protegé-los. Trata-
se de um problema nao filoséfico, mas politico.” (p. 23, grifo original).

A busca dos fundamentos possiveis ndo terd nenhuma importancia historica se
nao for acompanhada pela avaliacdo das condi¢cdes dos meios e das circunstancias nas quais
determinado direito possa ser realizado. Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 24) conclui:

O problema filoséfico dos direitos do homem nédo pode ser dissociado do estudo dos
problemas histéricos, sociais, econdmicos, psicolégicos, inerentes a sua realizagdo:
o problema dos fins ndo pode ser dissociado do problema dos meios. O fil6sofo que
se obstinar em permanecer sO termina por condenar a filosofia a esterilidade. Essa
crise dos fundamentos € também um aspecto da crise da filosofia.

A questdo féitica da escassez de recursos no contexto dos direitos sociais, por
vezes, € observada com antipatia, haja vista a utilizacdo do argumento econdmico,
principalmente na esfera da satde, em face do possivel alivio dos horrores da dor ou mesmo
da salvacdo de uma vida. Em um pais tdo enraizado pela desigualdade como o Brasil, com seu
histérico de servigos publicos negligenciados e de desvios de recursos por representantes

politicos, falar em limites financeiros a programas de saide promove a suspeita de se estar

33 r . . . .. , L. .,
N.T. “Isso ¢ deploravel, mas em um mundo imperfeito de recursos limitados, também € inevitdvel. Levar os
direitos a sério significa levar a escassez a sério.” (Tradug@o livre).
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apresentando um mero pretexto para justificar a caréncia de recursos em servicos que
beneficiam prioritariamente os hipossuficientes.

Ocorre que simpatias ou antipatias a questdo or¢camentdria como limite externo
aos direitos fundamentais ndo resolvem o problema da eficdcia desses direitos. Mesmo
aqueles que sdo contrdrios a ideia da possibilidade de fatores econdmicos influenciarem no
grau de concretizacdo de um direito, ao recorrerem ao Judicidrio e, porventura, conseguirem
uma liminar favordvel, ndo hd garantia de que mais vidas sdo salvas, sob uma Gtica
majoritdria. O provimento judicial como critério de alocacdo de recursos de satide ndo
demonstra eficiéncia na garantia do referido direito para a sociedade, conforme opina Amaral
(2013, p. 125):

Dizer que o Estado tem verbas nem sempre bem empregadas, muitas vezes
consumidas com fraudes € constatac@o feita a partir do noticidrio dos jornais que,
d.m.v, tem o mesmo valor juridico do que dizer, também a partir de noticias de
jornal, que ha méfias por trds da “inddstria de liminares de medicamentos”: nenhum
valor. Isto pode ter emprego em discursos panfletdrios, em discurso de justificagdo
de decisdes cujo fundamento € outro, talvez nao explicitado, numa linha de realismo
juridico pela qual o magistrado decide por sua conviccdo e cria um pdalio de
justificacdo. Tal como ndo se acaba com inflagdo por decreto, ndo é por liminar ou
sentenga que se consegue retirar do “desvao” a verba mal empregada ou desviada e
se prestigia os fins puiblicos.

O discurso “da saude universal e do atendimento integral como dever do Estado”
em face de um quadro de falta de elementos objetivos e subjetivos para o atendimento de
todas as mazelas da saide publica deve ser direcionado a andlise da origem dos meios e dos
critérios de escolha.

A escassez, a divisibilidade e a homogeneidade dos meios materiais desafiam a
visdo igualitdria do tratamento universal. Tendo em vista que um dos meios mais efetivos para
enfraquecer uma politica social é amofinar suas fontes de recursos, os principios do SUS
parecem cada vez mais distantes da realidade.

Sob a conjuntura de que as necessidades sdo vorazes, e, por conta disso, devoram
os recursos, surge a davida de que critérios e teorias devem ser utilizados para desenvolver
uma justa distribui¢do de recursos a fim de atender o maior nimero de necessidades sociais.
H4, na verdade, uma vasta gama de critérios e metodologias para a tomada das decisdes
alocativas, logo ndo existe um critério tnico, mas diversas ferramentas e possibilidades que se
abrem a vdrias leituras (GALDINO, 2005).

A escassez € inerente aos recursos necessdrios a satisfacdo das necessidades

publicas, em especial quanto a saide, que além da escassez de recursos financeiros, tem que

conviver com a caréncia de recursos ndo monetdrios, como 0rgaos, pessoas especializadas e
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equipamentos, que sdo reduzidos em comparacdo com as necessidades. Segundo Amaral
(2001) a alocagdo de recursos envolve decisdes relativas a quanto disponibilizar, quem
atender e as condutas dos potenciais beneficiados, nao havendo um critério tnico que possa
balizar todas as decisdes. Na verdade, as decisdes tendem a ser politicas e locais.

Por sua vez, Galdino (2005) observa os custos mais como pressupostos para
tornar possivel a realizacdo dos direitos, do que como 6bices para sua concregdo. Para ele, os
recursos econdmicos teriam a funcao de identificar e precisar os obstaculos para a respectiva
superacao.

Haja vista que os recursos publicos sdo captados em cardter permanente, no
sentido de que a captacdo € continua, Galdino (2005, p. 234-235) rechaca o argumento da
« ~ P . ~ ~ - .

exaustdo orcamentdria” como motivo de frustracdo da protecdo dos direitos fundamentais.
Com efeito:
O que usualmente frustra a efetivacdo de tal ou qual direito reconhecido como
fundamental ndo é a exaustdo de um determinado orcamento, mas sim a opc¢ao
politica (justa ou injusta, sindicavel judicialmente ou ndo) de ndo se gastar dinheiro
com aquele mesmo “direito”. A compreensdo dos custos como meios de promogao
dos direitos e a observacgdo empirica de que tais meios sdo insuficientes para atender
a todas as demandas, leva necessariamente a conclusdo de que ndo é propriamente a
“exaustdo da capacidade orcamentdria” que impede a realizacdo de um determinado
direito subjetivo fundamental (embora isso também seja possivel). O referido
argumento usualmente presta-se a encobrir as trgicas escolhas que tenham deixado

de fora do universo do possivel a tutela de um determinado bem invocado na
qualidade de “direito” fundamental. (GALDINO, 2005, p. 235, grifo nosso).

Em suma, o autor propde uma nova visdo em relacdo aos custos dos direitos.
Visto que todos os direitos requerem recursos publicos e que esses ndo sdo suficientes para
atender ao total da demanda social, a eficacia de um direito ocorre a custa da nao eficacia de
outro em um determinado momento e lugar.

A alocagdo, notadamente no que tange a saude, tem natureza ética dupla: é a
escolha de quem salvar, mas também a escolha de quem fazer danar. (AMARAL, 2001). As
escolhas acerca das alocacOes dos recursos para tutela de determinados direitos, enquanto
outros restardo desprotegidos, espelham os valores da sociedade em questao (GALDINO,
2005).

No contexto americano, Homes e Sunstein (1999) exemplificam a dinamica
dessas escolhas: os conservadores religiosos defendem o direito a vida e condenam a
separacao total entre Estado e Igreja; os liberais apoiam a liberdade de expressao e censuram
o direito de oracdo na escola; liberais do Estado social s@o a favor de politicas de assisténcia

social, em detrimento do direito de empresas de realizarem o que quiserem. A posi¢ao politica
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decorre da decis@o de valorizar alguns direitos e censurar outros, de modo que o debate sobre
direitos € alimentado por paixdes partiddrias e julgamentos morais conflitantes.

Sao os valores defendidos pela sociedade como fundamentais que determinam
algumas escolhas como tragicas. Segundo Calabresi e Bobbitt (1982), € bastante comum que a
escassez ndo decorra de qualquer absoluta falta de recursos, mas sim da decisdo por parte da
sociedade, que ndo estd disposta a abrir mao de outros bens e beneficios em nimero suficiente
para remover a caréncia. Em regra, a escassez continua a ser um fato da vida; contudo, em
situacdo tragica particular, ndo se revela meramente imposta: a sociedade incorre nela por sua
propria decisdo ou, pelo menos, quer aceitd-la como propriamente pertencente a natureza das
coisas, € ndo como oriunda de sua responsabilidade.

A tentativa depende, e pressupde, pela plausibilidade, do fato de que por tras de
praticamente todas as situacodes tragicas estdo decisOes que ndo sdo vistas como tragicas. Nao
€ vista como tragica nos Estados Unidos a situacdo de deixar de fornecer didlise a pessoas em
quem o tratamento seja improvéavel de funcionar. Tampouco é tragico capacitar jovens em
tempo de guerra, enquanto os mais velhos sdo isentos, quando se acredita que um jovem seja
muito melhor como soldado. Ambas as decisdes determinam quem terd melhores chances de
viver (CALABRESI; BOBBITT, 1982). Assim, nos exemplos dados, o valor da eficiéncia
pareceu ser o fator que permitiu um movimento longe de um desfecho trigico.

Sob a dtica da escassez, conforme preleciona Galdino (2005), o objetivo central
revela-se alcancar a maior efici€ncia possivel nas alocagdes sociais, a qual pode ser medida de
duas formas principais: por meio da maximizagdo das utilidades individuais e da
maximizacdo da riqueza social.

O primeiro modelo se refere a denominada regra de Pareto (ou otimalidade ou
superioridade de Pareto), segundo a qual, uma forma de alocacdo de recursos € superior a
outra se puder melhorar a situagdo de pelo menos uma pessoa sem piorar a de ninguém.
Pareto considerou esse principio como solucdo para o problema cldssico do utilitarismo
pratico: o de medir a felicidade das pessoas para avaliar o efeito de uma politica na utilidade
total da sociedade.

Contudo Posner (2010, p. 105) alerta: “Como a medi¢do direta da utilidade ¢
impossivel, normalmente a Unica maneira de demonstrar, segundo o critério de Pareto, a
superioridade de uma alterac@o na alocacdo de recursos € mostrar que houve o consentimento
de todas as pessoas afetadas.”.

Ocorre que tanto o consentimento, sob a Otica de alocagdes e transacOes

grandiosas, quanto a identificacdo de todas as pessoas afetadas por uma transformacio de
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mercado ou realocacdo de recursos, revelam-se inoperantes. Por conta disso, o critério da
superioridade de Pareto ndo € aplicdvel a maioria das questdes de politicas publicas.

J4 no segundo modelo, a eficiéncia é medida pela capacidade que determinada
escolha alocativa tem de gerar a maximizacao da riqueza social. Uma sociedade maximiza sua
riqueza quando todos os seus recursos e direitos sdo distribuidos de tal maneira que a soma
das valorizagdes individuais € tdo elevada quanto possivel. Galdino (2005) critica o modelo
ao colocar em ddvida se a riqueza deveria ser procurada como objetivo central da sociedade.

Com efeito, adverte acerca do risco da economicizacao do Direito:

A caracterizacdo economicista do homem como puramente maximizador de
interesses pessoais revela uma visdo distorcida da sociedade como uma série de
acdes individuais conscientes, que estd longe de ser verdadeiro. Além disso, a teoria
vislumbra um homem egoista, interessado unicamente no maximo proveito de suas
atividades. E uma visdo limitada, extremamente reducionista da personalidade
humana para ser admitida como prevalente em carater absoluto em face de outros
modos de pensamento. (p. 244-245).

Cite-se também a teoria do maximin, que tem como uma de suas implicagcdes a
prevaléncia de um beneficio a um membro da sociedade prejudicado sobre qualquer perda
sofrida por um individuo em melhores condi¢des, desde que ndo rebaixe este a uma condi¢ao
inferior a daquele. Essa teoria, portanto, abre espaco para que seja aceitdvel a existéncia de
procedimentos médicos que mantenham vivos certos individuos, mas que sejam dispendiosos
a ponto de reduzir a pobreza o resto da populacao (POSNER, 2010).

Cabe ressaltar que a busca por uma distribui¢do igualitdria de recursos pode nao
pressupor uma distribuicdo justa se a sociedade fixar-se apenas em um Unico paradigma, pois
nenhum se revela completo e adequado para todas as circunstancias e problemas sociais. Por
exemplo, o igualitarismo formal trata todos de maneira igual, sem distin¢des, ndo respeitando
as peculiaridades de determinados grupos de individuos. Ja o igualitarismo liberal requer
oportunidades iguais para se mover dentro das categorias que podem ser corretamente a base
da distin¢@o; mas comeca em um contexto de variados pontos de partida, como a distribuicao
de riquezas existentes.

Em que pese a igualdade deter paradigmas diversos, que determinam distintas
visdes do que seja esse principio, para Calabresi e Bobbitt (1982), nenhuma sociedade deve se
prender totalmente a um determinado padrao. Os conceitos de igualdade diferem de sociedade
para sociedade, no sentido de uma concepcgao ser mais influente, ja que a utilizacdo de sempre

uma s6 acaba deslizando em injusticas. Inferem os doutrinadores americanos: “Thus notions
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of equality are not the structural values which ultimately prove decisive in fashioning
methods to cope with tragic choices »34 (CALABRESI; BOBBITT, 1982, p. 26).

Em que pese a dificuldade de se encontrar um critério exato para a alocagao de
recursos no ambito brasileiro, ainda que o Estado encontrasse e apresentasse o plano perfeito
das politicas publicas que garantissem o mais alto grau de satide possivel a toda a populacdo,
seria impossivel implementé-las todas. Em face da escassez, apesar de a saide ser um bem
fundamental e de especial importancia, nao € o tnico bem que uma sociedade tem interesse
em usufruir.

Nesse contexto, Ferraz e Vieira (2009, p. 226-227) apontam uma relevante
distin¢do: “escassez relativa” e “escassez absoluta”. A relativa diz respeito ao fato de que os
recursos disponiveis ao Estado para investimento ndo se destinam apenas a saude. A absoluta
se refere ao que ocorre em menor ou maior escala em todos os paises do mundo, at€é mesmo
os desenvolvidos:

Por maiores que sejam os recursos destinados exclusivamente a satide no processo
de alocacdo em que entram as demais dreas, haverd sempre menos recursos
disponiveis que os necessdrios para atender a todas as necessidades de saide da
populacdo. Isso implica, evidentemente, a necessidade de fazer escolhas, muitas
vezes dificeis, entre as diversas politicas de saide possiveis.

As escolhas, na esfera brasileira, flutuam em uma probabilidade de dificuldade
tragica cada vez maior. Em setembro de 2015, o governo federal ja anunciou redu¢do de cerca
de 3,8 bilhdes em gastos com a Saude, afetando a manutencdo de servigos gratuitos (como a
farmécia popular) e a realizacio de cirurgias eletivas, internagdes, hemodialises — em centros
médicos conveniados ao SUS, hospitais universitdrios e unidades da Santa Casa. Além disso,
a previsdo € de que, no dltimo trimestre do ano de 2016, ndo haverd mais dinheiro para fazer
repasses a estados e a municipios (BRETAS, 2015).

Por outro lado, o presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha (PMDB-
RJ), autorizou, em fevereiro de 2015, aumento em todas as despesas com parlamentares,
incluindo verba de gabinete — usada para pagar funciondrios —, auxilio-moradia e cota
parlamentar, que inclui gastos com passagens aéreas e conta telefonica. Nao sendo o bastante
tamanho absurdo, além do reajuste dos beneficios, esposas de deputados passardo a ter o
direito de utilizar a cota de passagens aéreas daqueles, desde que seja exclusivamente entre

Brasilia e o estado de origem. O reajuste representou impacto de cerca de R$ 110 milhdes no

34 . ~ . ~ ~ . e 21 ~ . . .
N.T. Assim, no¢des de igualdade ndo sdo os valores estruturais que, em tltima andlise, sdo decisivos para criar
métodos com o fim de lidar com escolhas tragicas
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orcamento. No entanto, a partir de 2016, a despesa extra serd da ordem de R$ 150 milhdes por
ano, os quais poderiam ter sido investidos para solucionar situacdes emergenciais de saude
(CALGARO, 2015). Diante disso, questiona-se: como tornar eficaz uma norma que prevé a
garantia do direito a saide? Como transformar uma norma geral abstrata em fato real?

O discurso das “escolhas tragicas” revela-se vinculado ao da insuficiéncia de
recursos. Ocorre que, no Brasil, ndo € apenas a caréncia financeira que vai de encontro a
eficdcia do direito a saide, mas também a ma administracdo do dinheiro publico, combinada
com a frequente conduta de desvios e de corrup¢ao. A crise de representatividade que vem se
alastrando no espirito do povo traz consigo uma sensa¢do de que o ndo retorno dos elevados
tributos que sdo pagos para uma qualidade de saide e de vida ndo decorre da escassez, mas da
ma gestao.

E nesse contexto que a proposta de Calabresi e Bobbitt (1982) emerge com
maestria: a honestidade revela-se a melhor solu¢do para lidar com a escassez e as escolhas
tragicas. Além de ser instrumento para situacgdes dificeis de alocacdes, a honestidade ¢é
também a luz que colore a percepcao da sociedade das designacOes alcancadas por cada
decisao. Com efeito,

We want to live, but we cannot. We want men to be equal, but they are not. We want
suffering to end, but it will not. Honesty permits us to know what is to be accepted
and, accepting, to reclaim our humanity and struggle against indignity™.
(CALABRESI; BOBBITT, 1982, p. 26).

No ambito brasileiro, a titulo de exemplo pratico, no intervalo de 2003 a 2007,
dados da Controladoria Geral da Unido (CGU) indicam um prejuizo de cerca de 513,2
milhdes de reais em meio a problemas que vao de fraudes e desvios a falhas na aplicacdo de
verbas. Sdo vdrios os escandalos, como o superfaturamento na compra de hemoderivados
(Operagao Vampiro da Policia Federal), contratos sem licitagdo, e até mesmo desvios de
verbas destinadas ao atendimento de populacdes indigenas (FRAUDES..., 2007). Nos
primeiros 1.341 municipios fiscalizados pela CGU, por sorteio, 426 milhdes de reais (de 1
bilhdao e 600 milhdes repassados pela Unido) desapareceram, o que corresponde a mais de
25% de desvio sobre os valores repassados (NOBREGA, 2015).

Tais fatos apenas constatam que a escassez € real, seja pelo subfinanciamento,
seja pela inadequada utilizacdo dos recursos existentes. Assim, resta lutar pela amplia¢do dos

recursos da saide, quer reivindicando o fim da corrup¢do, quer pela simples exigéncia de

35 z . z ~ z . . ~ ~ z
N.T. “N6s queremos viver, mas nés ndo podemos. N6s queremos homens sendo iguais, mas eles ndo sdo. Nds
queremos acabar com o sofrimento, mas ele ndo acaba. A honestidade nos permite conhecer o que € aceito e,
aceitando, reclamar nossa humanidade e luta contra a indignidade.” (Tradugio livre).
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mais recursos que permitam que se aproxime progressivamente do estado ideal que garante o

direito a saude.

3.4 O postulado da proporcionalidade como proibiciao da insuficiéncia para a

preservacao do direito a saide

E certo que os principios abrigam direitos fundamentais, valores e finalidades,
contudo, a Constituicdo Federal detém uma diversidade pluralista dessas normas que apontam
em direcdes diversas. Assim, a realizacdo completa de um principio resulta normalmente na
mitigacdo de outro, ocasionando a colisdo entre eles, que deve ser resolvida por meio da
técnica do sopesamento para que se possa chegar a um resultado 6timo, variando de acordo
com o0 caso concreto.

O imperativo da proporcionalidade, também denominado de proibicio do excesso,
tem como objetivo primdrio a protecdo dos direitos fundamentais, garantindo que nenhuma
restricdo a esses direitos tome dimensdes desproporcionais, buscando, portanto, a sua
preservacdo. Auxilia na interpretacdo e na aplicac@o dos direitos fundamentais, atuando como
uma “restri¢ao as restri¢des” desses direitos (SILVA, 2002, p. 25).

Revela-se comum a doutrina referir-se a proporcionalidade como norma principio.
Essa terminologia, porém, pretende conferir a importancia devida ao conceito, a exigéncia da
proporcionalidade, ndo tendo a mesma conotacao de “principio” decorrente da distin¢ao entre
regras e principios.

Tendo como referéncia a classificacdo de Alexy (2008), a proporcionalidade
enquadra-se, contudo, como regra, pois ndo produz efeitos em varios graus, ndo entra em
conflito com outras normas principios, tampouco € aplicada mediante criacdo de regras de
prevaléncia diante do caso concreto. Seu método de aplicacdo consiste na subsunc¢do. Essa
classificacdo é também adotada por Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 27).

J4 Avila (2014) adota o termo dever de proporcionalidade, enquadrando-o como
um postulado normativo aplicativo, tendo em vista atuar como uma estrutura formal de
aplicacdo de outros principios. Detém contetido normativo neutro, pois sua estrutura trifasica
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em stricto sensu) consiste na tinica possibilidade
de sua aplica¢do, o que independe do contexto fatico e normativo que o circundar. Sua
utilizacdo depende apenas de um meio, de um fim e de uma relagdo de causalidade entre eles.

Por conta disso, o critério da proporcionalidade é topico, na medida em que se

enquadra de acordo com o caso concreto. Revela-se ainda um eficaz instrumento de apoio as
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decisdes judiciais, nas quais os julgadores analisam os aspectos positivos e negativos da
questdo, evitando excessos na relacdo entre meios e fins desejados, bem como oferecendo
concretude a necessidade do ato decisorio de correcao.

Ocorre que, embora ainda seja predominantemente empregado como instrumento
de controle contra excessos do Estado, tem sido bastante utilizado pela jurisprudéncia com
finalidade oposta, como aparelho contra a omissdo ou contra a acdo insuficiente dos poderes
estatais. Por conta disso, ganhou a alcunha de “proibicdo da insuficiéncia”.

Vale ressaltar que a proporcionalidade, no contexto da proibi¢do da insuficiéncia,
foi desenvolvia com maestria pelo jurista alemdo Claus-Wilhelm Canaris sob o contexto da
discuss@do em torno das relacdes entre os direitos fundamentais e o Direito privado na
Alemanha. A jurisprudéncia brasileira, contudo, tem importado essa doutrina para a resolu¢cdo
de conflitos inerentes a eficicia vertical dos direitos fundamentais. Resta saber se essa
conduta € valida, tendo em vista serem esferas completamente distintas.

Visto que o Estado deve oferecer um padrdao minimo (adequado e eficaz) de
protecdo exigido constitucionalmente aos direitos fundamentais, a proibi¢do da insuficiéncia
fundamenta-se em um dever de protecao ou imperativo da tutela, configurando uma categoria
autdnoma, conforme defende Canaris (2003).

Em que pese uma possivel equivaléncia no campo dos resultados, haja vista
ambos recorrerem a ponderagdo, Canaris (2003) sustenta que nao se deve impor ao Estado, no
ambito das omissdes, 0 mesmo Onus de fundamentacdo e de legitimacdo que no dominio das
atuacodes interventivas. Por Obvio, estdo em causa situacOes opostas: na esfera de uma
proibicdo de intervencdo, busca-se controlar a legitimidade constitucional de uma intervengdo
no ambito de prote¢do de um direito fundamental, ao passo que, no campo dos imperativos de
tutela, cuida-se de uma omissdo por parte do Estado em assegurar a protecio de um bem
fundamental ou mesmo de uma atuacdo insuficiente para assegurar, mesmo de modo
minimamente eficaz, referida protecao.

Além disso, hd uma diferenca na intensidade de vinculagdo do Poder Publico aos
respectivos parametros. No desempenho da fung¢do defensiva em face dos direitos
fundamentais, o Estado desempenha o Oonus da argumentacdo em relacdo a uma tnica medida
(qual seja a tomada no eventual caso). J& no ambito da fungdo prestacional, teria de o
satisfazer quanto a uma multiplicidade de medidas de protecdo omitidas ou a total auséncia de
atuacao.

No ambito da proibicdo de insuficiéncia, € assegurada uma margem

significativamente maior aos Orgdos estatais, de modo especial ao legislador, a quem
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incumbe, em primeira linha, eleger e definir as medidas protetivas. Nas palavras de Canaris
(2003, p. 66):
Acresce que a realiza¢do da fun¢do de imperativo de tutela s6 €, em regra, possivel
com os meios do direito ordindrio, e que este, por sua vez, ndo €, de forma alguma,
todo ele constitucionalmente pré-determinado, na medida em que tem como objeto a
protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Antes fica aqui, em regra, aberto
ao legislador um amplo espaco de livre conformacao. (grifo nosso).

Cabe, porém, a ressalva de Canotilho (2011) ao corroborar o entendimento de
que, embora o legislador se beneficie de ampla liberdade de conformacdo, as normas de
legislar acopladas a consagragdo de direitos sociais sdo auténticas “imposigoes legiferantes”,
que exigem medidas concretas e determinadas e ndo promessas vagas e abstratas, cujo nao
cumprimento justificaria a declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo. Assim, revela-se
inegédvel que os direitos socioecondmicos, ao serem consagrados no texto constitucional,
dispdem de “vinculatividade normativo-constitucional”.

A realizacdo do dever de protecdo dos direitos fundamentais verifica-se, em regra,
com o auxilio do direito infraconstitucional. Nesse contexto, a proibi¢cdo da insuficiéncia
remete a verificacdo da maneira pela qual estd sendo realizada a conformacao entre o direito
infraconstitucional e os direitos fundamentais. Exige-se uma protecdo estatal desses ultimos
de maneira concreta, eficaz e efetiva ao maximo possivel, ndo cabendo espago para
negligéncias. No que tange ao dever de protecdo do Estado diante da fundamentalidade do
direito a sadde, o Supremo Tribunal Federal explica:

[...] O sentido de fundamentalidade do direito a satide que representa, no contexto da
evolucao histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas impde ao Poder Publico um dever de
prestacdo positiva que somente se terd por cumprido, pelas instincias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em
plenitude, a satisfacdo efetiva da determinagdo ordenada pelo texto constitucional.
[...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 393.175-RS, Relator: Min. Celso de
Mello, 2006a).

Por outro lado, Sarlet (2005) destaca a existéncia de um elo comum
inquestiondvel entre ambas as categorias da proporcionalidade: critério da necessidade da
restricdo ou do imperativo de tutela que incumbe ao Poder Publico. Desse modo, a
proporcionalidade exige um equilibrio entre excesso e insuficiéncia da conduta estatal na
consecucao de seus objetivos. Com efeito, Juarez Freitas (1997, p. 56-57) infere: “o principio
da proporcionalidade quer significar que o Estado ndo deve agir com demasia, tampouco de

modo insuficiente na consecucdo de seus objetivos. Exageros para mais ou para menos

configuram irretorquiveis violagdes ao principio”.
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A proporcionalidade como proibicdo de insuficiéncia ao Estado decorre de um
sistema de deveres de protecdo sob o prisma da omissdo. O dever de protecao do Estado diz
respeito a fungdo do direito infraconstitucional, tendo como contetddo o seu grau de eficicia
de protecao. Observa-se, conforme Canaris (2003), se a prote¢ao do direito infraconstitucional
satisfaz as exigéncias minimas na sua eficiéncia e se bens juridicos e interesses contrapostos
ndo estdo sendo superavaliados.

Revela-se necessdrio ressaltar que o postulado da proporcionalidade,
corroborando a classificacdo de Avila (2014), reflete em diversos resultados de acordo com
cada caso concreto levado em consideracdo, além dos meios e fins correlacionados. Nesse
sentido, o direito fundamental a satide, quando colidir com outros direitos fundamentais, niao
detém eficdcia absoluta, podendo ter prevaléncia ou ndo sobre outros.

Visto ter como suporte material o direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
nucleo essencial de todos os direitos fundamentais, na maioria dos casos, o Judiciario atribui-
lhe maior peso. Em outubro de 2014, o ministro do STF Celso de Mello negou seguimento ao
Recurso Extraordindrio com agravo (ARE) 727.864 (BRASIL, 2014), interposto pelo Estado
do Parand contra decisdo do Tribunal de Justica daquele estado (TJ-PR), determinando o
custeio de servicos hospitalares prestados por instituicdes privadas aos pacientes do SUS
atendidos pelo Servigo de Atendimento Mdével de Urgéncia (Samu), no caso de inexisténcia
de leitos na rede publica.

O ministro observou uma omissdo estatal em “conferir significagdo real ao direito
a saude”, havendo a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui¢cdo da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos
poderes publicos. Com efeito, destacou:

[...] Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satde ou fazer prevalecer
um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo que razdes de ordem ético-
juridica impde ao julgador uma s6 opgdo: aquela que privilegia o respeito

indeclindvel a vida e a saide humanas. [...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
ARE 727.864-PR, Relator: Min. Celso de Mello, 2014).

Em contrapartida, o Supremo ja afastou o direito fundamental a satide diante de
eminente lesdo a ordem publica, conforme a Suspensdo de Tutela Antecipatoria n® 91, julgada
pela Ministra Ellen Grace, em fevereiro de 2007. No caso, a Ministra entendeu pela nio

concessdo de medicamento pleiteado, sob o argumento de recursos insuficientes e da

necessidade de racionaliza¢do dos gastos para ndo haver prejuizo a eficicia da universalidade
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do préprio direito a sadde por conta de concessdes de maneira individualizada. Veja-se parte

dessa decisao:

[...] Verifico estar devidamente configurada a les@o a ordem publica, considerada em
termos de ordem administrativa, porquanto a execugdo de decisdes como a ora
impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saide. Com efeito, a gestdo da
politica nacional de sadde, que € feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficidrios. Entendo
que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a
saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitirio, e ndo a
situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessdrios a reabilitagdo da saide de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de satde. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipagdo
da tutela para determinar que o Estado forneca os medicamentos relacionados "[...] e
outros medicamentos necessdrios para o tratamento [...]" (fl. 26) dos associados,
estd-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saide basicos ao
restante da coletividade. [...] (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensdo de
Tutela Antecipatdria n® 91-AL, Relatora: Min. Ellen Grace, 2007).

Tendo uma visdo extensiva das consequéncias de sua decisdo juridica na esfera da
realidade, sem olvidar as diretrizes constitucionais a protecdo e a promocdao da sadde, a
Ministra entendeu ndo ter o direito pleiteado peso suficiente para justificar a violacdo a
reserva do possivel. Nessa circunstancia, ndo houve razdes que justificassem o agravamento
do problema da escassez de recursos em favor do direito de um tnico individuo.

Assim, a prevaléncia do direito fundamental a saide (principio) deve resultar em
maiores beneficios do que a restri¢do proporcionada por ele. Além de perpassar pelo crivo da
adequacdo dos meios para alcancar os fins, e da necessidade das restrigdes, a escolha desse

direito tem que compensar a restricao de outro(s).



73

4 A FORMACAO DE POLITICAS PUBLICAS E A INTERFERENCIA DO PODER
JUDICIARIO NA SAUDE BRASILEIRA: UMA ANALISE DA POSTURA DO
JUDICIARIO E SEUS REFLEXOS NA ESFERA POLITICA

Com a finalidade de uma melhor compreensao acerca da intervencao do Judiciario
na administracdo, em especial, na criacdo e na gestdo de politicas publicas da satde, torna-se
de suma importancia uma andlise direcionada, abrangendo aspectos caracteristicos da
definicdo, dos objetivos e dos possiveis procedimentos envolvidos.

A intervencao judicial em matérias de politicas publicas € uma pratica comum na
jurisprudéncia brasileira. Sob o fulcro de estabelecer pardmetros legitimadores dessa
ingeréncia, discutem-se os principais argumentos doutrinarios favordveis e contrarios. A partir
disso avaliam-se, de maneira critica, os paradigmas do ativismo e da autoconten¢do referentes
ao posicionamento do Judicidrio diante dos atos dos demais 6rgaos estatais.

Afinal, se o Judicidrio pode intervir em politicas da saide, em especial no que
tange aos leitos de UTI, € importante compreender a relacdo dialética entre Direito e Politica,

em ultima instancia e prioritariamente, entre Judicidrio e Administracdo.

4.1 Definicao de politicas pablicas na func¢io estatal: existem contetidos e procedimentos

exclusivos para sua caracterizacio?

Os direitos sociais oportunizaram uma mudanga de paradigma no Direito € no
Estado ao modificarem a postura absenteista estatal para uma intervencionista. Em que pese a
caracteristica da indivisibilidade dos direitos fundamentais, Bucci (2006, p. 3) denomina os
direitos sociais de direitos-meio, sob o fulcro de terem como principal funcdo a garantia da
plenitude do gozo dos direitos de liberdade.

Nesse contexto, as politicas publicas surgem para concretizar esses direitos,
consistindo em toda em qualquer atuacdo do Estado, por meio da Administracdo Publica
Direta ou Indireta, que almeje efetivd-los. Constituem, portanto, “[...] um meio de
concretizagdo dos direitos que estdo codificados nas leis de um pais” (DIAS; MATOS, 2012,
p- 15).

Com efeito, Bercovici (2006, p. 144) infere: “O préprio fundamento das politicas
publicas é a necessidade de concretizacdo de direitos por meio de prestacdes positivas do
Estado, sendo o desenvolvimento nacional a principal politica publica, conformando e

harmonizando todas as demais.”. Assim, a atuagdo estatal ¢ essencial na elaboragao,
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planejamento, execu¢do e financiamento das politicas publicas, embora haja a possibilidade
de parceria com outros governos ou com a sociedade civil.

Segundo Aith (2006) é comum a participacdo de sociedades civis sem fins
lucrativos no desenvolvimento de acdes a partir de politicas publicas criadas e financiadas
pelo Estado. Nao obstante, é possivel observar a clara participagdo social na politica publica
do SUS no que que tange as atividades de fiscalizacdo realizadas pelos Conselhos. Outro
exemplo sdo as consultas publicas na Agéncia Nacional de Saide (ANS), as quais equivalem
a instrumentos de participacdo direta previstos no Regimento Interno da prépria Agéncia (art.
64, Inciso V).

Quanto a participagdo financeira de particulares na execucdo de politicas publicas
pode-se, mais uma vez, observar um exemplo pritico no 4mbito do SUS. E o que a legislagdo
denomina de assisténcia complementar. Com efeito, a participa¢do da iniciativa privada no
SUS dé-se com o escopo de cumprir o principio da universalidade, cabendo destacar ainda
que a sua atuagdo se volta, principalmente, para a assisténcia de média e alta complexidade,
que deve complementar a atencdo bdsica para cumprir o atendimento integral previsto na
Constituigao.

Nesse sentido, a politica publica revela-se como um programa ou quadro de acao
governamental, pois consiste em um conjunto de medidas coordenadas com o fim de
movimentar a miquina estatal, no sentido de realizar algum determinado objetivo de ordem
publica, ou melhor, de concretizar direitos. Para tanto, prescreve reserva de meios,
prioridades, metas ou resultados, além de marcos temporais. Além disso, possui um
componente de acdo estratégica, na medida em que incorpora elementos sobre a acdo
necessdria e possivel em um determinado momento, em um certo conjunto institucional, para
projeta-los futuramente (BUCCI, 2006).

Dessa maneira, ndo existe um modelo de politica publica “ideal” ou “correta”, na
medida em que resultam de situacdes contingenciais de uma cidade, regido ou pais. O que
pode funcionar em um determinado momento histérico e espaco, pode nao produzir resultados
eficientes em outros. Nessa toada, cabe destacar as seguintes caracteristicas das politicas
publicas elencadas por Dias e Matos (2012): 1) estabilidade, ja que perduram no tempo, mas
podem sofrer alteracdes; 2) adaptabilidade, sendo passiveis de reajustes, conforme as
mudancas de resultados e das circunstancias; 3) coeréncia e coordenagdo, pois devem ser
compativeis com outras politicas para que seus efeitos sejam maximizados; 4) qualidade da
implementacdo e da aplicacdo efetiva, a qual deve estar associada a capacitagdo do corpo

técnico (ou burocracia); 5) consideragdo do interesse publico, isto é, busca pelo bem-estar
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geral; e 6) eficiéncia, com o fim de alocar seus recursos escassos as atividades em que
obtenham os maiores retornos.

Visto que as politicas publicas correspondem ao atendimento das necessidades
dos cidaddos nas diversas esferas de atua¢do da Administragdo, torna-se possivel classificd-las
em diferentes tipos, a depender do seu conteddo: a) social, referente a acdes que envolvem
saude, educacdo, habitacdo, etc.; b) macroecondmica, quando trabalha na d&rea fiscal,
monetaria, cambial ou industrial; ¢) administrativa, se focar em assuntos vinculados a
democracia, descentralizacdo e participacdo popular; d) especifica ou setorial, quando
relacionada a demais temas especificos, como meio ambiente, cultura e direitos humanos
(DIAS; MATOS, 2012).

De outro giro, Aith (2006) distingue as politicas publicas em politicas de Estado e
politicas de governo, tendo como parametros: os objetivos, o planejamento e a forma de
financiamento. Serd considerada politica de Estado quando apresentar como objetivo a
consolidagdo institucional da organizacdo politica do Estado, a garantia da soberania nacional
e da ordem publica.

Ao trabalharem com as finalidades essenciais do Estado no que tange a sua
estrutura e desenvolvimento, ndo estdo sujeitas a supressdo mediante a troca de governos.
Ademais, sdo planejadas, executadas e financiadas exclusivamente pelo Estado. A
participacdo da sociedade civil é possivel na implementacdo dessas politicas, desde que de
maneira complementar, subsididria e subordinada ao Estado. Cite-se como exemplo a politica
de estruturagcdo do SUS e a de segurancga nacional.

Por outro lado, fala-se em politica de governo se os objetivos forem os de
promover acdes especificas de protecdo e de promocdo dos direitos fundamentais
constitucionais, em especial os sociais. Sao dotadas de maior especificidade e flexibilizagao,
podendo ser interrompidas ou substituidas por outro tipo de politica direcionada a realizagdo
do mesmo objetivo anterior.

Quanto ao financiamento, sdo majoritariamente custeadas por recursos publicos,
embora admitam cofinanciamento privado, por meio de regras e controles fixados pelo
Estado. Outrossim, admitem ter sua execuc¢do delegada ou terceirizada, ainda que
integralmente. Tem-se como exemplo a politica de saide mental “Programa de Volta para
Casa”, que oferece bolsas para egressos de longas interna¢des em hospitais psiquidtricos,
além da “Politica Nacional de Medicamentos”. Dessa maneira, as politicas de Estado atuam

como base para a implementagdo das politicas setoriais de governo.



76

Sendo uma politica social, conforme sua finalidade, a saide pode ser enquadrada
como politica preventiva (passiva), tendo em vista almejar a diminui¢cdo ou impedimento da
ocorréncia de problemas sociais graves, para o que contribui toda a sociedade, mediante
financiamento indireto por meio do sistema tributdrio. Por outro lado, podem configurar
politicas sociais compensatdrias (ativas), quando visam a recuperacdo da sadde das pessoas,
buscando solucionar problemas gerados pela inefici€éncia de politicas preventivas anteriores.
Ademais, em regra, sdo universalistas, mas ha politicas de satde focalizadas (especificas),
quando os respectivos destinatarios sao definidos pelo nivel de necessidades ou risco, como as
politicas de saide ao idoso (DIAS; MATOS, 2012).

Nesse cendrio, Bucci (2006) destaca a caracteristica processual de uma politica
publica, entendendo-a como um arranjo complexo que realiza conexdes de todos os devidos
elementos necessdrios para sua realizacdo. Partindo-se do pressuposto de que a politica
publica resulta da acomodagdo de diversos processos (eleitoral, legislativo, administrativo,
or¢amentdrio, judicial, dentre outros), revela-se fundamental a sua regulacdo juridica.

A lei, em seu sentido amplo, aponta o interesse publico primério, do qual se
extraem os objetivos e metas, a alocacao de recursos e a forma de sua distribui¢c@o para atingir
o fim almejado. Assim, uma sé a¢do governamental ndo constitui politica publica, mas um
conjunto articulado de programas, como partes de um todo que visa a um determinado
objetivo: concretiza¢do de um direito fundamental.

Os conceitos de politica e de politica publica se aproximam, mas ndo se
equivalem. Chaui (2007) considera a politica como um espaco publico em que sdo
determinadas as formas de sociabilidade e definidas as formas de poder e o exercicio do
governo. Assim, a politica estd relacionada a busca pelo bem comum (Aristételes, Rousseau)
e ao exercicio do poder estatal (Bobbio; Vittorio Hosle), ou seja, seu objeto concentra-se na
coletividade. Ja a politica publica conota especificamente os programas governamentais.
Trata-se das atividades do Estado para atingir os objetivos corroborados no ambito da politica
e, por fim, regulamentados pelo Direito.

Por 6bvio, ndo basta a promulgacdo da Constituicdo ou de lei editada pelo
legislador ordindrio, € necessdrio o cumprimento de vdrias etapas antes de uma politica
publica ser executada e, assim, o direito nela contido ser concretizado. De inicio, revela-se
essencial definir qual o problema publico a ser enfrentado. Todavia, importa esclarecer que
“nem todos os problemas tornam-se publicos e nem todos os problemas publicos sdo
combatidos mediante politicas publicas” (SALES, 2015, p. 174), ou seja, visto que o

or¢amento do Estado € limitado e que nem todos os problemas sao de ordem publica e de
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relevancia social, a escolha do problema e a sua inclusdo na agenda publica ndo podem
ocorrer de maneira arbitrdria pela Administracdo, € necessidrio o seu reconhecimento e
legitimacdo pela sociedade.

H4, portanto, uma fundamental troca mutua de informagdes e condutas entre a
sociedade e o Estado para alcangar a méxima eficdcia dos direitos inseridos em normas, que
vinculam politicas publicas planejadas e selecionadas pelas autoridades publicas competentes.
Nesse contexto, Sales (2015) destaca a importancia e a necessidade de participagdo da
sociedade no processo de elaboracdo e implantacio de politicas publicas® mediante
audiéncias publicas e outros canais de comunicagdo e interacdo com o cidadao (por exemplo,
por meio de sitios eletrOnicos), afinal sdo eles os atingidos diretamente pelas medidas
adotadas e € o interesse publico, isto €, o bem comum e ndo o particular, a finalidade
primordial de toda a atua¢do da Administragdo.

Cabe aqui a reflexdo légica de Amartya Sen (2010, p.199): “[...] a resposta do
governo ao sofrimento intenso do povo frequentemente depende da pressdo exercida sobre
esse governo, € € nisso que o exercicio dos direitos politicos pode realmente fazer a
diferenga”. A comunicag¢do possibilita a compreensdo, pelo Estado, do que a populagdo
almeja, do que falta para a promocao do seu bem-estar. Por certo,

Deve-se garantir a liberdade de participagcdo dos cidaddos e fomentar a criagdo de
espacos onde o povo possa interagir com o Estado a fim de que este compreenda as
suas demandas e atenda as suas necessidades. Ademais, a participa¢do, numa
sociedade efetivamente democratica, possibilita a fiscalizagdo do destino dos
recursos publicos e a exigéncia de responsabilizacio em eventual caso de
inadimplemento. (SALES, 2015, p. 170).

A propria Constituicao de 88 definiu sistemas de gestdo democratica em diversas
areas de atuacdo da Administragdo Publica, como os colegiados na area de previdéncia social,
em que os trabalhadores podem discutir interesses profissionais e previdencidrios (art. 10); a
patuacdo de associagdes participativas no planejamento municipal (art. 29, XII), em especial
na area da saude, por meio do SUS, que tem como diretriz a participa¢do da comunidade (art.
198, III), mediante os Conselhos e Conferéncias.

Por outro lado, toda politica publica requer um planejamento que coordene,

racionalize e ofereca unidade de fins a atuagdo do Estado essencialmente para o futuro,

Vale ressaltar que referida importancia 2 participagio popular nem sempre existiu no processo de planejamento
e implementacdo de politicas publicas. No inicio do século XX, as intervencdes urbanas na sadde ptblica, por
exemplo, eram realizadas sem negociagcdes. A politica sanitdria desenvolvida no Rio de Janeiro, sob o
comando de Oswaldo Cruz e com o fim de erradicar a febre amarela, adotou medidas rigorosas de combate ao
mosquito transmissor. De modo semelhante ocorreu a implementacgdo da politica sanitdria de combate a
variola, a qual deu ensejo a Revolta da Vacina, que eclodiu em 1904 (DIAS; MATOS, 2012).
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buscando a alteracdo da situacdo econOmica e social hodierna. Ndo existe planejamento
“neutro”, pois se trata de uma escolha, dentre vdrias possibilidades, orientada por valores
politicos e ideoldgicos, consagrados na Lei Maior, além de sua vinculacdo ao orcamento.
Frise-se que um plano sem planejamento é uma formulagdo racional de ideias, mas sem
nenhuma efetividade pratica.

O planejamento é uma possibilidade de controlar a atuacdo do Estado, tendo em
vista definir a direcdo e o ritmo que essa deve obedecer. Desse modo, ele nao deve ser
reduzido exclusivamente a busca de um orcamento equilibrado, nos moldes liberais, em
detrimento de investimentos na esfera social (BERCOVICI, 2006). Até porque o
planejamento deve corresponder as expectativas da sociedade como um todo, mediante um
processo dindmico e permanente, que incorpore, a0 maximo, a complexa realidade que
pretende organizar: “[...] um planejamento estatico, imutdvel e que deve ser levado a ‘ferro e
fogo’, conforme o estabelecido, ¢ irreal” (DIAS; MATOS, 2012, p. 132).

Sendo o orcamento autorizativo adotado em quase sua totalidade no Pais’’, o
Poder Publico possui a discricionariedade para avaliar a conveniéncia e a oportunidade do que
deve ou ndo ser executado. Nos paises em desenvolvimento, como o Brasil, as reformas
estruturais sdo o aspecto essencial da politica econdmica, sob o fulcro da distribuicdo e
descentralizacdo da renda, bem como da integracdo social e politica de toda a populacdo.
Frise-se que os resultados das politicas econdmicas ndo dependem apenas de sua coeréncia
econdmica, mas também de sua viabilidade politica e das op¢oes institucionais (BERCOVICI,
2006).

Por conta disso, na elaboracdo do or¢camento estatal devem ser alocados recursos
suficientes para atender as politicas publicas direcionadas as principais necessidades da
sociedade, de acordo com os objetivos elencados em determinado periodo, a exemplo da
implementagdo das politicas que asseguram o acesso ao direito a saude. A seguir, explanam-
se as principais diretrizes e caracteristicas do planejamento das politicas publicas de saude,

com o fim de uma melhor compreensao e anélise da interven¢do judicial nessa esfera.

70 orgamento impositivo foi incluido no sistema orcamentrio brasileiro pela Emenda Constitucional n° 86, a
qual prevé a liberac@o obrigatdria de verbas orcamentdrias resultantes de emendas parlamentares individuais,
extraindo-se que o Poder Executivo fica vinculado a execug¢io da programacgdo. Cumpre esclarecer que as
emendas individuais sd3o mecanismos de que se servem os parlamentares para dedicar parte da arrecadagdo da
Unido para obras e aces em seus Estados de origem, observado o limite estabelecido de 1,2% da receita
corrente liquida (RCL) do ano anterior. De acordo com a Lei de Diretrizes Orcamentérias de 2015 (Lei n°
13.080/2015), sancionada em 5 de janeiro de 2015, a quantia prevista corresponde a R$ 9,7 bilhdes, ou seja,
cerca de R$ 16 milhdes por parlamentar.
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4.2 Politicas publicas em sadde: diretrizes e planejamento

O SUS, como toda politica ptiblica, necessita de um prévio planejamento. Sendo
um sistema descentralizado, embora detendo dire¢do tnica, suas agdes e servicos devem ser
organizados de forma regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente,
conforme artigo 8° da Lei n° 8.080/90, sem olvidar a participagcdo da comunidade,
regulamentada pela Lei n°® 8.142/90.

Tendo em vista que o Brasil se revela um pais de grande diversidade demogréfica,
climatica, vegetal e animal, ndo se pode determinar e distribuir uma politica ptiblica em
proporc¢des iguais em cada regido. E preciso avaliar os respectivos quadros epidemioldgicos,
bem como conhecer, nas trés esferas de gestdo, as condi¢des de infraestrutura fisica,
tecnologica e de suprimento logistico disponivel a atividade de planejamento, além de
verificar o nivel e a disponibilidade de recursos humanos.

Nos termos da Lei n° 8.080/90, o critério epidemiolégico (art. 7°, VII), o
organizacional de servi¢cos e o populacional (arts. 35 e 37) devem pautar a politica de satde e
a defini¢do das prioridades, as quais devem estar consubstanciadas em planos de saide — base
de todas as atividades do SUS (art. 36, §1°) — financiados com a totalidade dos recursos
previstos na EC n° 29/2000 e com as transferéncias obrigatérias de recursos entre os entes
federados. Registre-se que o artigo 36, § 2° da referida legislacdo veda expressamente a
realizacdo de qualquer despesa ndo prevista em plano de saude, salvo em circunstincias
emergenciais.

O planejamento em saude, portanto, pressupde que cada ente realize seu processo
considerando as especificidades do territério, as necessidades, a definicdo das diretrizes, os
objetivos e as metas a serem alcangadas, bem como as programacdes de agdes e servigos e a
conformacao de redes de atencdo a saude, contribuindo para a melhoria da qualidade do SUS
local e impactando na condicdo de saide da populacio (PERNAMBUCO, 2013).

Em que pesem as peculiaridades do cendrio da satide, pode-se resumir as
seguintes caracteristicas do processo de planejamento: a) continuidade e permanéncia - o
planejamento € realizado continuamente e ndo se esgota na simples montagem de um plano;
b) temporalidade - previsdo, relacdo entre o que se pretende realizar e o tempo disponivel para
tanto; c) racionalidade nas tomadas de decisdes - o planejamento funcionando como um meio
para orientar o processo decisorio; d) cardter sisttmico - deve-se planejar pensando na
unidade como um todo, sem omitir relagdes internas e externas; e) técnica de alocacdo

eficiente de recursos - de forma antecipada e decidida (BRASIL, 2002).
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Com a publicagdo do Decreto Presidencial GM/MS n° 7.508/2011% ¢ da Lei
Complementar n°® 141/ 12¥, 0 planejamento em sauide € colocado na centralidade da Agenda40,
apontando como grandes desafios a necessidade de remodelagem e reordenamento dos

instrumentos vigentes, bem como a consolida¢do de uma cultura de planejamento em saude.

7z

O planejamento é objeto de grande parte do arcabouco legal do SUS, quer
indicando processos € métodos de formulagdo, quer como requisito para fins de repasse de
recursos e de controle e auditoria. Nessa toada, impera mencionar a Portaria/GM n° 399, de
22 de fevereiro de 2006, que divulga o Pacto pela Saide com seus trés componentes: Pactos
Pela Vida, Pacto em Defesa do SUS e Pacto de Gestdo, bem como homologa as respectivas
Diretrizes Operacionais. Referido Pacto define que o processo de planejamento no SUS deve

seguir as seguintes diretrizes:

I. O processo de planejamento no ambito do SUS deve ser desenvolvido de forma
articulada, integrada e soliddria entre as trés esferas de gestdo. Essa forma de
atuacio representard o Sistema de Planejamento do Sistema Unico de Satide baseado
nas responsabilidades de cada esfera de gestdo, com definicdo de objetivos e
conferindo direcionalidade ao processo de gestdo do SUS, compreendendo nesse
sistema o monitoramento e avaliacdo; II. Este sistema de planejamento pressupde
que cada esfera de gestdo realize o seu planejamento, articulando-se de forma a
fortalecer e consolidar os objetivos e diretrizes do SUS, contemplando as
peculiaridades, necessidades e realidades de saide locorregionais; III. Como parte
integrante do ciclo de gestao, o sistema de planejamento buscard, de forma tripartite,
a pactuacdo de bases funcionais do planejamento, monitoramento e avaliacdo do
SUS, bem como promovera a participagdo social e a integracdo intra e intersetorial,
considerando os determinantes e condicionantes de satde. III. No cumprimento da
responsabilidade de coordenar o processo de planejamento se levard em conta as
diversidades existentes nas trés esferas de governo, de modo a contribuir para a
consolidac¢do do SUS e para a resolubilidade e qualidade, tanto da sua gestdo, quanto
das acdes e servigos prestados a populacdo brasileira. (BRASIL, 2006b).

A implementacdo do Pacto pela Saide tem possibilitado relevante experiéncia aos
gestores e profissionais do SUS, em especial no tocante aos instrumentos decorrentes dos

processos de planejamento e de pactuacdo. O Plano de Saude (PS), a Programacdo Anual de

Saidde (PAS), o Relatorio Quadrimestral Detalhado e o Relatério Anual de Gestdo (RAG)

*¥Regulamenta a Lei n 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a organizagio do Sistema Unico de
Saude - SUS, o planejamento da satde, a assisté€ncia a saide e a articulacfo interfederativa, e da outras
providéncias.

*Regulamenta o § 32 do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servi¢os publicos de satde;
estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a satide e as normas de fiscalizacdo,
avaliacdo e controle das despesas com satide nas 3 (trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis
n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e d4 outras providéncias.

“A Agenda de Satide é um instrumento de gestio pelo qual os governos federal, estaduais e municipais
estabelecem, justificam e detalham as prioridades da politica de saude. Assim, o gestor deve destacar e
justificar os eixos prioritarios de interveng@o, os objetivos e os indicadores da politica de satide em cada esfera
de governo e em cada exercicio.
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constituem instrumentos de gestdo e expressam o Sistema de Planejamento do SUS, devendo
cada um ser elaborado nos trés niveis estatais: municipal, estadual e nacional. Dessa maneira,
detém cunho estratégico para o alcance da capacidade resolutiva e para a sua insercdo efetiva
no Pacto pela Saude.

O PS equivale a um instrumento de gestdo que consolida, em cada esfera de
governo, o processo de planejamento na drea da saide para um periodo de quatro anos,
contemplando também as prioridades estabelecidas nas Agendas de Satide e os respectivos
mecanismos necessdrios para a sua execucdo; o PAS, por sua vez, operacionaliza as intengdes
expressas no PS.

Registre-se que no PS hda uma importante ferramenta denominada Quadro de
Metas, base para a elaboracido dos Relatdrios de Gestdo. Naquele sdo realizadas as previsdes
fisicas e financeiras, neste se avalia o cumprimento dos objetivos e das metas constantes do
Quadro de Metas.

De maneira simplificada, o Relatério Detalhado Quadrimestral apresenta o
montante e a fonte de recursos aplicados, bem como as auditorias realizadas ou em fase de
execug¢do, tornando publicos os resultados alcangados durante o quadrimestre. Esse relatorio
deve compor, ao final de cada ano, o RAG - instrumento que apresenta os resultados
alcangados com a execu¢do da PAS. Visando descrever a maneira como esses instrumentos se
inter-relacionam para uma maior eficiéncia no planejamento das politicas publicas da saudde,

apresenta-se o Quadro 1:

Quadro 1 — Fluxo para os instrumentos de saide

I Plano de Saude l } Intencoes e Compromissos
Atuacao continua @ '
[ Programacao Anual de Saude I]» Programacao e Execucgdo

Atuacdo articulada @ '

l Relatorio Quadrimestral l

Atuncho Tnteorads ﬂ ' Monitoramento e Avaliacdo

I Relatério Anual de Gestao |

Fonte: Brasil (2013, adaptado pela autora)
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Além das Agendas, Planos e Relatérios de Gestdo, sdo importantes instrumentos
de gestdo ligados ao planejamento em saide o Plano Diretor de Regionalizac;zio“1 (PDR) e o
Plano Diretor de Investimentos** (PDI).

A elaboracdo do PDR deve ser coerente com os contetidos do Plano Estadual de
Saude, ou seja, este orienta a producdo daquele. Esse instrumento deve prever a organizacao
dos estados em mddulos e microrregides de saide com niveis crescentes de complexidade dos
servigos. Assim, determinados servicos de saide passam a ser pensados em uma légica
regional, o que permite ganhos de escala e sustentabilidade do custeio dos servigos de satde
mais complexos e mais caros. Ademais, o PDR servird como subsidio para a elaboracdo da
Programacao Pactuada e Integrada (PPI), que dara efetividade ao que foi pactuado.

Outra importante func¢do do Plano Diretor de Regionalizag¢do, que integra o Plano
de Saude Estadual, € servir como subsidio para os Planos de Saide Municipais, uma vez que
para planejar as acOes de assisténcia a saide o gestor municipal tem que considerar a
regionalizacdo dos servigos de saide no seu respectivo estado.

Pretende-se com isso abrir a oportunidade de resgatar o real sentido desses
instrumentos, que € o de orientar a acio e a decisdo dos gestores no que tange ao processo de
gestdo descentralizada e de alocacdo dos recursos de investimentos, voltados para a
adequacdo da oferta das acdes e servigos, numa perspectiva de regionalizacido. Cabe registrar
as dificuldades enfrentadas na elaboracdo desses instrumentos pelos gestores, visto que
requerem estrita vinculagdo com o Plano Estadual de Saude e, ao mesmo tempo, com 0s
processos de pactuagao.

Por fim, no PPI se traduzem as responsabilidades de cada gestor do sistema, de
forma a garantir o acesso da populacdo aos servicos de saude, seja pela oferta existente na
circunferéncia de um determinado municipio, seja pelo encaminhamento a outro municipio de
referéncia, sempre por meio de negociagdes entre gestores municipais, mediadas pelo gestor
estadual (BRASIL, 2002).

Cada municipio deve ter a programacio das acdes que ird executar para entdo
negociar com 0s outros gestores a programacao das acdes que serdo referenciadas, conforme o
PDR. Para tanto, o gestor municipal deve conhecer as necessidades dos habitantes de seu

municipio, a quantidade de usudrios que serdo atendidos no municipio, a quantidade de

*10 PDR, estabelecido pela Noas/01, é parte integrante do Plano de Satide estadual e tem como fungio organizar,
de forma regionalizada e hierarquizada, a assisténcia a satde, de modo a garantir o acesso da populacdo a todos
os niveis de complexidade dos servicos de satde. O processo para a aprovacdo do PDR € baseado no pacto
entre os gestores, em que a iniciativa cabe as secretarias estaduais de saide (BRASIL, 2002).

>0 PDR deve contar com um PDI, que servird como orientacio para a elaboracio dos respectivos planos
plurianuais, bem como das propostas orcamentérias (BRASIL, 2002).
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usudrios encaminhados para o atendimento de referéncia em outros municipios, bem como
conhecer as especialidades profissionais (médicas ou outras) e os recursos tecnoldgicos
demandados. Qualquer tratamento fora do domicilio deverd ser programado e pactuado por
meio da PPI e terd reflexo direto nos limites financeiros do que cada gestor do SUS dispora.

Por conta disso, a Programacdo Pactuada e Integrada ndo pretende responder a
todas as necessidades de programacdo das Secretarias Estaduais ou Municipais de Saude.
Restringe-se a alguns aspectos e questdes de interesse ou de responsabilidade compartida, que
envolvem a fixacao de critérios de alocagao de recursos do SUS.

Para uma melhor compreensdo do fluxo de interagdo entre Agendas de Saude,
Planos de Saudde, Relatérios de Gestdo, Plano Diretor de Regionalizagdo e Programacgado

Pactuada e Integrada, analise-se o seguinte esquema (Quadro 2):

Quadro 2 — Fluxo de interag@o entre Agendas de Sauide, Planos de Satide, Relatérios de Gestao, Plano Diretor de
Regionalizacdo e Programacgéo Pactuada e Integrada

;
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Fonte: Brasil (2002)
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ApOs essas breves notas acerca do planejamento sistémico das politicas de saude,
tornam-se evidentes as densas inter-relacOes entre os diversos Orgdos executivos que
trabalham no ambito da saide, em todas as esferas estatais. Diante disso, apesar de o
Judicidrio ser o intérprete final da Constituicdo Federal e ter que decidir de modo a garantir a
maxima eficicia dos direitos fundamentais, os quais sdo concretizados por meios de politicas
publicas, revela-se extremamente arriscado tal intervenc@o na execugdo das politicas estatais
previamente planejadas tdo meticulosamente. O trabalho em conjunto e de maneira articulada
e integrada entre tantos 6rgdos administrativos ndo pode ser totalmente ignorado em face de
argumentos morais e normativos. Afinal, o direito ndo é s6 valor e norma, mas €, e precisa
ser, também fato, realidade. Do contrério, de que serviria ele a sociedade?

Nesse ponto, emerge a necessidade de se analisar a abertura que o Judicidrio
possui para intervir nas decisdes de gestdo de politicas publicas. Nao sdo raros os acordaos
dos Tribunais Superiores, especialmente do Supremo Tribunal Federal, que tratam desse
assunto, trazendo a alcunha, a depender da decisdo (se contrdria ou a favor do que os 6rgaos

legislativos e executivos ja determinaram), de ativistas ou autocontidos.

4.3 A intervencio judicial nas politicas piblicas da satide: parametros legitimadores

Independentemente do conteddo ou classificacdo da politica publica, ndo se pode
olvidar que possuem um aparato normativo que possibilita seu reconhecimento, protecido e
exigeéncia pelo sistema juridico. Detém distintos suportes legais, podendo ser expressadas por
intermédio de normas constitucionais, legais ou infralegais, inclusive em instrumentos de
natureza juridica privada, como contratos de concessao de servigo publico.

Com propriedade, Bucci (2006, p. 37) afirma: “A realizagdo das politicas deve
dar-se dentro dos parametros da legalidade e da constitucionalidade, o que implica que
passem a ser reconhecidos pelo direito — e gerar efeitos juridicos — os atos e também as
omissdes que constituem cada politica pablica”. E exatamente sob essa perspectiva que o
Judicidrio encontra espaco para que sua atuacdo seja legitima para influenciar o fluxo de
politicas publicas.

Ao Judicidrio brasileiro, consoante os reflexos da assunc¢do das novas atribuicoes
que lhe foram conferidas pela Lei Maior vigente, como o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos de todos os 6rgdos estatais, incumbe proceder ao controle das politicas

publicas, com o exame de sua implementacdo, adequacdo e eficiéncia, na conformidade dos
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mandamentos constitucionais. Dando seguimento ao raciocinio, Mancuso (2002, p. 730)
infere que:
[...] a politica publica pode ser considerada como a conduta comissiva ou omissiva
da Administracdo Publica, em sentido largo, voltada a consecu¢do de programa ou
meta previstos em norma constitucional ou legal, sujeitando-se ao controle
jurisdicional amplo e exauriente especialmente no tocante a eficiéncia dos meios
empregados e a avaliag@o dos resultados alcancados.

Tendo em vista essa ingeréncia, explanam-se 0s principais argumentos contrarios
e a favor da intervencdo judicial no controle de politicas publicas, permitindo uma reflexdo
sobre as causas e suas respectivas consequéncias para a eficicia e a aplicabilidade das normas
que regem os direitos fundamentais constitucionais.

Por fim, seja para respeitar o sistema de freios e contrapesos, seja para garantir a
protecdo dos valores e principios constitucionais, o Judicidrio pode adotar uma postura
“ativista” ou “autocontida” de acordo com o caso concreto que lhe ¢ apresentado. Todavia,
diante dos diversos significados que esses termos recebem da doutrina, faz-se necessario o seu
esclarecimento, para finalmente se compreender a real relacdo entre a conduta do Judicidrio e
a politica estatal, desmistificando definicdes pejorativas e de mera retorica.
Independentemente da posi¢do adotada, a sua distancia ou aproximag¢do com a politica pode

variar, mas jamais se anular.

4.3.1 Argumentos contrdrios e favordveis ao controle jurisdicional de politicas piblicas

Dentre os argumentos contrarios a postura do Judicidrio no controle de politicas
publicas, destacam-se: o principio da separacdo dos poderes, a auséncia de legitimidade dos
juizes, a interven¢do no ambito da discricionariedade prépria aos poderes Legislativo e
Executivo e, por fim, a questdo orcamentéria.

Ocorre que o Judicidrio tutela politicas publicas, na medida em que elas
expressam e buscam concretizar direitos, mais especificamente, os direitos fundamentais. Tal
possibilidade pode ser fundamentada pela propria Lei Maior em seu art. 5°, XXXV, o qual
preve o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judicidrio les@o ou ameaca a direito”.

Segundo Cambi (2010), € importante frisar que tradicionalmente a categoria dos
magistrados sempre demonstrou ser a menos revoluciondria se comparada as demais. Ocorre

que as transformacdes decorrentes do Estado Social e da complexa sociedade tecnoldgica,
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surgida a partir de meados do século XX, fomentaram a saida do terceiro poder da pelicula
protetora do formalismo.

Apesar da crise do Welfare State, que buscava promover a igualdade, sustentando
seus integrantes com base em politicas publicas e de assisténcia social, os direitos sociais ndo
desapareceram, o que determinou importantes implicagdes impostas aos juizes. A partir disso,
o Judiciario assume seu papel principal como intermediador entre a vontade do povo e de seus
legisladores, na medida em que afasta a aplicacdo da lei ou ato normativo que esteja
dissociada dos anseios do real titular do Poder Constituinte Origindrio. A seu tempo,
Madison, Hamilton e Jay (1993, p. 481) ja haviam construido a seguinte reflexao:

Esta conclusdo ndo supde de modo algum uma superioridade do poder judicidrio
sobre o legislativo. Supde apenas que o poder do povo € superior a ambos, e que,
quando a vontade do legislativo, expressa em suas leis, entra em oposi¢do com a do
povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser governados por esta dltima e
ndo pelas primeiras. Devem regular suas decisdes pelas leis fundamentais, ndo pelas
que ndo sdo fundamentais.

Partindo-se do pressuposto de que a jurisdicdo constitucional tem o dever de velar
pela concretizacdo dos valores da Constitui¢do, mais do que declarar a nulidade das normas
inconstitucionais, no sentido meramente negativo, revela-se igualmente de sua competéncia a
orientagdo e o fornecimento das condi¢Oes necessdrias para a realizagdo dos referidos valores.

Furtado e Cavalcante (2009) aduzem que ndo apenas a pluralidade desordenada
das leis, mas também a inatividade do Legislativo, abrem espacos que tendem a ser supridos
pelo Judicidrio, que, ndo podendo se eximir de julgar, decide questdes cada vez mais politicas,
extrapolando o modelo de lide interindividual. Trata-se de uma inafastdvel consequéncia do
gigantismo estatal, de natureza legislativa e executiva, em que o corpo dos magistrados
ultrapassou a tradicional fun¢@o de dirimir conflitos de natureza civil e penal, revelando-se
um terceiro gigante, guardido e controlador dos poderes politicos do Estado contemporaneo.

Na verdade, o crescimento do Poder Judicidrio mostra-se fundamental na
manutencdo das almejadas liberdades, pois, caso contrdrio, o sistema de controles reciprocos
restaria comprometido, prejudicando o equilibrio e a garantia de um efetivo regime
constitucional. Dessa maneira, o controle exercido pelo Judicidrio ndo é incompativel com o
desempenho eficaz das atividades do Legislativo e do Executivo.

Segundo Canotilho (2011), ndo existem questdes constitucionais isentas de
controle, ndo devendo o Tribunal Constitucional recusar a apreciagdo de uma matéria ou
declinar de sua competéncia apenas por se tratar de questdo politica. O objetivo ndo é fazer

politica por meio de controle de constitucionalidade das leis, mas apreciar a
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constitucionalidade da politica, o que deve ser realizado por meio de parametros juridico-
materiais presentes na propria Constituicao.

Segundo Agra, Castro e Tavares (2008), as garantias das condi¢des democraticas
de um Estado, incluindo a efetividade dos direitos e garantias fundamentais do homem,
justificam a legitimidade de um Tribunal Constitucional, que passa a ser o guardido da
coeréncia dos principios constitucionais e da eficicia social da Constituicdo. Assim, o sistema
democritico de direito legitima a justica constitucional a impor-se imperativamente perante
qualquer 6rgdo do Poder Publico que permaneca silente ou arbitrdrio em face das diretrizes
constitucionais. Em outras palavras, nas sociedades contempordneas, a criacdo € a
manutencdo das cortes constitucionais — acima das disputas politicas — garantem o equilibrio
do sistema politico constitucional vigente e a universalidade da democracia e da separacao
dos poderes.

Vale ressaltar que o poder constituinte origindrio incumbiu expressamente a
Suprema Corte de ser a defensora e a intérprete “privilegiada” das questdes constitucionais,
ou seja, o sentido final da interpretacdo constitucional € por ela outorgado (LIMA, 2015).
Previu expressamente também o principio fundamental da separacdo dos poderes, que
constitui cldusula pétrea. A legitimidade democritica ndo se resume apenas ao sistema
eletivo, abrangendo também a relacdo entre o Judicidrio e a sociedade, e na medida em que o
primeiro nio age de oficio, a sociedade a ele recorre. Na visdo de Madison, Hamilton e Jay
(1993), é exatamente para cumprir com essa responsabilidade que os magistrados necessitam
de uma parcela incomum de forga.

Cappelletti (1999) argumenta que, diferentemente do Judicidrio, ainda que o
Legislativo e o Executivo sejam considerados tradicionalmente como legitimos responsaveis
perante o povo, ndo constituem perfeito paradigma de democracia representativa, haja vista a
complexa estrutura politica nos quais grupos de interesse buscam vantagens entre diversos
centros de poder. Na realidade, muitos frutos decorrentes do Congresso e da Presidéncia nao
constituem o reflexo de organismos democraticos e majoritdrios, mas da vontade de uma
minoria com interesses conflitantes.

O proprio Judiciério ndo € de todo privado de representatividade. Primeiro porque
os membros da Suprema Corte de muitos paises sdo nomeados politicamente pelo Presidente
da Republica com o consentimento do Senado. Segundo, porquanto contribuem para a
completa representatividade geral do sistema, na medida em que possibilitam a todos os
individuos ou grupos o acompanhamento do processo judicial, promovendo a sua efetiva

participacdo na atividade publica. Nesse sentido, determinados grupos (raciais, religiosos,
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econdmicos, dentre outros) encontram justamente nos tribunais o acesso € 0 amparo sem o0s
quais teriam permanecido inteiramente, ou pelo menos por mais tempo, marginalizados da
vida de determinado pais.

Ademais, além da defesa de interesses nem sempre condizentes com os ideais de
democracia, some-se o fato de que o Legislativo brasileiro passou por vdrias crises de
legitimidade, situacdo que se estende ao Poder Executivo e pode ser assim sintetizada:

(@) A grande influéncia do poder econdmico no sistema politico elevou
sobremaneira os custos das campanhas eleitorais fazendo com que a representacao
parlamentar se tornasse elitista e dependente dos grupos economicamente mais
poderosos através dos lobbys e financiamentos de campanha; (b) a busca de
dividendos eleitorais afastou o legislativo das questdes polémicas, inclusive aquelas
mais ligadas aos direitos fundamentais, gerando um vazio legislativo nas matérias
urgentes, como o aborto, a protecio dos homossexuais, por exemplo; (c) varias
dentncias de corrupg@o envolvendo parlamentares [...] (d) A impunidade cronica de
politicos envolvidos em escandalos de corrupgdo [...] () para agravar a situacdo, o
cargo politico tem sido utilizado para dificultar a punicdo, seja porque existe o foro
privilegiado, seja porque o poder é capaz de influenciar o resultado de julgamentos
envolvendo altas autoridades, gerando um circulo vicioso em que o0s mais

inescrupulosos alcancam o poder e usam o mesmo poder para se manter
impunemente (MARMELSTEIN, 2013, p. 30).

Para Tate (1995, p. 30), “The politics of rights may become distinguishable from
the politics of interests only in its relatively more legalistic discourse.”. Assim, como 0s
grupos cada vez mais descobrem a utilidade potencial dos tribunais no cumprimento de seus
objetivos, utilizam-se disso para expandir a compreensdo dos direitos, no intuito de incluir
interesses que podem aparecer para alguns, mas sio ligados apenas remotamente a qualquer
fundamento constitucional em um projeto de lei formal de direitos.

No que tange a discricionariedade administrativa, segundo Mello (1998), abrange
ndo apenas o mérito administrativo, mas também a utilizacdo de conceitos vagos previstos em
textos normativos. Ao se exercer o ato de intelec¢do da lei, deve-se levar em consideracdo o
contexto em que essa se insere, ja que o Direito ndo pode eximir-se da linguagem, bem como
deve observar se a op¢ao de conveniéncia e de oportunidade se realizou sem desvio de poder,
ou seja, longe das finalidades da lei.

Revela-se ultrapassado o entendimento de que o Judicidrio deve autoconter-se
frente a0 mérito administrativo. Esse mandamento, sob o fulcro da separacdo dos poderes, ja
nao € absoluto, diante da mudanca de paradigma na Administracdo Publica. Essa encontra-se

vinculada a uma nova técnica de legitimacdo de sua atuag@o: o controle jurisdicional em face

*N.T. “A politica de direitos pode tornar-se distinguivel da politica de interesses apenas em seu discurso
relativamente mais legalista.” (tradug@o livre).
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dos principios constitucionais e de seus valores axioldgicos, conforme ji exposto
anteriormente.

A prépria Constituicdo vigente, em seu artigo 5°, LXXIII, possibilitou ao
Judiciério, por via de ag¢do popular, a apreciacdo do mérito do ato administrativo em caso da
mera lesividade da moralidade administrativa, independentemente da violacdo da legalidade.
Some-se isso a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19, a qual estabeleceu o principio
da eficiéncia, vinculando a atuacdo dos gestores publicos a otimizacdo dos respectivos
servigos, conforme redacdo atual do artigo 37, caput.

Como averiguar o respeito a esse principio constitucional sem adentrar na seara da
conveniéncia e da oportunidade do ato administrativo discriciondrio? Nesse sentido, Viana
(2010) entende ser o controle jurisdicional das politicas publicas o meio tnico de viabilizar
correta e efetiva observancia do referido principio.

E fato que as escolhas realizadas no contexto da provisdo de politicas piiblicas,
encargo tipico do Executivo, ndo atendem a todos diante do limite de recursos. Além disso, ha
eventuais falhas nos processos politicos decisérios ou mesmo irregularidades na prestacio de
contas publicas, em decorréncia de desvio de verbas.

Tendo como base a ADPF n°® 45, o STF, em decisdo monocratica do relator
Ministro Celso de Mello, firmou seu posicionamento a favor da intervencdo excepcional do
Judicidrio no controle de politicas publicas em caso de descumprimento dos encargos
politico-juridicos incidentes sobre o Legislativo e o Executivo, vindo a prejudicar a eficdcia e
a integridade de direitos individuais ou coletivos de cunho constitucional.

Visto que a Constituicio Federal de 1988 tem como finalidade assegurar
condi¢cdes materiais minimas para uma existéncia digna, essas adquirem prioridade no destino
do orcamento publico. Qualquer inércia estatal injustificivel ou conduta abusiva que venha a
impedir essa garantia constitucional permite a intervencdo do Judicidrio. Tal interferéncia
revela-se excepcional, pois o minimo existencial, associado ao estabelecimento de prioridades
or¢camentdrias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel (BRASIL,
2004a).

Corroborando a possibilidade de tal equilibrio, desde que a limitagdo de recursos
ndo seja ignorada por nenhum ambito estatal (politico ou juridico), pontua Barcellos (2002, p.
245-246):

O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo

Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade de Estado ao obter
recurso, para gastd-los sob a forma de obras, prestacdo de servi¢os, ou qualquer
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outra politica puibica, € exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ji exposto, no bem-estar do homem, cujo ponto
de partida estd em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além
da protecdo dos direitos individuais, condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-
do estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo existencial,
como se vé associado ao estabelecimento de prioridades orcamentdrias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel.

Embora nd3o seja uninime a preocupagdo com a questio orcamentdria no
Judiciério, o 6rgao de cipula j4 demonstrou ndo ignorar esse tema. Em decisdo monocratica,
referendada pela Segunda Turma, envolvendo o atendimento de criancas de zero a seis anos
em creches, o ex-Ministro Carlos Velloso concedeu efeito suspensivo ao recurso
extraordindrio interposto contra decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que
condenou o Municipio do Rio de Janeiro a garantir a gratuidade do atendimento no prazo de
30 dias, e a ampliar o nimero de vagas até atender a totalidade da demanda local no prazo de
apenas um ano. O fundamento foi a exata violacao das normas constitucionais, pois implicaria
a realizacdo de despesas sem a necessdria autorizacao or¢camentaria (BRASIL, 2002).

E verdade, contudo, que essa preocupacdo surgiu com mais afinco apés as
diretrizes extraidas da ADPF n°. 45, julgada em 2004, pois antes disso, juizes e tribunais
intervinham apenas sob o fulcro da aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais de cunho social. Grinover (2011), com base na posicdo do STF, resume os
requisitos necessarios para a interven¢do judicial: o limite fixado pelo minimo existencial a
ser garantido ao cidaddo; a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do
Poder Publico; e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas.

Nagibe Jorge Neto (2009, p. 46) acrescenta mais um limite a esse controle: a
reserva de consisténcia, a qual estd relacionada a matéria de prova, ou seja, o Judicidrio
somente poderd intervir quando comprovada violagdo dos direitos sociais fundamentais,
passando das cercanias da discricionariedade dos demais poderes:

Normalmente, a reserva de consisténcia refere-se ao controle de constitucionalidade
dos atos normativos. Exige-se que o julgador “apresente argumentos substanciais de
que o ato normativo € incompativel com a Constituicdo”. Nada obstante, 0 mesmo
raciocinio pode ser aplicado, mutatis mutantis, ao controle das politicas publicas,
isto é, ao controle da prépria acdo estatal que objetiva concretizar os principios
constitucionais. Demonstrar que uma determinada politica publica é incompativel

com a Constitui¢do € justamente demonstrar que os objetivos por ela tracados ndo se
conformam com os direitos fundamentais.
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O juizo consistente deve ser fundado em razdes técnico-cientificas e morais
quanto a decisdo adequada a ser tomada pelo Poder Piblico. Em dltima andlise, estd vinculada
a justificacdo da decisdo judicial, sendo mais um critério para buscar decisdes justas, evitando
o arbitrio judicial (CAMBI, 2010).

Assim, o controle pode ser realizado desde que respeitados tais limites e sempre
com a finalidade de tornar eficazes os direitos fundamentais, bem como sua aplicabilidade
direta. Por mais que esteja diante de violagdes de direitos, o Judicidrio deve observar as
consequéncias de suas decisdes, para nao ocasionar o beneficio de poucos, em detrimento do

prejuizo de milhdes.
4.3.2 Analise critica do paradigma do ativismo judicial

A judicializagdo da politica® e o controle jurisdicional de politicas piiblicas sdo
temas que se encontram e se complementam, ambos servindo também como referéncia
quando se discute ativismo judicial. Parte-se do pressuposto de que esse circunda a
caracteristica da acentuada criatividade judiciaria, no sentido de adaptar-se a evolugdo da
politica e das novas exigé€ncias sociais que eventualmente surgem. Frise-se que o ativismo
deve ser movido pelo objetivo axiolégico e normativo previsto, seja em primeira ou em
ultima instancia, na Constitui¢cao Federal.

Sem desviar-se da ideia pratica de ativismo judicial, Valle (2009) enumerou cinco
defini¢Oes sob perspectivas diferentes: prética dedicada a desafiar atos de constitucionalidade
defensdvel emanados em outros poderes; estratégia de ndo aplicacdo dos precedentes; conduta
que permite aos juizes legislar “da sala de sessdes”; distanciamento dos céanones
metodoldgicos de interpretacdo; e julgamento para alcancar resultado pré-determinado.

Aduz a autora ndo ser o simples controle de constitucionalidade que configura o
ativismo, mas a frequente reiteracdo dessa conduta tdo invasiva ao espaco da atuacdo de outro

poder. Contudo, com todo respeito a doutrinadora, ndo se corrobora esse entendimento, tendo

*A doutrina ndo é uninime ao definir e distinguir o fendmeno da judicializagdo da politica e o ativismo judicial.
Mesmo quando se pretende distinguir, hd coincidéncias causais. A titulo de exemplo, José Ribas Vieira (2009,
p-12) propde a seguinte distingdo: “Apesar de muito préoximos, os fendmenos da judicializag¢do e do ativismo
judicial ndo se confundem. O ativismo judicial pode ser descrito como uma atitude, decisdo de comportamento
dos magistrados no sentido de revisar temas e questdes — prima facie — de competéncia de outras instituigdes.
Por sua vez, a judicializacdo da politica, mais ampla e estrutural, cuidaria de macro-condi¢des juridicas,
politicas e institucionais que favoreciam a transferéncia decisoria do eixo do poder Legislativo para o Poder
Judiciario.”. Condutas e condigdes sdo elementos que se complementam para um mesmo resultado, qual seja a
transferéncia de decisdes tipicas de 6rgdos eminentemente politicos para 6rgaos juridicos.
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em vista que o controle de constitucionalidade é fruto de uma competéncia oriunda
diretamente da Lei Maior. Sob essa perspectiva, ndo hd espago para se questionar ou
classificar tal controle como ativista, ja que se mostra como auténtica atribuicao do Judicidrio.

Quanto a segunda defini¢do, diz respeito a superacdo de alguma linha equivocada
de interpretacdo em face do surgimento de novas circunstancias da realidade. No sistema da
common law, o afastamento dos precedentes judiciais pelo julgador, seja das decisdes de
tribunais superiores, seja de suas proprias decisdes, s6 pode ocorrer por meio de uma técnica
excepcional denominada overruling (desconstituicdo fundamentada do precedente, em que
esse deixa de possuir cardter vinculante). Doutrinariamente, contudo, ndo € encarado como
conduta ativista.

O terceiro sentido remete a funcdo de legislar, de criar, dos juizes, ultrapassando
os limites fornecidos pelo texto normativo ao impor sua escolha pessoal dos meios e dos fins
para a concretizacdo do direito. A problematica do referido enfoque reside em torno do que
seria o “direito” e a quem compete sua delimitacdo e defini¢do. De modo semelhante, o quarto
sentido encontra obstdculos para estabelecer quais parametros da hermenéutica juridica a
corte constitucional deve seguir, configurando o ativismo quando essa se desvie dos canones
aceitos de interpretacao.

Por fim, a quinta definicdo identifica o ativismo na prética jurisdicional de
alcancar finalidades ja determinadas por meio de normas, que, por serem de cunho
programdtico e dependentes de regulamentacdo, terminam por ndo produzirem todos os seus
efeitos, detendo uma eficicia por vezes indcua.

A superagdo do positivismo liberal pré-kelseniano, que reduzia a teorizagdo
hermenéutica a mera constatacdo e aplicacdo mecanica dos enunciados normativos, cedeu
espaco as normas programadticas de direitos sociais, as quais implicam, necessariamente,
elevado nivel de criatividade, haja vista seu conteddo procrastinatério e ndo explicito,
exigindo uma dindmica e continua adaptacdo de seu material normativo aos anseios de uma
sociedade livre e pluralistica, em permanente evolucao.

Sob o ponto de vista de Cappelletti (1999, p. 89-90), o fator criatividade da funcao
jurisdicional mostra-se inevitdvel:

Nao se deve esquecer, ainda, o fato fundamental de que a criatividade judicidria, ou
a sua acentuacdo, foi em larga medida consequéncia do enorme crescimento dos
proprios ramos politicos, e da necessidade, dai decorrente, de ndo deix4-los sem
controle efetivo. Por isso também ¢ previsivel um gradual processo de adaptacdo do
judiciario, no sentido de que desenvolva maior “competéncia institucional”, a fim de

saber responder as novas exigéncias que se lhe estdo impondo, processo este que,
como vimos, ja estd em curso na realidade.
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Apesar disso, o autor ainda registra que, mesmo nos paises da civil law, em que o
Direito se identifica com a interpretacdo vinculada a lei, percebe-se o ativismo do Judicidrio,
pois sua atividade € limitada pelos ditames legais, no entanto, a prépria lei € um mito, uma
abstracdo, que deve ser interpretada e completada para alcancar efeitos reais e concretos.
Além disso, a arte de traduzir a lei € sempre criativa, o que muda s@o os graus dessa
criatividade (CAPPELLETT]I, 1999).

Na mesma esteira de raciocinio, Ramos (2010, p. 110) enfatiza o sentido otimista
da conduta ativista dos julgadores, na medida em que proporciona a adaptacdo do direito as
novas exigéncias sociais e as novas pautas axioldgicas, em contraposi¢do ao “passivismo”,
que, em busca de conservar as opcoes dos legisladores ou mesmo dos precedentes pretéritos,
conduziria a estratificacdo dos padrdes de conduta normativa consagrados.

Dando conotacdo negativa ao termo, a corrente adepta do literalismo e do
originalismo entende que qualquer prética judicidria que ndo se anexe ao interpretativismo €
considerada ativista, indo de encontro a democracia, ao Estado de Direito, ao pluralismo
ideoldgico, a objetividade e a seguranca juridica. Em sentido oposto, os filiados ao nédo
interpretativismo defendem a incorporacdo da supremacia da Constituicdo e do judicial
review ao conjunto das instituicdes que expressam o sistema politico democratico, insistindo
na inevitabilidade da caracteristica criativa dos magistrados, conforme provado pela
Hermenéutica contemporanea. Enfatizam ainda que somente uma interpretacdo evolutiva da
Constituicao teria permitido a sua sobrevivéncia durante dezenas de anos, adaptando-se as
enraizadas transformacdes sociais, econdmicas e culturais (RAMOS, 2010).

Certamente o ativismo apenas se torna prejudicial a sociedade quando distorce
algum sentido do dispositivo constitucional aplicado, na medida em que se estaria
deformando obra de nada menos do que do proprio Poder Constituinte origindrio, langando
auténtica e perigosa “mutacdo inconstitucional” (contraria a Lei Maior).

Ademais, o “ativismo” judicial no controle jurisdicional de politicas publicas,
muitas vezes decorrente do controle de constitucionalidade, nas democracias contemporaneas,
tem aplicado seu dominio sobre os resultados dos processos legislativos e das politicas
publicas, o que resultou em um cuidado maior do Legislativo e do Executivo em ndo violar a
Lei Maior ao desempenhar suas atividades e deliberacoes (NUNES JUNIOR, 2008).

Por fim, seria enganoso desconsiderar a impressdo de que essa conduta proativa
inerente ao fendmeno da judicializagdo da politica se desenvolveu de alguma maneira isolada
do centro social e econdmico de interesses da estrutura do sistema politico, conforme ja

observado. Nesse sentido, cabe a conclusao de LIMA (2015, p. 222):
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O ativismo judicial brasileiro € um fendmeno social, influenciado por varios vetores
como Judicidrio, composto por juizes com uma cultura mais atuante. A reiteracdo de
escandalos de corrupcdo na politica, aliada a sua incapacidade operacional de
atender os anseios sociais, fomenta um descrédito generalizante da sociedade com os
politicos. E, em alguns casos, acresce a isso tudo a prépria omissdo politica no
enfrentamento de questdes altamente polémicas a fim de evitar desgaste com parte
do eleitorado.

Dessa maneira, o ativismo € fomentado ndo apenas pela sociedade, quando
desemparada pelo Estado politico, mas também pelos préprios 6rgdos eminentemente
politicos. Nesse ultimo caso, pode ocorrer por dois motivos: com o fim de evitarem tomar
decisdes “pouco populares”, logo, prejudiciais as elei¢cdes; e com o fim de reivindicarem
interesses contrarios a maioria, decorrendo da oposi¢dao. De fato, o desenvolvimento e a
expansdo de cada politica de direitos podem, muitas vezes, serem mais encarados como
realizagdes do interesse de grupos que ndo encontraram nos processos de decisdes
majoritdrias a sua vantagem, do que como a resposta dos atores politicos para uma visao
elevada dos direitos humanos. Portanto, o ativismo pode ser utilizado tanto em favor do

interesse publico, quanto de interesses particulares de civis e de politicos dissimulados.

4.3.3 Anadlise critica do paradigma da autocontengao judicial

Acerca da autocontencdo, Posner realiza sua andlise e seu estudo explorando as
possibilidades dessa pratica na area da discricionariedade judicial, espaco em que o julgador
nao pode decidir casos simplesmente por referéncia a vontade de outros 6érgiaos, como 6rgaos
do préprio Judicidrio que decidiram casos anteriores, do Legislativo, inclusive os autores da
Constituicdo (POSNER, 1983).

Para o autor, o termo ‘“autoconten¢do” pode ser utilizado pelo menos de cinco
diferentes formas:

(1) A self-restrained, judge does not allow his own views of policy to influence his
decisions. (2) He is cautious, circumspect, hesitant about intruding those views. (3)
He is mindful of the practical political constraints on the exercise of judicial power.
(4) His decisions are influenced by a concern lest promiscuous judicial creation of
rights result in so swamping the courts in litigation that they cannot function

effectively. (5) He wants to reduce the power of his court system relative to that of
other branches of government™. (POSNER, 1983, p. 10).

“N.T. “(1) Um juiz autocontido ndo permite que seus préprios pontos de vista, no que se refere a politica,
influenciem suas decisdes. (2) Ele € cauteloso, circunspecto, hesitante sobre se intrometer nesses pontos de
vista. (3) Ele estd consciente sobre a préitica politica limitada sobre o exercicio do poder judicial. (4) Suas
decisdes sao influenciadas por uma preocupacgdo de a promiscua criacdo judicial de direitos resultar em uma
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A primeira definicdo assemelha-se ao posicionamento de Dworkin (2002), que
rejeita a visdo estadunidense de que questdes politicas equivalem a questdes juridicas.
Entende que os juizes ndo devem decidir casos constitucionais dificeis baseados em
convicgdes politicas e pessoais, mas impor apenas convic¢des politicas que podem figurar
numa interpretacao geral da cultura juridica e politica da comunidade. O julgamento, antes de
tudo, € uma questdo de principios, mais precisamente, de principios politicos, € nao
propriamente de politica. O doutrinador americano assim distingue principio e politica:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejdvel, mas

porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. (DWORKIN, 2002, p. 36).

O autor entende que a funcdo do Judicidrio é proteger os direitos dos individuos
sem considerar a comunidade como um todo. O juiz deve garantir os direitos da minoria
contra os arbitrios da maioria. Estabelecer objetivos a serem cumpridos com a finalidade de
desenvolver o padrdo da sociedade compete aos orgaos politicos, € ndo juridicos.

Para Posner, no entanto, essa primeira defini¢do revela-se indtil, tendo em vista o
autor permanecer interessado apenas em analisar a autocontencdo no que ele denomina de
open area of judging, em que a decisdo correta ndo pode ser obtida de maneira livre de
qualquer ideal politico. Para tanto, o autor comenta sobre a drea de discricionariedade, nao
administrativa, mas judicial, que ele entende ser uma estreita regido para a qual, na auséncia
de uma orienta¢do autoritdria, o juiz pode trazer suas preferéncias politicas para decidir o caso
em questao, revelando sua evidente fun¢do de aplicador e eminente criador do Direito.

What can fairly be inferred from the constitutional scheme is that the judges are not
to exercise the same freewheeling legislative discretion as the elected
representatives, the difference being captured in Holmes' metaphor that the judge
unlike the legislator is “confined from molar to molecular motions.” 41 The
problem with this as a motto of judicial self-restraint is that the sum of a large
number of molecular motions may be molar; judicial law creation may be
incremental but the increments add up. Although the democratic principle has
become a more pervasive feature of our system since the original Constitution, that

cuts both ways: it makes the federal judiciary more anomalous, but maybe an even
more necessary counterweight to the democratic branches of government™.

inundacdo das Cortes em litigincia, que ndo podem funcionar de forma eficaz. (5) Ele quer reduzir a forca do
seu sistema judicial em relagdo a de outros ramos do governo (tradugéo livre)”.

®N.T. “O que pode razoavelmente ser inferido a partir do regime constitucional é que os juizes nio estio a
exercer a mesma circunferéncia livre de discricionariedade legislativa como os representantes eleitos, sendo a
diferenga capturada em metafora por Holmes que o juiz, ao contréario do legislador é ‘confinado de molar a
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(POSNER, 1983, p. 16).

Ja a segunda defini¢do seria, na verdade, a de um juiz condescendente. Defini¢Ges
3 e 4 referem-se ao que Posner denomina de Prudential self-restraint™®, respectivamente em
seu aspecto politico e funcional. Muitos juizes que praticam a autocontencio prudente em seu
aspecto politico sofrem reflexos do Congresso, como ter seus julgamentos ignorados. Sob o
aspecto funcional, juizes reconhecem e levam em consideracdo as consequéncias de decisoes
que criam direitos, podendo haver um aumento de caseloads”’, e, com isso, prejudicar a
capacidade dos tribunais de funcionar. A economia judicial revela-se, portanto, um peso a ser
colocado no equilibrio de suas decisdes.

O foco, contudo, do jurista e doutrinador americano encontra-se na defini¢do 5: a
autocontenc¢ao como principio politico utilizado por juizes para decidir determinados casos na
regido discriciondria de decisdo. A preocupacgdo central reside no que Posner (1983) denomina
de contenc¢do estrutural (structural restraint), um mecanimo de autocontrole que reflete no
equilibrio da estrutura de freios e contrapesos entre as tré€s funcdes estatais.

Na terminologia de Posner, a autocontenc¢io surge como mecanismo de reducdo
do poder dos tribunais. O ativismo, em contrapartida, possui efeito oposto: amplia
necessariamente o poder do Judicidrio em detrimento de qualquer outra instituicao
governamental. Registre-se que a ndo intromissao judicial apenas da ensejo a autoconten¢do
quando isso signifique ndo estar agindo contra a vontade dos ramos politicos do governo.

Em relagdo ao posicionamento do juiz em face dos precedentes, a deferéncia ou o
desprezo por eles no momento de sua decis@o ndo reflete na adocdo de sua conduta ativista,
tampouco na autocontida. Nas palavras de Posner (1983, p. 20):

You could, along the less partisan axis that I have been discussing, be an activist
judge who was deferential toward precedent or a restrained judge who was not

deferential toward precedent. Attitude toward precedent is independent of the
judge's position on any of the other axes along which he must align himself.*®
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movimentos moleculares.””. O problema com isso como um lema de autolimitacdo judicial é que a soma de um
grande nimero de movimentos moleculares pode ser molar; cria¢@o judicial de lei pode ser incremental, mas os
incrementos adicionam também. Embora o principio democrdtico tornou-se uma mais penetrante caracteristica
do nosso sistema desde a Constitui¢do original, que corta ambas maneiras: faz o judicidrio federal mais
andmalo, mas talvez mais ainda contrapeso necessario para os ramos de governo democratico (traducdo livre).

* Autocontencdo prudente.

*Ntimero de casos que cabe ao juiz decidir em um periodo.

*N.T. “Vocé pode, ao longo do eixo menos partidario que eu tenho vindo a discutir, ser um juiz ativista que foi
deferente por meio de um precedente ou um juiz contido que ndo foi deferente para um precedente. Atitude em
relacdo a precedente € independente da posi¢do do juiz em qualquer dos outros eixos ao longo do qual ele deve
alinhar-se.”.
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Outro ponto interessante salientado por Posner (1983) é que uma decisdo
autocontida ndo decorre necessariamente de um juiz timido, com pouca autoconfianga ou
nenhuma autoestima. A razdo advém simplesmente do fato de esses julgadores entenderem
que os tribunais deveriam ser condescendentes com os outros ramos do governo. Pode
ocorrer, por exemplo, que um juiz timido ndo esteja disposto a reconsiderar decisdes ativistas
do seu antecessor. Do mesmo modo que ndo se deve igualar autoconten¢do judicial com
timidez, ndo se deve vincular ativismo com ousadia.

Autocontencdo judicial pode ter origem em diversas fontes. Pode surgir a partir de
uma simples preocupa¢do com a sobrecarga dos tribunais federais, quando determinadas
decisdes ensejadoras de direitos realizam efeito cascata, incentivando o aumento do nimero
de demandas, como se observa nos pleitos de leitos de UTI ou de cirurgias ortopédicas no
estado do Ceard. Pode decorrer também do receio de uma “retribui¢do” (ou melhor, vingancga)
pelos ramos politicos contra um Judicidrio hiperativo; ou mesmo a partir de uma deferéncia
no momento de um juiz decidir casos como partiddrio do partido politico que apoiou a sua
nomeagéo49.

Nesse sentido, mostra-se evidente, como Posner mesmo percebe, que ndo apenas
o ativismo judicial, mas também a autoconten¢do é muitas vezes oportunista e contingencial.
Assim, de acordo com o caso concreto, e levando em consideragdo as consequéncias de suas
decisdes no momento de sopesar principios e valores, o julgador assume sua posicdo. Nao
obstante, infelizmente essa postura pode mudar conforme a influéncia e pressdo dos préprios
orgdos politicos quando se tratar de problemas e de discussdes de grande repercussao
mididtica, como legalizacdo da maconha e unido estdvel de pessoas do mesmo sexo.

Dessa maneira, tanto a autoconten¢do como o ativismo judicial produzem reflexos
para o quadro politico. A dialética entre jurisdicdo e legislacdo e entre jurisdicdo e
administracdo atua de maneira entrancada gracas a propria Lei Maior, que estrutura as
fungdes tipicas e atipicas dos trés “poderes” estatais, atribuindo ao Judiciario a fun¢do de
guardido. A Constituicdo, maior de todas as criagdes politicas, funciona, portanto, como
centro de relagOes reciprocas entre os sistemas autonomos da Politica e do Direito, formando
o que Marcelo Neves (1994) preceitua: acoplamento estrutural de sistemas.

Em sua concep¢ido procedimentalista, Ely (2010) defende a autocontencdo

judicial, abrindo espago para sua atuacao na drea politica apenas para garantir o procedimento

“Lembre-se de que, nos Estados Unidos, a nomeacio de juizes ndo ocorre por meio de concurso piiblico, mas
por indicagdo. Ver tépico 2.1.3. Fazendo alusdo ao Brasil, a nomeacdo dos Ministros do STF € realizada pelo
Presidente da Reptblica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, conforme art.
101, paragrafo unico da CF/88.
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de deliberacdo dos assuntos politicos. A linha de decisdo judicial, portanto, ndo deve
comportar questdes substanciais ou valorativas, mas somente garantir o bom funcionamento
do sistema politico, mantendo fluidos os canais de participacdo social e de mudanga politica.
O doutrinador explica sua tese utilizando uma analogia com um &rbitro de futebol: o juiz deve
intervir somente quando um time adquire uma vantagem indevida ou desrespeita as regras do
jogo, ndo quando o time “errado” faz gol.

O problema surge exatamente em delimitar a defini¢cdo exata e o alcance dessas
“regras”, trabalho destinado ao intéprete das leis: o Judicidrio. Ao colocar o processo
democratico acima da garantia dos valores constitucionais, Ely realiza um contrassenso, na
medida em que ndo hd democracia sem Constituicio ou sem o respeito aos direitos
fundamentais.

Ao tratar de um documento essencialmente politico, tona-se inevitavel o exercicio
de uma atividade também de cunho politico. Em defesa da funcdo politica do Judiciério,

Rocha (1995, p. 77-78) assevera:

Na verdade, o trabalho judicial € politico no sentido de que o juiz, ao decidir, faz
op¢des em fungcdo de argumentos politicos em sentido amplo (filoséficos,
ideoldgicos, sociais, etc.) e ndo apenas 16gicos. De modo que a tese positivista da
“apoliticidade” do juiz e de seu trabalho atualmente, s6 teria um significado: impedir
a penetracdo no seio da magistratura de uma “politica alternativa” a politica do
“sistema”. [...] Outro efeito pratico social procedente do modelo tradicional ¢ afastar
0 juiz do povo, pois, imaginando exercer um poder técnico e ndo politico, sente-se
desvinculado do titular da soberania, inclusive quanto a responsabilidade pelos
resultados sociais de suas decisdes. Ao mesmo tempo em que se distancia do povo, a
magistratura, principalmente dos tribunais, “aproxima-se” cada vez mais do circulo
do poder politico e econdmico, o que explicaria suas tendéncias conservadoras
quando estdo em jogo valores fundamentais do sistema e, inversamente, sua
“dificuldade” de efetivar as normas constitucionais e¢ legais promotoras das
mudangas sociais necessdrias a melhoria das condi¢des de vida da populacio,
justamente por afetarem os interesses dominantes.

Apesar da inevitdvel atividade politica exercida pelo Judicidrio, na doutrina
brasileira, 0 mecanismo da autoconten¢do é normalmente relacionado a ado¢do da doutrina
das questoes politicas. Essa compreende a distin¢do entre matérias politicas e juridicas, com o
fim de determinar que aos tribunais somente compete dirimir conflitos juridico-
constitucionais, deixando a solu¢do dos problemas estritamente politicos a cargo dos 6rgaos
politicos (RIBEIRO, 2007). Souza Junior (2004) explica que questdo politica abrange
qualquer ato de poder qualificado pela insindicabilidade judicial, insuscetivel, portanto, de

qualquer intervencdo por meio de decisdes judiciais, mesmo que seja apresentada para

deliberagdo em algum tribunal.



99

Nessa oportunidade, € interessante a conclusdo inferida por Albuquerque Rocha
(2013, p. 199) ao identificar, no imperativo de autoconten¢do, um remate para o ciclo dos
poderes no Estado brasileiro, veja-se:

Na apreciacdo das questdes politicas dos juizes deve esperar-se sempre uma atitude
critica e de autocontencdo para ndo se imiscuir em atos de governo. Se o Judicidrio
entender ser o caso passivel de andlise judicial, a motivacao decisional é o elemento
de racionalidade que mais imprega seguranga juridica a sua atividade. O poder de
autocontengdo, aliado a ideia de democracia e de ponderacao, parece ser o que mais
se aproxima do constitucionalismo brasileiro na andlise das questdes politicas.

O autor defende a pratica da autocontencdo pelo Judicidrio em evidentes assuntos
de natureza politica, como os de competéncia exclusiva e privativa dos demais poderes, nao
devendo adentrar no mérito de tais questdes. Como apenas o caso concreto, posto a
julgamento, poderd, em ultima instancia, determinar a justiciabilidade de uma questdo,
decidindo pela intervencao, o julgador deve usar o critério de ponderacdo (ROCHA, 2013).

No Brasil, o STF tem exercido a autoconten¢do, por meio da doutrina das
questdes politicas, em circunstancias que abrangem matérias interna corporis (interpretacao e
aplicacdo dos Regimentos Internos da Camara, do Senado e do Congresso Nacional),
apreciacdo de atos de expulsdo de estrangeiros em casos de anistia € no conhecimento dos
pressupostos das medidas provisdrias, essa ultima ainda cabendo ressalva quando houver
evidente utilizacdo abusiva pelo chefe do Executivo (RIBEIRO, 2007).

Em matéria de politicas publicas, o STF ja proferiu decisdo, mantendo uma
postura autocontida, corroborando a administragdo realizada pelo Executivo na eficdcia do
direito social a educacdo. O Plendrio do STF considerou constitucional a politica de cotas
étnico-raciais para selecdo de estudantes da Universidade de Brasilia (UnB). Por
unanimidade, seguindo o voto do relator Min. Ricardo Lewandowski’’, os demais Julgaram

improcedente a ADPF n° 186, ajuizada pelo Partido Democratas (DEM) (BRASIL, 2012b).

*Para o ministro, a legitimidade dos critérios empregados guarda estreita correspondéncia com os objetivos
sociais que se busca atingir com eles. Acerca da constitucionalidade do critério de selecdo a universidade,
explana: “Diante disso, parece-me ser essencial calibrar os critérios de sele¢do a universidade para que se possa
dar concrecao aos objetivos maiores colimados na Constituicdo. Nesse sentido, as aptiddes dos candidatos
devem ser aferidas de maneira a conjugar-se seu conhecimento técnico e sua criatividade intelectual ou
artistica com a capacidade potencial que ostentam para intervir nos problemas sociais. Essa metodologia de
selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em consideragdo critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de
modo a assegurar que a comunidade académica e a prépria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de
ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da Constituicao.
Ademais, essa metodologia parte da premissa de que o principio da igualdade ndao pode ser aplicado
abstratamente, pois procede a escolhas voltadas & concretizacio da justi¢a social. Em outras palavras, cuida-se,
em especial no ambito das universidades estatais, de utilizar critérios de sele¢ao que considerem uma
distribui¢do mais equitativa dos recursos publicos.” (BRASIL, 2012b).
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Cabe pontuar que o Supremo se utilizou de argumentos politicos, em vez de
argumentos de principio, conforme a doutrina de Dworkin, para decidir de maneira deferente
com a atuacdo dos 6rgdos politicos, aderindo a uma posi¢do autocontida. A decisdo visou
beneficiar a comunidade em geral, ndo mantendo o foco em apenas um individuo,
conjeturando sobre as graves consequéncias de uma possivel aceitagdo do seu pedido.

Assim, o fato de a Corte brasileira decidir sobre questdes politicas sob o fulcro de
argumentos politicos, em vez de argumentos de principio, ndo significa necessariamente uma
postura ativista ou interventiva no desempenho das funcdes alheias ao Judicidrio.

Torna-se evidente, portanto, que ndo ha como o Supremo permanecer inerte em
face de assuntos politicos, principalmente em razdo de sua funcdo de garantidor da eficdcia
dos direitos fundamentais, decorrente de seu papel de guardido da Constituicdo. Na esfera de
sua drea aberta de julgamento do caso em andlise, destaca-se a posi¢dao autocontida do 6rgao
de cipula judicial diante das politicas publicas oriundas do Executivo, o que promove a
structural restraint em consonancia com o sistema de freios e contrapesos, que permitem o
equilibrio de forcas do Pais.

O controle jurisdicional de politicas publicas deve ser observado sob a Gtica da
aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, € ndao sob o viés negativo do ativismo
judicial, com o qual é mal relacionado e mal compreendido. A pressdao mididtica e a
transferéncia das decisdes mais polémicas para a mesa do Judicidrio pelos préprios 6rgaos
politicos ndo contribuem apenas para o ativismo judicial, mas também para a autocontenc¢ao,
as vezes oportunista e contingencial. Dessa maneira, pode-se afirmar que as razdes que levam
o STF a adotar uma postura ativista ou autocontida podem convergir, no sentido de que ambas

repercutem na politica do Pais, ndo sendo consequéncia exclusiva do ativismo.
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5 OS REFLEXOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO ACESSO IGUALITARIO
A POLITICAS PUBLICAS: A QUESTAO DOS LEITOS DE UTI NO ESTADO DO
CEARA

A despeito de ser plenamente possivel o controle jurisdicional de politicas
publicas, o fendmeno da judicializacdo da saide tem crescido de maneira descomedida,
maquiando a funcdo do Judicidrio de garantir a maior eficicia da saide enquanto direito
fundamental. Uma visdo juricéntrica e distante da interacdo entre os Orgdos de gestdo e
execugdo, somada a predominancia da litigacdo individual, promove a desestruturacdo nao
apenas do SUS, mas também do préprio Judicidrio, que se vé sufocado com o excesso de
demandas cada vez mais complexas e tendo que gerir assuntos para oS quais ndo tem
capacidade técnica.

Sob o cendrio de um pais em crise econdmica, que repercutiu diretamente no
or¢amento financiador das politicas de satide, ndo sdo raras as filas de espera para conseguir
consultas, cirurgias e, sobretudo, leitos de UTI. Nesse contexto, os servicos de Terapia
Intensiva e Emergéncia, por atenderem pacientes mais graves e complexos, em épocas de
crise, costumam ser os mais atingidos, pois € onde a situacdo revela-se mais dramética e o
risco de morte por deficiéncias no atendimento atinge seu dpice.

Diante da negativa do Poder Publico, inimeros individuos recorrem ao Judiciario
para garantir uma vaga, na esperanca de recuperar a saide, ou, a0 menos, permanecerem
vivos. O embate ocorre quando uma decis@o judicial viola a ordem de uma fila de espera, a
qual sequer deveria existir. No estado do Ceard, esse problema é objeto de noticidrios desde
2003, quando foi ajuizada uma acdo civil piblica para a transferéncia de pacientes da fila para
a rede privada, bem como para a construcdo de mais leitos. Diante da permanéncia do
problema, outras acgdes civis publicas foram ajuizadas, além das diversas demandas
individuais.

Sem olvidar o direito individual de cada cidaddo de pleitear junto ao Judicidrio a
protecdo do direito em baila, propde-se uma priorizagdo das demandas coletivas, tendo em
vista seus efeitos serem ultra partes ou erga omnes, o que evitaria furos de filas de espera e a
consequente violagdo do acesso igualitdrio aos servicos de saide, bem como facilitaria o
didlogo institucional entre os 6rgaos das trés funcdes estatais.

Consoante ja discutido anteriormente no Capitulo 2, a saide detém um sentido
amplo de prevencdo e recuperagdo do bem-estar fisico e psicoldgico. O Judiciério, porém, s6

consegue agir na seara curativa, logo ndo pode nem deve agir sozinho. De que adiantaria
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conseguir uma decisdo liminar que garanta um leito de UTI ou medicamento ou cirurgia, se
nao houver recursos humanos, hospitais com aparelhos funcionando, dgua potédvel para beber,
saneamento bésico, dentre outros? Para uma maior eficdcia do direito a sadde, é preciso um
trabalho multinstitucional, que pode ser ventilado pelas demandas coletivas, conforme se

discute adiante.
5.1 A judicializacao faz bem a satide? A posicao dos Tribunais

Nao se pode negar que o Judicidrio se revela um importante 6rgao de tomada de
decisdes sociais, especialmente as minorias, que o observam como outra ou Unica
possibilidade de acesso a J ustica”'. Devido a sua imperatividade e a forca de seus precedentes,
ainda que o sistema brasileiro seja o do Civil Law, as decisdes judiciais acabam determinando
inimeros comportamentos na sociedade (SABINO, 2011).

E certo que os individuos destituidos de recursos, que necessitam de tratamentos e
medicamentos que ndo lhes s3o concedidos pelo Poder Publico, podem recorrer
juridicamente, sob o fulcro dos artigos 5°, XXXV, 6° 196 e 197, da Constitui¢do. Por outro
lado, as decisoes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo entre os elaboradores e os
executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestagdes de direitos
sociais as mais diversas e muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a drea de saude e afora das possibilidades orcamentérias.

Por conta disso, por mais que o 6rgdo judicial detenha independéncia e liberdade
de decisdo, podendo-se até falar em discricionariedade de decisdo, haverd sempre limites
(processuais ou substanciais) que devem pesar sobre a escolha do magistrado™. Até porque
ndo se pode olvidar o fato de que o Executivo é quem possui a primazia na defini¢cdo das
politicas publicas da satude, além de deter o dominio do or¢amento publico, bem como uma
visdao mais macroscépica das necessidades da populacdo, e ndo o Judiciario (SABINO, 2011).

Quando a politica publica tratada € a sadde, os critérios devem ser mais rigorosos,
tendo em vista ndo s6 o impacto or¢camentdrio da sentenca, que pode dar ensejo a realocacao
forcada e ndo planejada de recursos publicos destinados a saide, mas as consequéncias de

uma escolha de quem vive ou quem morre. Revela-se necessdria a maxima cautela para evitar

*!Nio se estd defendendo que o acesso ao Judicidrio equivale ao acesso a Justica, mas apenas pontuando que ele
pode ser um meio para se alcancar a garantia de direitos.

*De maneira semelhante, hd limites processuais e substanciais que devem ser observados pelos 6rgios politicos
no instante de suas escolhas e decisdes, o que pode ser controlado pelo Judicidrio, e vice-versa. Essa € a real
dindmica do sistema de freios e contrapesos, com o fim de controlar o exercicio do “poder uno e indivisivel”.
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o privilégio de alguns em detrimento de milhares de outros, o que, por ser vocacionado a
concretizar a justica do caso concreto entre as partes, torna-se extremamente dificultoso para
o Judicidrio.

Nesse ponto, Rister de Sousa Lima (2015, p. 225), em seu estudo sobre a atuacao
do STF na seara da sadde, entende que a racionalidade juridica se restringe apenas a
circunferéncia da microjustica, dando ensejo a uma atuagdo simbdlica quando nada faz em
favor dos inlimeros jurisdicionados que tiveram o seu direito a satide envilecido. Com efeito,
“A microjusti¢a, nesse caso, enfileira-se com uma nova elite: aquela que possui instrumentos
técnicos para chegar ao STF”.

Para o socidlogo brasileiro, a atuacdo simbdlica da Suprema Corte € identificada
quando a atuacdo jurisdicional dos demais magistrados ndo € observada. Decisdes que
resolvem problemas pontuais, mas que agridem a coletividade, promovem a ideia de um alibi
em face da sua incapacidade de manter as expectativas ao longo do tempo5 3,

Nao obstante, o nimero de demandas judiciais envolvendo assisténcia a saude,
tanto publica quanto suplementar, vem aumentando vertiginosamente ao longo dos anos. A
titulo de exemplo, conforme dados da Advocacia-Geral da Unido (AGU), em 2009, cerca de
10.486 novas agdes comparadas a 2008 foram protocoladas; no ano de 2010, mais 11.203
novas acdes; no ano de 2011, 12.436 novas iniciais; € no ano de 2012, mais 13.051 a¢des
foram pleiteadas (BRASIL, 2014).

Ja em 2014, o levantamento do Conselho Nacional de Justic;a54 (CNJ) demonstra
que ha em torno de 400 mil processos judiciais envolvendo assisténcia a saude, tanto politica
quanto privada, ao passo que o balanco de 2011 indicava 250 mil, apontando um avango de
60% (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DA PARAIBA, 2014).

Em verdade, em um regime democrético, revela-se direito do cidaddo recorrer ao

Judiciario para defender suas garantias constitucionais. Todavia, ainda que haja fundamento

3Cabe esclarecer que o sentido de “decisdo 4libi” muito se aproxima do de “legislagio alibi” propagada por
Marcelo neves, que se encontra inserida em situacdes como as que ocorrem nos processos eleitorais, em que os
politicos divulgam seus atos como forma de angariar eleitorado ou mesmo manter o do pleito anterior, pouco
importando se haverd ou ndo uma melhora na realidade. Referida explicacdo ja fora explanada no tépico 2.3 do
presente trabalho.

*Diante desse cendrio, o Férum Nacional da Satde, coordenado pelo Conselho Nacional Justica (CNJ), propds-
se identificar experiéncias bem-sucedidas relacionadas ao julgamento das a¢cdes de saide para dissemind-las
por todo o Brasil. A ideia, segundo a conselheira Deborah Ciocci, coordenadora do Comité Executivo do
F6rum, € criar um banco de boas préticas para que todos os tribunais tenham acesso e oportunidade de adotar
as iniciativas exitosas voltadas a solucdo dessas demandas. “O objetivo é conferir maior agilidade e seguranga
as decisdes em processos judiciais envolvendo a satide, que € o bem mais precioso do cidaddo”, destaca a
conselheira (BRAGA, 2014).
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legal para muitas dessas acdes, o volume crescente de processos demonstra indicio de
anormalidade.

Em 2009, em meio a decisio AgRg em STA n° 175/CE> (BRASIL, 2009a), o
STF despertou para a dimensdo alcangada por questdes que envolviam a garantia do direito
fundamental a saide, convocando audiéncia publica para ouvir pessoas com experiéncia e
autoridade em relacdo as caréncias do Sistema Unico de Saiide (SUS)56. Dentre os motivos
que instigaram esse evento, destacam-se os diversos pedidos de suspensdo de seguranga em
tramite na presidéncia da Corte, com vistas a suspender a eficicia de medidas judiciais
emanadas de instancias ordindrias que determinavam o custeio estatal da mais variada gama
de medicamentos e tratamentos. Tais pedidos eram fundamentados tanto na grave lesdo a
ordem, seguranca, economia e satde publicas, quanto no interesse publico relevante dessas
questoes.

No referido debate, constataram-se caréncias e disfungdes, que afetam tanto a
eficdcia e a eficiéncia da prestacdo jurisdicional quanto a qualidade das politicas publicas
existentes, como a falta de informagdes clinicas prestadas aos magistrados a respeito dos
problemas de saide enfrentados pelos autores dessas demandas; a generalizada concessao de
provimentos judiciais de urgéncia, sem audiéncia dos gestores dos sistemas responsaveis por
aquelas politicas, mesmo quando essa audiéncia ndo oferece risco de afetar o direito em
questdo, mas sua auséncia tende a prejudicar a sustentabilidade do SUS; e a necessidade de
maior difusdo de conhecimentos entre os magistrados a respeito das questdes técnicas que se
originam ou sdo refletidas nas demandas por prestacdoes de satde, inclusive aquelas que
resultam da interatuacdo do SUS e as organizagdes privadas.

Em que pese a repercussdo dessa audiéncia e demais questdes correlatas, o CNJ,
no desempenho de sua competéncia no planejamento e controle da administragdo do
Judiciario, em busca de sua maior acessibilidade, celeridade e eficiéncia, editou a Portaria n°
650/2009 (CNIJ, 2009). O referido ato administrativo designou um grupo de trabalho, formado
por magistrados e especialistas, para realizar estudos e propor medidas visando aperfeicoar a

prestacdo jurisdicional em matéria de assisténcia a saude.

%0 ministro Gilmar Ferreira Mendes (presidente do STF a época), indeferiu o pedido de suspensdo de tutela
antecipada n° 175, formulada pela Unido (que contém apensa a Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 178, de
idéntico conteido, formulada pelo Municipio de Fortaleza). Diante disso, a Unido impetrou agravo regimental,
momento em que o presidente do Supremo decidiu convocar a Audiéncia publica realizada nos dias 27, 28 e 29
de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009 (BRASIL, 2009a).

*®Assim como o STF, a Corte Constitucional Colombiana serviu de importante espaco politico catalizador da
discussao, no qual economistas, médicos, professores e demais especialistas puderam debater sobre o direito a
saude, o que influenciou a decisdo retratada na T-760. Tal decisdo, além de resolver os casos concretos (22
tutelas), determinou uma profunda transformacio em toda a politica sanitdria colombiana (SOUZA, 2011).
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Do resultado do trabalho do grupo destaca-se a Recomendac¢do n°® 31, de 30 de
marco de 2010 (CNJ, 2010a), a qual indica aos tribunais a adocdo de medidas préaticas visando
subsidiar os magistrados no momento da decisdo. Dentre as orientagdes que a Recomendacao
propde aos Tribunais de Justi¢a (TJs) e aos Tribunais Regionais Federais (TRFs), mediante
suas Corregedorias, pontua-se: 1) procurar instruir as acdes, tanto quanto possivel, com
relatérios médicos, com descricio da doenga, inclusive Classificagdo Internacional de
Doencas (CID), contendo prescricio de medicamentos, com denominagdo genérica ou
principio ativo, produtos, orteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata; 2) evitar
autorizar o fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria (Anvisa), ou em fase experimental, ressalvadas as excecdes
expressamente previstas em lei; 3) ouvir, quando possivel, preferencialmente por meio
eletronico, os gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia; verificar, junto a
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (Conep), se os requerentes fazem parte de
programas de pesquisa experimental dos laboratérios, caso em que devem assumir a
continuidade do tratamento; 4) determinar, no momento da concessdo de medida abrangida
por politica publica existente, a inscricao do beneficidrio nos respectivos programas.

Outra importante acdo promovida pelo CNJ, com o fim de racionalizar o processo
judicial no campo da sadde, foi a edicdo da Resolu¢do n° 107, de 6 de abril de 2010 (CNJ,
2010b), pela qual se instituiu o Férum Nacional do Judicidrio para monitoramento e resolugao
das demandas de assisténcia farmacéutica, cujo precipuo proposito revela-se elaborar estudos
e propor medidas para o aperfeicoamento de procedimentos, bem como o reforco a
efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de novos conflitos.

Ja no I Encontro do Férum Nacional do Judicidrio para a Sadde, ocorrido em
novembro do mesmo ano de sua criacdo, foi publicada uma Declaracdo, na qual se
determinou a constituicdo e integralizacdo dos Comités Executivos Estaduais, que constituem
orgdos de formacdo multidisciplinar. Dentre outras atribuicdes, sdo responsiveis por:
apresentar informacdes trimestrais ao Comité Nacional sobre suas atividades, a fim de que
elas possam ser consolidadas e encaminhadas a Comissdo de Relacionamento Institucional e
Comunicacdo do CNIJ, e propor medidas concretas € normativas voltadas a prevencdo e
solucdo de conflitos judiciais (art. 2°, IV, da Resolu¢ao n° 107/2010), no que diz respeito as

suas peculiaridades e dificuldades locais.
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Conforme relatério da pesquisa desenvolvida pelo CNJ*’ (2015a), a despeito das
diferencas entre os perfis e caracteristicas dos processos analisados de saide publica e de
saude suplementar de seis tribunais (TJ SP; TJ PR; TJ RN; TJ MG; TJ MS; TJ AC), foi
possivel apresentar algumas caracteristicas em comum, como foco curativo das demandas;
predominancia da litigncia individual; tendéncia de deferimento final e na antecipacdo da
tutela; pouca men¢do a Audiéncia Publica do STF de 2009; pouca meng¢do as recomendagdes
do CNJ e as contribui¢des do Férum Nacional de Saidde e dos Comités Estaduais.

Isso demonstra uma postura solitdria e individualista do Judiciério, no sentido de
ndo buscar interagir de maneira conjunta com o0s gestores e especialistas do setor da saudde,
com a sociedade civil organizada e até mesmo com os precedentes da Corte Suprema.
Ademais, o fato de a maioria das demandas judiciais de saude versar sobre acoes individuais
reforca a imagem de microjusti¢a, a qual afasta a ideia de saude universal, haja vista que as
decisdes se concentram no problema trazido pelas partes, mas que gera potenciais
consequéncias desastrosas para todo o sistema de sadde.

Nao obstante, dados da AGU (BRASIL, 2014b) referentes ao ano de 2012
constataram significativo aumento do nimero e dos respectivos gastos com medicamentos
adquiridos em razdo de agdes judiciais. Enquanto em 2005 a Unido desembolsou R$
2.441.041,95, em 2012, os gastos referentes a compra de medicamentos resultaram em cerca
de R$ 287.844,968,16.

Cabe ressaltar o problema referente ao objetivo do SUS de garantir o acesso
igualitario as agdes e servigos para a promog¢ao, prevengao e recuperacao da saide diante da
coacdo das decisdes judiciais. Para se ter uma nocao da gravidade, o nimero infimo de 523
pessoas atendidas resultou no gasto colossal de R$ 278.904.639,71 a Unido, o que denota um
desequilibrio na distribuicao dos recursos, quando o atendimento ocorre pela via judicial em
ambito individual. A essa “elite”, como denomina Rister de Sousa Lima (2015, p. 226), o

Judiciério outorgou 18 novas tecnologias, consoante demostra-se no Quadro 3, na sequéncia:

TEsse relatério versa sobre as atividades de pesquisa do Projeto “Estudo multicéntrico sobre as relagdes entre
Sociedade, Gestao e Judiciario na efetivag@o do direito a saude” e atende aos requisitos previstos na
Convocacdo n° 01/2012 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), sobretudo no que concerne ao campo temdtico
n° 02 (Judicializag@o do Direito a Satide no Brasil), em parceria com o Laboratdrio de Pesquisas sobre Praticas
de Integralidade em Satide (Lappis/Uerj). Infelizmente a pesquisa ndo abrangeu o TJ CE, pois realizou a
escolha dos seis tribunais tomando como referéncia o Relatério Justica em Numeros de 2012, elaborado pelo
CNJ, que classifica os tribunais estaduais em trés grupos (pequeno, médio e grande porte). De cada grupo,
retirou-se aqueles com maior € 0 com menor escore.
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Quadro 3 — Nome, custo e registro dos medicamentos mais concedidos judicialmente em desfavor da Unido

Federal

MEDICAMENTO CUSTO TOTAL REGISTRO NA | PRECO CMED
ANVISA

Brentuximabe vedotina 50 mg | R$ 309.515,87 Nao Sim
Erlotinibe 150mg-comprimido | R$ 320.601,60 Sim Sim
Maleato de sunitinibe 50mg- | R$ 358.954,28 Sim Sim
cépsula
Temozolomida 100mg- | R$ 455.033,60 Sim Sim
capsulas
Bosentana 125mg - | R$ 708.900,60 Sim Sim
comprimidos
Alfa-1 antitripsina — solugdo | R$ 721.802,90 Sim Sim
endovenosa
Pegvisomanto 10mg - solugdo | R$ 881.650,99 Sim Sim
injetdvel
Rituximabe 500mg/50ml - | R$ 1.108.400,70 Sim Sim
injetdvel
Tosilato de sorafenibe 200mg | R$ 1.325.511,60 Sim Sim
- comprimido
Miglustate 100mg R$ 1.769.571,00 Sim Sim
Laronidase 100u/ml - solucdo | R$ 10.597.226,21 Sim Sim
para perfusao
Alfalglicosidase - solucdo | R$ 12.235.633,54 Sim Sim
injetdvel
Eculizumabe 300mg - solucdo | R$ 20.871.355,30 Nao Sim
para perfusao
Trastuzumabe 440mg - | R$22.517.685,85 Sim Sim
solucdo injetavel
Betagalsidase 35mg - solugdo | R$ 26.387.905,15 Sim Sim
para perfusdo
Alfagalsidase 3,5mg - solugdo | R$ 40.676.764,09 Sim Sim
para perfusdo
Galsulfase Smg/5ml — | R$ 63.944.457,63 Sim Nao
injetavel
Idursulfase 2mg/ml - solucdo | R$ 73.713.668,80 Sim Sim
injetavel
Total R$ 278.904.639,71 - -

Fonte: Brasil (2014, adaptado pela autora)

Conforme relatério da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA,
2013), no Brasil, o governo regula o ciclo de vida das tecnologias por meio da Comissao
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (Conitec) e da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), embora decisdes do Judicidrio influenciem a utilizacao de tecnologias de
alto custo, por meio da judicializacdo da saide. O préprio Estado admite a ingeréncia do
drgdo contramajoritdrio na gestao de politicas publicas da satide, em especial, na incorpora¢ao
de medicamentos.

Embora seja crescente o nimero de inauditas moléculas lancadas, dos novos
medicamentos difundidos no periodo de 2004 a 2011, 97% (419 de 433) ndo possuiam

patente ou ndo comprovaram qualquer tipo de ganho terapéutico em relagdo aos
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medicamentos que jid se encontravam em comercializacdo no mercado brasileiro. Assim,
percebe-se um esforco dos 6rgios executivos em acompanhar as inovacgdes farmacoldgicas,
impulsionadas de maneira exaustiva pela conduta do Judicidrio (ANVISA, 2013).

Nao raro, busca-se no Poder Judicidrio a condenagdo do Estado ao fornecimento
de prestacdo de saide ndo registrada na Anvisa, o que € expressamente vedado por lei (art.
19T da Lei n° 8.080/90), bem como crime tipificado no Cédigo Penal Brasileiro (art. 273, §
1°-B, I)*®. Conquanto muitos juizes de primeiro grau defiram™ esses tipos de demanda, os
tribunais, com frequéncia, t€ém reformulado as decisdes em obediéncia a legislagﬁo60. Nao
obstante, o registro do medicamento trata-se de uma seguranca a satide publica.

Ainda que as decisdes finais indefiram os pleitos de remédios sem registro, logo,
sem constar na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), a quantidade
elevada de demandas que o Estado tem que responder propulsiona-o a renovar as tecnologias
ja existentes, mas, como observado, ndo melhoram o principal: a sadde dos cidadaos.
Preocupa-se em atender aos pedidos, mas deixam de analisar a real necessidade. Relembre-se
que nenhum processo de incorporacao ou de registro é gratuito, os custos s6 aumentam.

Em que pese a produgdo de tecnologias em saude crescer muito rdpido, observa-se
um duplo efeito do fendmeno da judicializacdo: se por um lado pressiona os planos de saidde e
o SUS a expandirem coberturas de tratamentos e medicamentos, por outro, abre espago para
que a industria force a entrada de remédios e de procedimentos com ou sem efetividade
comprovada. Tal fato caminha de encontro as diretrizes do CNJ, que recomendam os
magistrados a priorizar apenas pedidos fundados na Medicina baseada em Evidéncias,
conforme a Recomendagao n° 31 (CNJ, 2010a) e a II Jornada de Direito da Satdde (CNJ,
2015b)°".

¥ Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais: Pena -
reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. § 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expoe
a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto
falsificado, corrompido, adulterado ou alterado. § 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este
artigo os medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, os saneantes e os de uso
em diagndstico. § 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as acdes previstas no § 1° em
relacao a produtos em qualquer das seguintes condicoes: I - sem registro, quando exigivel, no érgao de
vigilancia sanitaria competente (grifo nosso).

PNesses casos, o Ministério da Saide, que muitas vezes ndo é ouvido, € substituido pelo julgador, em suas
atribuicdes de incorporagdo de medicamentos e alteracao protocolos clinicos, procedimento que deve ser
assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS e realizado mediante
procedimento administrativo (artigos 19Q e 19R da Lei n° 8.080/90).

“Embora a legislagdo seja clara, as demandas sdo inimeras, chegando 2 instancia do Supremo Tribunal, que
reconheceu a repercussdo geral, mas ainda ndo proferiu decisao final no que diz respeito ao fornecimento pelo
Estado de medicamentos nao registrados pela Anvisa, conforme RE 657.718 (BRASIL, 2012c).

' Enunciado 50: “Salvo prova da evidéncia cientifica e necessidade preemente, nio devem ser deferidas medidas
judiciais de acesso a medicamentos e materiais ndo registrados pela ANVISA ou para uso off label. Nao
podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o acesso a produtos ou procedimentos experimentais.”.
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Ocorre que o avango tecnologico exige que os magistrados saiam de suas “ilhas”,
buscando subsidios em instituicdes como a Conitec® e os Nicleos de Assessoria Técnica
(NAT), esses ultimos responsdveis por avaliar os pedidos com base em prescrigdes,
documentos e histérico dos pacientes, fornecendo subsidios técnicos para os magistrados.
Além disso, essa procura pela autocapacitacdo dos magistrados evita que a motivagdo
decisional seja embasada em mais argumentos emocionais do que técnicos. Contudo, essa
consulta, muitas vezes, ndo € realizada.

Nao apenas isso, frequentemente a judicializacdo obriga o Estado a internar
pacientes em situacdes discutiveis do ponto de vista médico, passando na frente de outros que
aguardam ha mais tempo, com diagndstico mais grave ou com expectativa de melhores
resultados. Tal situacdo revela-se bastante comum em casos de solicitacdo de leitos de
Unidade de Terapia Intensiva (UTI).

E verdade que o Judicidrio, quando defere pedidos de produtos ou tratamentos de
saide sem observar os limites orcamentdrios, as leis, € sem ponderar as implicacdes de sua
decisdo, encontra-se diante do sofrimento extremo das partes e ndo recebe informacoes
pormenorizadas sobre uma possivel lesdo a economia e a saude publica dos entes federativos.
Por isso, eleva o art. 196 da CF/88 a posi¢ao de triunfo invencivel e “isento de sopesamento”.

Dworkin (2013) denomina essa postura como “principio do resgate”, o qual
preleciona que a vida e a saide sdo os bens mais importantes, devendo todo o resto ser
sacrificado em favor desses dois. Além disso, deve-se distribuir assisténcia médica com
equidade, mesmo em uma sociedade muito desigual economicamente, pois a sua negativa nao
pode decorrer da falta de meios das pessoas para custed-la.

O filésofo norte-americano afirma serem ideais compreensiveis e nobres, tendo
como base o conhecimento humano geral dos horrores da dor, e do fato de serem a vida e a
saude indispensaveis a tudo o que se pretende perfazer. Sendo tdo atraente, referido principio
recebe vasto apoio na retérica politica para responder perguntas sobre o racionamento.

Dworkin (2013, p. 434-435), contudo, discorda com veeméncia:

Enunciado 59: “As demandas por procedimentos, medicamentos, proteses, orteses e materiais especiais, fora
das listas oficiais, devem estar fundadas na Medicina Baseada em Evidéncias.” (CNJ, 2015b).

%20 enunciado 57 da II Jornada da Saiide, que ocorreu em maio de 2015, ratifica essa diretriz: “Em processo
judicial no qual se pleiteia o fornecimento de medicamento, produto ou procedimento, é recomenddvel
verificar se a questdo foi apreciada pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS —
CONITEC” (CNJ, 2015b).
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De fato, porém, o principio do resgate é quase totalmente indtil para esse fim, e a
hipétese de que define um modelo adequado para a reforma do sistema de satide tem
sido mais prejudicial do que benéfico. O principio oferece uma resposta a pergunta
de quanto o pafs deve gastar com a assisténcia médica em geral: diz que devemos
gastar tudo que pudemos até que ndo seja mais possivel pagar nenhuma melhora de
saide ou na expectativa de vida. Nenhuma sociedade sadia tentaria alcancar esse
padrdo, da mesma forma que uma pessoa sadia também ndo organizaria a propria
vida segundo tal principio. Nos tdltimos séculos, contudo, ndo houve uma lacuna tdo
grande entre a retdrica do principio do resgate e o que era medicamente possivel
para a comunidade fazer. Agora, porém, que a ciéncia criou tantas formas carissimas
de assisténcia médica, é absurdo que a comunidade continue tratando a vida como
um bem fornecido a qualquer custo — mesmo que tornasse praticamente intitil a vida
mais longa das pessoas.

Ana Paula de Barcellos (2008), contudo, levanta o outro lado do problema: as
impressdes psicoldgicas e sociais do magistrado, a quem cabe, afinal, aplicar os principios
constitucionais, nao podem ser desconsideradas. Um doente com rosto, identidade, presenca
fisica e histdria pessoal, solicitando ao Juizo uma prestagdo de saude, € percebido de maneira
inteiramente distinta da abstracdo etérea do orcamento e das necessidades do restante da
populacdo, que ndo sdo visiveis naquele momento e t€ém sua percepcdo distorcida pela
fundada didvida do magistrado de que os recursos publicos estejam sendo efetivamente
utilizados na promocgao da saide publica.

Nesse sentido, 0 que o juiz ou tribunal, por vezes, deixa de refletir é acerca das
consequéncias da realocacdo ndo planejada de recursos publicos decorrentes de suas decisoes.
A angustia das partes é compartilhada, mas e a do resto da populacdo carente que nio recorreu
ao Judiciario? Nao € observado o sofrimento de inimeros individuos que, por falta de recurso
publico, deixam de ser atendidos em postos de satide ou em hospitais, por falta de recursos
humanos, mediante a auséncia de concursos ou cursos de capacitacdo de profissionais; ou
deixam de realizar exames de ressonincia magnética ou de mamografia por insuficiéncia de
aparelhos. Ciente disso, Barcellos (2008, p. 136) também alerta:

Se é terrivel negar uma determinada prestacdo de satide a um individuo, que dizer
das milhares de mdes que morrem no momento do parto porque os hospitais
publicos dos trés niveis federativos nio as assistem? Ou o que dizer das criangas que
morrem antes do primeiro aniversdrio por falta de acompanhamento peditrico
basico? Ou daquelas que morrem em decorréncia de doencas relacionadas com a
falta de saneamento, ou as vitimas de maldria, hipertensdo, diabetes, doenca de
chagas etc.?

Em rigor, a unica diferenca que distingue o autor de uma demanda judicial desses
milhares de pessoas € que essas ndo alcancam mobilizagdo, nem diante do Judicidrio, nem
diante da midia, muito menos dos demais poderes. Para além disso, as duas situacdes sao

igualmente dramdticas. N@o se estd afirmando que a culpa da faléncia da saide publica recai



111

integralmente sobre os ombros do Judicidrio, busca-se, no entanto, alertar seus membros
acerca dessa problemadtica, para que seja analisada no momento de efetivar suas decisdes. O
direito fundamental a saide ndo possui eficicia absoluta. Apesar de ser de extrema
importancia, pode ser relativizado de acordo com as condi¢des féticas e juridicas apresentadas
em cada caso concreto.

A decisdo de um caso concreto equivale ao ato de aplicagcdo do direito, detendo
relevancia prépria em relacdo a interpretacdo. Segundo Rocha (2013), a motivagdo decisional
constitui o elemento de racionalidade que proporciona maior seguranca juridica a atividade
jurisdicional. A fundamentacdo das decisdes vincula o julgador e atribui-lhe
responsabilidades, sem afastar a independéncia da magistratura.

Para tanto, a aplicagdo do direito deve levar em consideragdo ndo apenas as
necessidades das partes, mas também os resultados que razoavelmente se pode esperar: “(1)
da enunciacdo como regra de que todos os casos com as mesmas caracteristicas devem ser ou
ndo atendidos e (2) da indisponibilidade dos meios utilizados para atender aos beneficiados
pelo pedido para atender a outros” (AMARAL, 2013, p. 137).

Em outras palavras, corroborando o entendimento de Rister de Sousa Lima (2015,
p- 225), no momento da decisdo deve-se:

(i) analisar a complexidade social gerada pelos processos judiciais em interface com
os demais subsistemas sociais com o fim de regular a consisténcia tedrica das
decisdes em face da adequacdo social, tomando, se necessdrias medidas de revisao
da jurisprudéncia e até mesmo propondo a edi¢do de medidas de regulacdo da
atividade estatal em carater nacional como a edi¢do de simula vinculante e/ou (ii)
julgar com mais boa vontade processos coletivos.

Nesse sentido, sugere-se uma atuacdo judicial sob a 6tica de uma macrojustica,
justamente por impelir o julgador a preocupar-se com as consequéncias de sua decisio, haja
vista a ciéncia da ressonancia geral do julgado. A proposta certamente parece ser inadequada
em face da funcdo tipica e hodierna do Judicidrio, mas ha situagdes emergenciais que nao se

sustentam mais a base de normas e de decisoes judiciais élibis.

5.2 O principio da igualdade versus o furo judicial de fila: acesso igualitario para quem?

Em razdo da escassez de recursos publicos, da necessidade de custeio pelo SUS de
uma diversa gama de procedimentos médicos para as mais variadas moléstias e da enorme
quantidade de pacientes que necessitam desse tipo de servigo publico, o acesso igualitario as

acoes e servicos de saude encontra-se precdrio. Nao raro, tratamentos médicos, como cirurgias
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ortopédicas, baridtricas, oncoldgicas e cardioldgicas, e até mesmos leitos de UTI, sdo
disponibilizados a partir da estruturacdo de filas de espera.

Em consonancia com a tendéncia de judicializacdo da sauide, varios
jurisdicionados que se encontram na fila de espera, sem uma previsao para atendimento,
recorrem ao Judicidrio, com vistas a garantir o fornecimento imediato do tratamento médico,
independentemente de sua posi¢do na fila. Essa atitude, porém, produz consequéncias que
violam os préprios fundamentos do direito a saide, como o seu acesso igualitdrio. No estado
do Ceard, essa prética tem sido bastante frequente, chegando a intervir no dltimo elo que
compoe a cadeia de assisténcia a saide da populagdo, a de gestdo de leitos de UTI, a ponto de

surgirem duas filas de espera: uma do SUS e outra de decisdes liminares.

5.2.1 O principio da igualdade

O principio da igualdade, grande pilar do Estado Democrético de Direito,
constitui-se, conforme Hugo de Brito Machado Segundo (2010), como um dos pressupostos
minimos para a constru¢ao de um ordenamento juridico justo, juntamente com a liberdade e a
democracia.

Sob a perspectiva de Aristételes (2007), a igualdade estd diretamente ligada a
ideia de justica, no sentido de ser uma espécie de mediana, de propor¢do. A seu tempo, o
filésofo grego ja percebia a existéncia conjunta de dois tipos de igualdade: a geométrica e a
aritmética. Enquanto a igualdade aritmética (stricto sensu) se refere a termos, a igualdade
geométrica se refere a proporcionalidade entre relacdes. Exemplificando, no primeiro tipo de
igualdade, tem-se um pedacgo de bolo para uma pessoa. No segundo tipo de igualdade, tem-se
pedacos maiores para quem ajudou mais a preparar o bolo, e pedagos menores para quem
ajudou menos. Ambos os tipos de igualdade devem ser observados em uma sociedade para
que ela seja justa, a depender das circunstancias®.

Na acepcao de igualdade formal (aritmética), ndo se consideram os aspectos
individuais de cada sujeito de uma determinada relagdo juridica. Prescreve-se um tratamento
uniforme a todos os individuos, sem adentrar no mérito de suas peculiaridades e diferencas.

Nesse sentido, Claudio Pereira de Souza Neto (2013) a compara ao denominado “principio da

% Aristételes exemplifica que, em casos de justica corretiva (presente em transacdes privadas), usa-se a igualdade
aritmética para alcangar a justica. J4 na justica distributiva (de honra, riqueza), usa-se a igualdade geométrica
(ARISTOTELES, 2007).
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legalidade”, firmado no art. 5° II, da CF/88, que fixa a necessidade da lei formal para a
constituicdo de obrigacdes juridicas gerais.

Assim, corroborando o raciocinio de J. H. Meirelles Teixeira (2011, p. 670), “uma
igualdade meramente formal, uma igualdade matematica, abstraida de toda a consideracdo das
situagdes concretas de toda categoria individual ou social, satisfazendo-se o Estado com uma
igualdade abstrata, distribuindo a todos um mesmo tratamento” ndo se revela suficiente para
estabelecer uma sociedade justa regida por leis e institui¢des justas.

Para Aristételes, a justica teria que envolver, a0 menos, quatro termos: dois
individuos para os quais hd justica e duas por¢des que sdo justas, havendo necessariamente
uma mesma igualdade de propor¢do entre os individuos e entre porcdes, ja4 que ndo sendo
pessoas iguais, ndo terdo porgdes iguais. Com efeito, “[...] € quando os iguais detém ou
recebem por¢des desiguais, ou individuos desiguais (det€ém ou recebem) por¢des iguais que
surgem conflitos e queixas” (ARISTOTELES, 2007, p. 152).

Em que pese o dever de igualdade na criacdo do direito exigir que todos sejam
tratados de maneira igual pelo legislador, Alexy (2008) explica que isso ndo significa que o
legislador tenha que inserir todos nas mesmas posi¢des juridicas, nem que ele tenha a
responsabilidade de que todos tenham as mesmas caracteristicas naturais € se encontrem nas
mesmas condi¢des faticas.

A desigualdade entre individuos existe e ndo deve ser integralmente rechagada ou
interpretada de maneira pejorativa64. A igualizagdo de todos, em todos os aspectos, faria com
que todos quisessem fazer sempre a mesma coisa, 0 que levaria a sociedade a um nivel
intelectual, cultural e econdmico muito limitado.

Nessa toada, importa mencionar a contribuicao de Rui Barbosa ao defender que a
desigualdade precisa ser levada em consideragdo para se alcancar uma justa igualdade:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo
desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criagdo, pretendendo,

ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se
todos se equivalessem. (BARBOSA, 1997, p. 25).

%Nas palavras de Rui Barbosa, em sua “Oragdo aos Mogos”: “A parte da natureza varia ao infinito. Nao ha, no
universo, duas coisas iguais. Muitas se parecem umas as outras. Mas todas entre si diversificam. Os ramos de
uma s6 arvore, as folhas da mesma planta, os tragos da polpa de um dedo humano, as gotas do mesmo fluido,
os argueiros do mesmo po, as raias do espectro de um s0 raio solar ou estelar. Tudo assim, desde os astros no
céu, até os micrébios no sangue, desde as nebulosas no espago, até aos aljofares do rocio na relva dos prados”
(1997, p. 35).
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Do contrério, seriam produzidas normas incompativeis com sua finalidade (como
servicos militares para criancas), sem sentido (como pena para todos) e injustas (como
imposto per capita) (ALEXY, 2008). Seguindo o raciocinio de Aristételes (1997), sob um
determinado aspecto de comparagdo, a igualdade € justa apenas para aqueles que sdo iguais,
ao passo que a desigualdade também pode ser justa, embora ndo para todos, mas somente para
aqueles que sdo desiguais entre si.

Atenha-se ao fato de que dois individuos ou duas situacdes nunca sdo iguais em
todos os aspectos”. Tanto a igualdade como a desigualdade entre individuos e situacdes sdo
assim em relacdo a determinadas caracteristicas. Por conta disso, s6 se pode falar em juizo de
igualdade fética parcial, e ndo absoluta, ou seja, relativo a apenas algumas e ndo todas as
caracteristicas do par a ser comparado (ALEXY, 2008). A igualdade, portanto, deve ser
aferida por meio de um critério a ser escolhido para estabelecer as diferencas, e, a partir disso,
definir qual tratamento direcionado a elas e com qual a finalidade (MACHADO SEGUNDO,
2010).

Ocorre que a formula ‘o igual deve ser tratado igualmente; o desigual,
desigualmente’ ndo revela qual o pardmetro a ser utilizado, nem a medida, nem o designio.
Diante desse cendrio, Alexy (2008) propde uma interpretacio dirigida ao seu contetido, como
um dever material de igualdade. Contudo, Aristételes (1997, p. 92) ja alertava acerca da
dificuldade dos individuos de se qualificarem como iguais ou desiguais a certos parametros,
haja vista que “[...] os homens sdo maus juizes quando se trata de julgar a si mesmo [...]".

A igualdade material leva, necessariamente, a questdao da valoracao correta e, com
isso, a questdo sobre o que seja uma legislacdo correta, racional ou justa. Na esfera juridica
alema, o Tribunal Constitucional Federal (TCF) busca resolver o problema da valoracdo,
inerente ao enunciado material geral da igualdade, com o auxilio do conceito de
arbitrariedade:

O enunciado da igualdade é violado se ndo € possivel encontrar um fundamento
razodvel, que decorra da natureza das coisas, ou uma razio objetivamente evidente
para a diferenciacdo ou para o tratamento igual feitos pela lei; em resumo, se a

disposicdo examinada tiver que ser classificada como arbitraria. (ALEXY, 2008, p.
403).

®Nessa esteira de raciocinio, Aristételes (1997, p. 93) pondera sobre a impossibilidade de uma justica absoluta:
“[...] embora ambos os lados apesentem argumentos a respeito de uma justica limitada e parcial, pensam que
estdo falando da justica absoluta. Com efeito, um dos lados pensa que se as pessoas sdo desiguais sob alguns
aspectos — na riqueza, por exemplo, elas sdo desiguais em tudo, e o outro lado pensa que, se elas sdo iguais sob
alguns aspectos — na liberdade, por exemplo, elas sdo iguais em tudo”.
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Assim, o enunciado da igualdade € violado apenas se o tratamento desigual é
arbitrdrio. Nao hd uma vedacdo absoluta de um tratamento discriminatério, mas sim a
proibicdo de uma discriminacdo indevida, ou seja, que ndo decorra da natureza das coisas nem
detenha razio evidente.

De outro giro, George Marmelstein (2008) aponta outro meio de soluc¢ao para tal
imbroglio: o enunciado da proporcionalidade. Afinal, como qualquer direito fundamental, a
igualdade pode ser restringida, desde que seja obedecido referido postulado. Qualquer
tratamento desigual ou diferenciado deve ser justificado por meio de um sopesamento de
valores, pautado nas diretrizes da adequacdo, da necessidade e da avaliacdo de “custo e
beneficio”.

Todavia, a limitagdo de recursos, juntamente com a mé gestdo frente as muitas
mazelas humanas, acaba prejudicando a efici€ncia das acdes e servigos de saude em ambito
universal e igualitario, ndo suprindo as demandas existentes, ocasionando as famosas “filas de
espera do SUS”. Diante disso, a possibilidade de o Judicidrio intervir nessa seara, com a
concessdo de uma tutela que provocasse o “furo de fila”, afrontaria o principio da igualdade,
mais especificamente, por ofensa ao critério de diferenciacdo, ao se desconsiderar a posicao
na fila, o que representaria o deferimento de um privilégio arbitrario sem o devido lastro no
principio da proporcionalidade.

A questao do “furo de fila judicial” revela-se comum, o que € bastante alarmante,
em especial, no que diz respeito as demandas de leitos de UTI no estado do Ceara. Por conta
disso, cabe uma reflexdo acerca das consequéncias dessa postura do Judiciario, que remete a
otimizacdo do estado ideal de saide sob os auspicios do principio da igualdade no acesso aos

servicos e as acdes para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

5.2.2 As consequéncias de concessaes judiciais de leitos de UTI em demandas individuais:

problema do “fura fila” no estado do Ceard

Dentre os diversos pedidos judiciais que permeiam o direito a saude, as demandas
exigindo a obtencdo de leitos de UTI revelam-se um crescente constante. Diante da condigdo
delicada, para nao dizer perigosa, de um paciente que necessite desse tipo de tratamento,
juizes e tribunais se dividem em posicionamentos contrdrios e favordaveis ao deferimento. O
dilema persiste, na medida em que ambas as posturas nio resolvem, nem a0 menos amenizam,

o problema.
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A priori, importa acentuar que a disponibilizacdo de internagdo em unidades de
terapia intensiva sequer deveria realizar-se por meio do sistema de filas de espera, tendo em
vista o cardter de urgéncia e de indispensdvel imediaticidade no fornecimento desse tipo de
leito hospitalar. A inscri¢do de um paciente em estado grave em uma fila, sem a segurancga de
um atendimento hébil, debela sobremaneira seus direitos a satde, a vida e, por 6bvio, a
dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Por conta do estado de gravidade do pleiteante ao necessitar de internacdo em
UTIL estando munido de laudos médicos, em regra, os pedidos requerem tutela antecipada, o
que ndo oportuniza ao Estado expor suas justificativas e explicar a situacdo hodierna em que
se encontram as politicas publicas de saide. Mesmo em face do risco real de dano irreparavel
a saude do individuo, a jurisprudéncia ndo se mostra unanime quanto ao entendimento no que
tange a tais demandas com fila de espera.

No sentido de deferimento, dentre os motivos explanados tem-se a
responsabilidade do Demandado (Unido, e/ou Estado e/ou Municipio), sob o fulcro do
disposto no artigo 196 da CF/88, que estabelece a saude como direito de todos e dever do
Estado e a intolerancia a qualquer omissao do Poder Publico quando se trata da promogdo e
protecdo da vida e da satide do cidaddo. Diante disso, impde a imediata transferéncia do
paciente/autor para leito de UTI da rede publica e, na falta do mesmo, para leito da rede
particular, sendo o 6rgdo estatal o responsédvel pelo custeio de todas as despesas.

No momento da sentenga, apds manifestacdo do contraditdrio, afasta-se a clausula
da reserva do possivel, argumento comum alegado pelo pleiteado, pois entende ndo poder ser
invocada quando se cuida de politicas basicas sociais previstas na Lei Maior, como no caso do
acesso a saide. Ainda que o Estado recorra, essa linha de raciocinio revela-se predominante
na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara (TJ CE)®:

[...] € imperioso salientar que o Poder Publico tem dever constitucional de proteger a
vida e a saude, independentemente da esfera, haja vista que os entes federados
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) respondem solidariamente (art. 23,
CF) pelo fornecimento de tratamentos médicos objetivando a assisténcia médica. 3.
Apds recomendagdo médica, é cabivel a internagdo da parte autora em unidade de
terapia intensiva para tratamento de doenga grave, sob pena de ofensa aos direitos a
saude e a dignidade da pessoa humana 4. E dever do Estado prestar atendimento de
saude digno aos cidadidos que dele necessitam, ndo havendo condi¢des na rede
hospitalar puiblica, o paciente deve ser internado em hospital particular, as suas

custas (TJ-CE — Reexame necessario: 0873860-68.2014.8.06.0001, Relator: MARIA
VILAUBA FAUSTO LOPES, Data de Julgamento: 09/12/2015).

**No mesmo sentido, também os julgamentos dos processos MS n.0628781-19.2015.8.06.0000 e MS n.0624657-
27.2014.8.06.0000
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Ja no processo n° 0628781-19.2015.8.06.0000 (CEARA, 2016), o Estado alegou
tratamento privilegiado e desigual beneficiando aqueles que recorrem ao Judicidrio,
remetendo a ideia de “elite” denominada por Rister de Sousa Lima (2015). Nao foi assim que

o Desembargador Relator Antdnio Abelardo Benevides Moraes entendeu:

Como ndo se estd a conceder qualquer privilégio, uma vez que se trata de paciente
em estado gravissimo, a disponibiliza¢do para ela de um leito de UTI, na verdade,
assegura a isonomia e a impessoalidade ao cumprir o preceito constitucional
disposto no art. 196 de que a saide ¢ direito de todos e ndo apenas daqueles que
podem custed-la. Negar-lhe esse direito poderia inclusive ocasionar sua morte.

N

Assim, afrontaria o principio da igualdade deixar que o acesso a saude e, em

consequéncia, a vida, fosse definido pela situacdo financeira do doente. (TJ-CE -
Mandado de seguranca, processo n°:0628781-19.2015.8.06.0000. Impetrante:
raimunda maciel de lima representada por Erisvania maciel de lima. Impetrado:
secretdrio de saide do Estado do Ceard. Relator: des. Antonio Abelardo Benevides
Moraes. OJ: Orgio Especial. DP: 21/01/2016).

Nao é bem assim. Conforme j4 explanado nos capitulos anteriores, a saide como
direito de todos e dever do Estado ndo significa prover toda e qualquer necessidade que o
individuo requerer, mas sim que devem ser executadas politicas publicas para uma maior
eficacia possivel desse direito. Portanto, a saide ndo equivale a direito exclusivo de quem
pode custed-la, tampouco também consiste em direito a todo e qualquer tratamento. Nao sdao
raras as decisdes que parecem ndo considerar o real sentido dos preceitos constitucionais
referentes a saide, como no acérddo do Tribunal Regional Federal da 5% regido, cujo processo

tem o n° 08045118820144058100 (BRASIL, 2015):

3. E dever do Estado - sentido lato (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) -,
assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros, o acesso a medicagdo
necessaria a cura de suas moléstias, em especial, a cura das mais graves. 4. Admitir a
negativa de fornecimento pelo Poder Piblico do internamento de que necessita a
Autora em leito de Unidade de Tratamento Intensivo - UTI, equivaleria a obstar-lhe
o direito a vida, direito fundamental assegurado pela Constituicio Federal/88, e
merecedor de toda a forma de protecdo do Estado. (TRF 5* Regido. Origem: Ple.
Classe: Apelacdo / Reexame Necessario - APELREEX/CE. Nimero do
Processo: 08045118820144058100. Cddigo do Documento: 387590. Data do
Julgamento: 19/08/2015. Orgdo Julgador: 3* Turma. Relator: Desembargador
Federal Cid Marconi).

Por outro lado, havendo uma falha dos orgios legislativos e executivos no
fornecimento de tratamentos de recuperagdo a saide, e havendo, por isso, uma fila de espera
para atendimento, a atuacdo do Judicidrio favordvel aos demandantes implica necessariamente
a auséncia de fornecimento aqueles que nao recorreram. Uma ordem judicial, seja por meio de

liminar ou de sentenca ou de acérddo, refaz a ordem de uma fila de espera, tendo como base

um critério que ndo decorre da natureza das coisas, nem de uma razdo objetivamente evidente
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N

para a diferenciacdo. Em busca de proteger o direito a saide dos individuos que a ele
recorrem, nessas circunstancias em especial, sua atuacdo revela-se arbitraria.

Mesmo que a ordem judicial garanta a determinado paciente um leito de UTI em
hospital particular, ainda haverd uma transgressao ao preceito de acesso igualitdrio a satde, na
medida em que a ordem de atendimento estard sendo, de qualquer modo, burlada. H4 de ser
observada a existéncia de pacientes com o mesmo nivel de gravidade que estdo aguardando o
surgimento de vagas hd mais tempo. Tais pacientes ndo podem ser prejudicados apenas
porque um outro paciente tem uma ordem judicial favordvel (MARMELSTEIN, 2016). Se é
dever do Poder Publico garantir leito, ainda que em rede particular, para um individuo, por
que ndo o € para todos que também precisam? O dever do Estado se reduz em garantir o
direito de pacientes demandantes de agdes judiciais? Entende-se que ndo.

Em face da demora recalcitrante das filas de espera, chega-se a alegar um direito
subjetivo a “furar a fila judicialmente”, quando comprovada no bojo do processo a omissao
estatal em concretizar o direito a satde e a lentiddo da lista de espera ou sua insuficiéncia de
ritmo de andamento em face da demanda (FERNANDES, 2014). Foi o que defendeu o autor
da agdo de n° 0801298-74.2014.4.05.810068, que tramitou perante a 2° Vara Federal da Se¢ao
Judiciéria do Estado do Ceard, com o fim de realizar cirurgia de artroplastia total (BRASIL,
20124d).

Alegou que se encontrava na fila de espera do Hospital Geral de Fortaleza hd mais
de quatro anos, sem qualquer previsao de atendimento, e ndo possuia mais condicdes clinicas
de aguardar indeterminadamente pelo procedimento, ante o estado de saude bastante delicado,
que o conduzira, inclusive, a incapacidade laborativa, e as dores intensas que o acometiam.
Quando do ajuizamento da a¢do, encontrava-se na posicao de n°® 179.

Nessa toada, o autor comprovou, em sede de peti¢do inicial, que o ritmo de
andamento da fila de espera estava quatro vezes mais lento que o recomendado, em razio da
escassez de materiais para a realizacdo do procedimento. Dessa maneira, o magistrado,
considerando a negligéncia estatal em providenciar os insumos necessdrios ao regular
andamento de tal fila de espera, antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, rechacando ofensa
ao principio da igualdade e ao direito dos outros inscritos na lista, nos seguintes termos:

Importa, por fim, deixar registrado que é convic¢do firme deste Juiz Federal que o
deferimento do pedido formulado na inicial ndo implica prejuizo ao direito
fundamental a saide dos demais pacientes que se encontram aguardando, pela
via administrativa, a realizacdo de similar ou idéntico tipo de procedimento
cirirgico. Com efeito, no caso em apreco, a morosidade da administracio publica no

cumprimento de seus deveres vem acarretando o agravamento do estado de satide do
Autor, que hd mais de 4 (quatro) anos espera, sem qualquer perspectiva no curto
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prazo, a realizacdo do procedimento cirturgico. Significa dizer que os demais
pacientes que aguardam na fila de espera em tese ostentam o mesmo direito de
pleitear em juizo a realizacio do referido procedimento, sem que se submetam
a demora que possa agravar o seu estado de satide. (Grifo nosso).

Vé-se o claro estimulo a acionar o Judicidrio para resolver um problema que nao
admite solugdo apenas a partir de meros argumentos normativos. Na circunstancia de fila de
espera, o incentivo a judicializagdo, em especial em dmbito individual, traz consequéncias
ainda maiores a mora dos julgamentos e abarrotamento de renques de processos, o que
prejudica o desempenho dessa funcdo estatal em garantir os direitos previstos
constitucionalmente. Esse incentivo ndo resolve o problema da escassez de recursos nem da
ma gestdo de politicas publicas da satide, além de promover o aumento excessivo, logo,
prejudicial, da judicializacao.

N3ao se pretende destoar a importancia da dimensao individual do direito a saude,
mas importa ratificar que ndo se mostra a via mais adequada para enfrentar a questdo de
escassez de leitos de UTI, que angaria desespero, sentimento de descaso e certamente a morte
daqueles que necessitam desse tipo de internacdo, mas ndo a conseguem.

Cabe pontuar que se admite a situagdo cadtica da saude publica ndo apenas no
estado do Ceard, mas no Brasil. Os cortes no orcamento para a saide distanciam ainda mais o
fomento de recursos humanos e tecnolégicos. Assim mostra-se evidente também a realidade
de escassez e de escolhas tragicas no atendimento as necessidades de saide da populacdo.
Questiona-se se o Judicidrio teria competéncia legitima para impor critérios para a selecdo
dessas escolhas dificeis, exatamente o que estd fazendo.

Nesse sentido, no processo de n° 0803940-20.2014.4.05.810065 (BRASIL,
2014c), que tramitou na 4* Vara Federal da Secao Judicidria do Estado do Ceard, no qual a
pleiteante pugnava, em face da Unido Federal, do estado do Ceard € do Municipio de
Fortaleza, pela concessdo de internagdao em um leito de UTI - pedido lastreado em relatorios
médicos que demonstravam a urgéncia e a necessidade do seu deslocamento para uma
unidade de terapia intensiva, ante seu quadro clinico gravissimo -, o magistrado indeferiu o
pleito de antecipacdo dos efeitos jurisdicionais da tutela, entre outros argumentos, justamente
pela preservacgdo do principio da igualdade, conforme se observa:

Penso que inexiste direito publico subjetivo do cidaddo de realizar exames ou se
internar em UTI em hospital ptblico de sua escolha, antes de qualquer outro
paciente na mesma situacdo, fora de fila de espera, pois isso viola o tratamento

isondmico entre os demais pacientes que estio na mesma situacdo (na fila de
espera).
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Em rigor, ndo ha justificativa razodvel para se admitir a prioridade de atendimento
baseada em quem detém uma decisdo liminar a seu favor®. O principio da inafastabilidade da
jurisdicdo nao equivale, por si s, a fundamento capaz de possibilitar o furo da fila de espera
por tratamento mediado pelo SUS. Em verdade, os direitos fundamentais do individuo se
acham numa relacdo de reciproco condicionamento com os direitos fundamentais de seus
concidad@os.

Ademais, ha protocolos clinicos e delimitados critérios cientificos fundados na
gravidade da situacdo do paciente, que estabelecem a ordem de internacdo em leitos de UTL
Em caso de pacientes no mesmo nivel de gravidade, o atendimento serd consoante a ordem
cronoldgica.

Ocorre que, na realidade de uma fila de espera, frequentemente esses critérios
objetivos tém sido ignorados para favorecer um paciente que tenha obtido uma ordem
judicial, ainda que seu diagndstico ndo seja mais grave do que o dos demais ou que tenha
requerido internacdo posteriormente aos que ndo recorreram ao Judicidrio. Basicamente, o
unico fator que o diferencia dos demais pacientes é o fato de ele ter uma ordem judicial
determinando a sua interna¢do em um leito de UTI®.

Registre-se que, de acordo com a Resolu¢do Cremec n° 12/97, a UTI constitui a
dependéncia hospitalar destinada ao atendimento de pacientes graves ou de risco,
potencialmente recuperdveis, em sistemas de vigilancia continua, pessoal e/ou tecnoldgica.
Nesse contexto, hé regras e classificacdes de prioridades para pacientes de UTI, que a maior
parte dos membros do Judicidrio desconhece.

Conforme as diretrizes americanas para admissdo na UTI (GUIDELINES FOR
ICU ADMISSION, DISCHARGE, AND TRIAGE, online), adotadas no Brasil, de acordo
com o estado, as necessidades e as perspectivas apresentadas pelo paciente, esses sao
classificados sob a égide de quatro prioridades.

A prioridade 1 abrange pacientes graves e instdveis que necessitam de tratamento

intensivo e de monitoramento que nao pode ser fornecida fora da UTI. Normalmente esses

"Nesse cendrio, o Doutor em direito e Juiz Federal da 3* Vara da Secdo Judicidria do Estado do Ceard George
Marmelstein Lima (2016) confessa: “Durante um plantdo judicial, liguei para o coordenador de leitos de UTIs
do meu Estado e perguntei como estava a situacdo da fila de espera. Ele me disse que, na ‘fila dos pacientes
com liminar’, havia oito pacientes esperando leito. Na ‘fila dos pacientes sem liminar’, havia dezesseis
pacientes, que somente seriam atendidos depois dos oito pacientes com liminares. Ou seja, o fator ‘com
liminar’/’sem liminar’ tornou-se um critério de classificagdo de prioridades”!

%Nzo sendo um problema restrito as internagdes intensivas, a violagdo do principio da igualdade também ocorre
no ambito do fornecimento de medicamentos pela via judicial, conforme adverte Gouvéa (2003, p. 113):
“Autoridades e diretores de unidades médicas afirmam que, constantemente, uma ordem judicial impondo a
entrega de remédio a um determinado postulante acaba por deixar sem assisténcia farmacéutica outro doente,
que ja se encontrava devidamente cadastrado junto ao centro de referéncia.”.
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tratamentos incluem suporte ventilatério, drogas vasoativas e infusdes. Sdo exemplos os
individuos em fase de pds-operatério ou com insufici€ncia respiratéria aguda que requerem
mecanica, bem como pacientes hemodinamicamente instaveis. Nesses casos, a internagao nao
¢é discutivel, é terminantemente necessaria.

A prioridade 2 comporta pacientes que necessitam de monitoracdo intensiva e
podem potencialmente necessitar de intervencdo imediata. Para esses pacientes, ndo existe
limite terapéutico geralmente estipulado. Sd@o exemplos individuos sob condi¢des comérbidas
crOnicas que desenvolvem doencas agudas graves clinicas ou cirdrgicas. Aqui também a
internacdo ndo € discutivel.

Ja a prioridade 3 inclui pacientes criticamente doentes, mas que possuem uma
probabilidade reduzida de sobrevida pela doenga de base ou tendo em vista a natureza da sua
doenca aguda. Tais pacientes podem necessitar de tratamento intensivo para aliviar uma
doenca aguda, mas limites ou esforcos terapéuticos podem ser estabelecidos, como nao
intubag@o ou reanimacdo cardiopulmonar. Sao exemplos individuos com neoplasias (tumor)
metastdticas complicadas por infeccdo, tamponamento ou obstrucdo de via aérea. Nessas
circunstancias, a internagdo revela-se discutivel.

Por fim, a prioridade 4 refere-se a pacientes que geralmente ndo sao apropriados
para admissdo a UTIL Assim, a admissdo deve ser realizada com base individual, em
circunstancias nao usuais e sob o discernimento da equipe da UTI. Esses pacientes podem ser
colocados em duas categorias: na primeira, hd disposi¢cao de um beneficio minimo (se houver
algum) de cuidados intensivos, devido ao baixo risco de intervencao ativa que ndo possa ser
realizado em ambiente fora da UTIL Os pacientes que ocupam essa categoria sdo, por
exemplo, os que apresentam insuficiéncia cardiaca leve, overdose de drogas consciente e
cirurgia vascular periférica. Na segunda, encontram-se os pacientes com doenga terminal ou
irreversivel com perspectiva de morte iminente, cujo estado de saude ja complicou demais
para se beneficiar de UTI, que ja ndo lhe surtird efeitos reversiveis.

Conforme o Gréfico 1, apresentado na sequéncia, em 2014, no que tange ao
sistema de prioridades explanado, as demandas judiciais pleiteadas por pacientes com
prioridade 4 equivalem a aproximadamente 16% do total que chega a Central de Regulagdo
das Internacdes de Fortaleza (Crifor). Esse dado se revela preocupante, haja vista que todos
estavam munidos de laudos médicos, nos quais deveria constar a ndo necessidade de
internacdo desse tipo nesses casos, 0 que prejudica a gestdo de leitos para uma maior eficécia

no acesso universal da saude.
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Griéfico 1 — Quantidade de mandados recebidos conforme o sistema de prioridade
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Fonte: Rolim (2016, informag&o enviada por e-mail)

Na verdade, a selecdo dos beneficidrios de recursos médicos limitados que salvam
vidas € reconhecida como uma das questdes éticas cruciais. Percebendo isso, John Kilner
(1990) buscou discutir critérios para planejar decisdes que levam a morte para alguns (e a vida
para outros), na medida em que esse tipo de dilema € real, embora muitos prefiram ndo
acreditar ou ndo admitir que exista.

Em que pese o reconhecimento da importancia vital de decisdes gerais de
alocacdo e de satisfacdo das necessidades bdsicas de satide de todos, ndo significa que as
decisdes de vida e de morte na selecao de pacientes devem ser negligenciadas no processo.
(KILNER, 1990). O que se pode fazer é aumentar o nivel de eficiéncia e de eficdcia, mas nao
se revela possivel suprir 100% das demandas.

No ja& mencionado reexame do julgamento do Mandado de Seguranca de n°
0628781-19.2015.8.06.0000 (CEARA, 2016), o relator desembargador Antdonio Abelardo
Benevides Moraes se utilizou de uma andlise do laudo médico para aferir o correto grau de
prioridade da demandante, afastando preliminarmente a alegacdo do Estado de inadequacgdo
da via eleita. Veja-se:

A necessidade do leito de UTI solicitado para a paciente impetrante foi demonstrada
na declaragdo a pag. 16, assinada pelo médico que lhe atendeu na UPA de Russas.
Na referida declaragdo consta que “a paciente foi admitida na Unidade com queixa
de dispneia subita e intensa, evoluindo com piora na dispneia e saturagdo, sendo
feita op¢do pela intubagdo orotraqueal, sendo mantida a paciente, sedada e com
ventilagdo mecanica.” Ora, nos critérios de prioridade para disponibilizacao de
leito de UTI elencados na contestacdo, consta na prioridade 1 pacientes em
insuficiéncia respiratéoria aguda necessitando suporte ventilatério, caso da
impetrante. Assim, comprovada a necessidade da paciente, bem como a negativa de
fornecimento do leito pela Secretaria de Saide do Estado do Ceard, resta

caracterizada a violagdo a direito liquido e certo, assegurado no art. 196 da
Constituicao Federal. (Grifo nosso).
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Ainda que o Judicidrio esteja ciente da existéncia dos referidos critérios de
prioridade para internagdo em leito de UTI, a decisdo de quem tem prioridade para um
tratamento intensivo em face de outros pacientes em risco ndo deve ser atribuida a um juiz,
nem deve decorrer de seus julgamentos. Até porque ndo se saberia quantos pacientes com
prioridade 1 também estariam a espera do leito. Outros critérios mais precisos serdo utilizados
nessas situacgoes criticas pelos 6rgaos competentes da gestdo da fila, em geral, médicos.

Diante da auséncia de conhecimentos clinicos, a interven¢do do Judicidrio em
questdes referentes a leitos de UTI, havendo uma fila de espera, revela-se prejudicial. Embora
seja plausivel a atuacao criadora e interpretativa para a manutencio de um dinamismo juridico
em consonancia com a realidade social, o Judicidrio deve levar em consideracdo as
consequéncias de suas decisdes para a sociedade.

Assim, o problema dos leitos de UTI no estado do Ceard produz reflexos a
igualdade e a universalidade do direito a saide, na medida em que os leitos conseguidos por
meio de decisdo judicial ganham prioridade em face de outras demandas, cujos pacientes nao
recorreram ao Judicidrio. Pode ocorrer de um enfermo demandante passar na frente, na fila de
espera, de um individuo sob condi¢des de saude piores e mais urgentes do que o primeiro. A
judicializacdo da satide revela-se um circulo vicioso, porquanto, ao invés de buscar diminuir a

frequéncia das demandas, acaba por fomentar sua pratica.

5.3 A priorizacao das demandas coletivas como contribuiciao para o acesso igualitario a

internacoes em UTI no estado do Ceara

A sadde € um direito que demanda vérios determinantes sociais, bem como o
trabalho em equipe de todas as fungdes estatais, o que configura o seu carater
multidimensional. Ademais, conforme observado no Capitulo 4, o planejamento exige a
cooperacdo entre os 6rgdos em todas as esferas (local, estadual e federal). Por conta disso, o
imbroglio referente a gestdo de leitos de UTI no estado do Ceard revela-se de natureza
estrutural, logo reclama uma solu¢do em carater igualmente estrutural. Entende-se que ndo €
reservando um leito de UTI para um paciente, vilipendiando a ordem de atendimento, que o
problema serd resolvido.

A falta de eficicia e de efetividade do direito a saide para as pessoas que
necessitam desse tipo de interna¢do, mas ndo conseguem por meio do Poder Publico, ndo
depende exclusivamente de uma “vontade politica” do Estado. Caso contrario, bastaria haver

uma “vontade judicial” por parte de juizes e tribunais para suprir essa auséncia, ou parte dela,
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0 que ndo acontece hodiernamente, haja vista o crescimento do fendmeno da judicializacdao da
saide, mas sem o proporcional aumento do nivel de eficicia do direito.

E preciso vontade, planejamento e recursos. Se ndo ha orcamento suficiente para
tornar realidade integralmente a “promessa constitucional’ de prestacdo universalizada do
servico de saude, e se a decisd@o do juiz deve ser cumprida, o dinheiro terd de sair de outras
dreas, o que certamente acarretard a progressiva desestruturacdo do SUS e prejuizo a justica
distributiva das politicas de saide em médio e longo prazo. Nas palavras de Virgilio Afonso
da Silva (2008, p. 597): “[...] ainda que haja boas inteng¢des, as historias de sucesso individual
nem sempre s30, de fato, historias de sucesso coletivo”.

Em virtude das limitagdes institucionais do Judiciario, Virgilio Afonso da Silva
(2008) sugere que a questdao da saude deve ser resolvida prioritariamente por meio do sistema
poh’tico69. Diante das demandas individuais, que inevitavelmente continuardo a existir, dever-
se-ia pensar em uma maneira de capacitar o juiz com o fim de:

[...] canalizar as demandas e, em uma espécie de didlogo institucional, exigir
explicagdes objetivas e transparentes sobre a alocacio de recursos ptiblicos por meio
das politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais alocacdes
sempre que necessdrio for (SILVA, 2008, p. 597-598).

O modelo dial6gico funcionou muito bem no municipio de Araguaina, localizado
na regido Norte do estado do Tocantins, onde foram criadas estratégias de didlogo
permanente, sob uma perspectiva de gestdo e capacitacio compartilhada. Diversamente do
que ocorre em vdrias experi€ncias brasileiras, a atuagdo das institui¢cdes juridicas se
desenvolveu de maneira predominantemente extrajudicial e preventiva. Da experi€ncia desse
municipio sd@o destacadas trés estratégias: a) uma visdo ampliada do direito a sadde; b) uma
busca dos juizes pela autocapacitacdo em direito sanitdrio, que resultou na capacitacdo
compartilhada de experiéncias entre magistrados, gestores e CNJ; e c) a recusa a vara
especializada em saude, que certamente aumentaria o nimero de demandas (CNJ, 2015b).

Cabe ainda mencionar a importancia dos arranjos institucionais que foram criados
como o Nucleo de Apoio Técnico (NAT) em parceria com a ouvidoria do SUS, ambos de

cardter municipal, os quais permitiram uma rotina extrajudicial de intenso didlogo

69Seguirldo 0 mesmo raciocinio, Sarlet (2011, p. 36) advoga: “O aperfeigoamento da via administrativa (no que
diz respeito a clareza, simplicidade e acesso as informacdes, a desburocratizacao, a tempestividade, entre
outros aspectos) constitui certamente o melhor caminho para tanto e se insere, num plano mais amplo, na
nog¢do de boa governanga que também e acima de tudo deve imperar na esfera dos servicos publicos essenciais
a garantia de uma vida digna, o que por sua vez, implica ampliacdo e aperfeicoamento dos mecanismos de
controle social. Quanto mais efetivo for o acesso pela via administrativa, menos trilhado — por desnecessério —
tendera a ser o caminho judicial”.
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. . . . e e . . 7
interinstitucional, fazendo com que a litigiosidade em saide fosse fortemente residual ° sem
perder o foco na efetivagdo desse direito. Esse ativismo pela prevengdo dos conflitos em
satide € a tonica da realidade de Araguaina e orientou decisivamente o0 modo como os atores
politicos e juridicos interagiram, dando ensejo ao sucesso do modelo abordado (CNJ, 2015b).

Nessa toada, sob a égide do Modelo de Didlogo Institucional, o qual tem como
escopo levar a juizo uma discussd@o em ampla perspectiva do sistema de satide em detrimento
de um prisma marcado pela primazia dos direitos subjetivos individuais, a acao coletiva é
erigida a qualidade de meio de concretizacdo do didlogo entre os poderes, com vistas a
promover a melhoria do sistema como um todo, em consonincia com a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, sem necessidade de supremacia judicial, mitigando-se as tensdes entre
o Executivo e o Judicidrio, desde que a decisdo judicial seja mais indutiva, construida
compartilhadamente, e menos coercitiva.

A luz desse modelo tedrico, Jorge Munhés de Souza (2011, p. 239) enumera as
razdes de priorizagdo das demandas coletivas, dentre as quais destaca a preservacdo do
principio da igualdade:

Um importante passo para se lograr o objetivo perseguido se relaciona com
priorizagdo da utilizacdo das ac¢des coletivas no contexto de “judicializacdo da
satde”, instrumentos que possuem inimeras vantagens quando analisados
comparativamente com as agdes individuais, tais quais: i) amenizar dificuldades
procedimentais relacionadas com a forma de ser do CPC; ii) prestigiar a igualdade
na medida em que as decisdes sdo proferidas em regra ultra partes ou erga omnes;
iii) permitir uma visdo mais ampla da problemadtica e uma instru¢do processual mais
complexa, na qual seja possivel se analisar mais profundamente o argumento da
reserva do possivel no contexto da programacdo e da execugdo orcamentdria do

Estado e, por fim, iv) constituir um meio mais apto para enfrentar o nicleo do
problema (o fortalecimento do SUS) e ndo aspectos paliativos.

Para o autor, a acdo coletiva revela-se um auténtico mecanismo dialégico, em que
0 juiz surge mais como um arbitro, como um indutor, a conduzir o processo para uma solugdo
negociada. Assim, permite-se o fortalecimento do SUS e a protecdo do direito a saide por
meio da valorizagdo de todos os agentes decisorios envolvidos, mitigando uma supremacia
judicial que sufoque os demais espacos democrdticos e ignore os limites técnicos e
institucionais do Judiciario, bem como os riscos dos efeitos reflexos de suas decisdes. Por

conta disso, Souza (2011) declara ser virtuoso que a utilizagao dos instrumentos de processo

coletivo afigure-se como meio por exceléncia para a discussdo de politicas publicas sanitdrias

70 . .. .
Representando menos de 10% de todas as demandas que foram resolvidas de forma administrativa pelos
arranjos institucionais.
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em juizo, ja que suas proprias caracteristicas procedimentais estendem isonomicamente 0s
efeitos de suas decisoes.

Nao obstante as razdes enumeradas, sob o fulcro da preferéncia da tutela coletiva,
Barroso (2008, p. 33) explana que a discussdo, nesse ambito, exigird naturalmente um exame
do contexto geral das politicas publicas versadas e tornard mais provdvel esse exame, ja que
os legitimados ativos (Ministério Publico, Defensoria Publica, etc.) terdo melhores condicdes
de levar tais elementos aos autos e discuti-los. Assim, possibilitar-se-ia obter uma ideia mais
realista da propor¢do entre a dimensao da necessidade social e o nivel de recursos disponiveis.

Partindo-se do pressuposto de que a acdo individual ndo transcende a pessoa do
demandante, tampouco seu objeto contempla a finalidade de resolver o problema de maneira
global, acaba por ndo enfrentar o problema universalmente, fornecendo resultados pontuais.
Por conta disso, o manejo de acdes coletivas para agilizar o fornecimento de procedimentos
médicos estruturados a partir de listas de espera revela-se uma solu¢io que, por apresentar
efeitos ultra partes ou erga omnes, suplanta a discussdo a respeito da violacao ao principio da
igualdade e visa atender o direito a satde de todos os inscritos na fila, com vistas a superar a
negligéncia da Administracdo Publica na disponibiliza¢do do servigo publico (FERNANDES,
2014). Nessa senda, surge a necessidade de molecularizacao dos conflitos, por intermédio da
propositura de agdes coletivas.

Ocorre que um problema constantemente discutido € a possibilidade de utiliza¢do
da acdo civil publica como ferramenta judicial de controle de politicas publicas. Acdo
disciplinada pela Lei n° 7.347/85, e mencionada também pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, o qual ampliou sua incidéncia, revela-se instrumento processual adequado para
reprimir ou impedir danos a direitos coletivos, como meio ambiente, consumidor, patrimonio
histdrico, dentre outros.

Por ter como objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de
fazer ou ndo fazer, revela-se meio que deve ser utilizado com prudéncia por seus legitimados
e analisado com parcimonia pelo Judicidrio. Havendo expressa politica publica, mas o seu
claro ndo cumprimento, configura a oportunidade do Ministério Publico (ou qualquer outro
legitimado) atuar em prol da eficdcia desses direitos, como no caso da agdo civil publica de
preceito cominatério de obrigacdo de fazer, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina tendo em vista a violagdo do direito a saide de mais de 6 mil criancas e
adolescentes, sujeitas a tratamento médico-cirurgico irregular e deficiente em hospital infantil
daquele estado. Em decisdo monocritica do Recurso especial, o ministro relator Luiz Fux

alegou:
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Realmente, meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos,
sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicdvel pelo Poder
Judicidrio, qual a da oportunidade de sua implementacdo. Entretanto, quando
a Constituicdo consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita, impde-
se ao Judicidrio tornd-lo realidade, ainda que isso resulte obrigacdo de fazer, com
repercussdo na esfera orcamentdria. (BRASIL, STJ, RECURSO ESPECIAL N°
577.836 - SC (2003/0145439-2. Rel: Min. Luiz Fux. DF, 21/10/2004b).

O embate surge quando hd violagdes de direitos de um lado e alegacdes de poder
discriciondrio e de limites orcamentérios de outro, sem uma politica piblica competente para
prover tais direitos, como na circunstancia grave de condi¢des subumanas em que se encontra
o estabelecimento penal de Uruguaiana, o que ensejou a propositura de agdo civil pablica pelo
Ministério Pdblico com o fim de que fossem realizadas reformas para alcancar as condi¢des
de higiene e de salubridade do local para um minimo existencial digno dos encarcerados, no
prazo de seis meses. A acdo encontra-se em instancia de Recurso Extraordindrio n. 592.581,
pleiteada pelo condenado estado do Rio Grande do Sul, e teve como relator o Ministro
Ricardo Lewandowski, o qual votou pela manuten¢do da decis@o proferida pelo juizo de
primeiro grau71. (BRASIL, 2014c¢).

O mesmo Ministro, em questdo de falta de politica publica de educagdo no
municipio de Passos Maia (SC), negou provimento a recursos extraordindrios interpostos
contra acérdao que manteve sentenca que julgou parcialmente procedente a acdo civil publica,
para assegurar referido direito aos residentes nos assentamentos Zumbi dos Palmares I e II.
Diante de uma precéria escolaridade, contrastada com o minimo existencial que o Estado deve
fornecer, argumentos como “reserva do possivel”, discricionariedade dos entes politicos e
competéncia exclusiva do Executivo no que tange a politicas piblicas nao foram competentes
para justificar uma conduta governamental negativa, que resulta na nulificacao ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade (BRASIL, 2014c¢)™.

Corroborando esse entendimento, o STF tem ratificado que a omissao do Estado

na execucao das politicas publicas decorrentes do dever de prote¢do e de promogao da saude

""Nos termos do voto do relator: “E licito ao Judiciario impor & Administragio Publica obrigacio de fazer,
consistente na promog¢do de medidas ou na execucio de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo
oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacao dos poderes”. (BRASIL,
2015).

" Acerca da referida jurisprudéncia, cabe ressaltar que a prépria Constituicdo estabeleceu limites e prioridades
para a gestdo dessas politicas publicas, diminuindo essa discricionariedade politica e possibilitando a
sindicabilidade judicial. Com efeito, sob o fulcro dos arts. 211, § 2°, 212, caput e 214 da CF/88, os municipios
atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagdo infantil, devendo aplicar determinado percentual
minimo na manutencdo e desenvolvimento do ensino, além de ter de respeitar € cumprir com os objetivos do
plano plurianual, o que ndo foi observado pela gestdo do municipio de Passos.
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justifica, sim, a interven¢do do Judicidrio (inclusive por meio do pleito de acdo civil publica),

sem prejuizo ao principio da separagcdo dos poderes. Veja-se:
O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementagdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigagdo de criar
condicdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico. 2. E possivel ao
Poder Judicidrio determinar a implementag@o pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questao
que envolve o poder discriciondrio do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo
regimental improvido. (BRASIL, Al 734.487-AgR/PR, Rel. Min. ELLEN GRACIE.
DJe de 20/8/10)

Na esfera da intervenc¢ao judicial em procedimentos médicos com fila de espera
mediante agdo civil publica, as demandas concernentes a leitos de UTI ganham destaque,
persistindo com veeméncia em chegar a mesa da fung@o estatal contramajoritdria. Nao
obstante, a referida problemaética ndo se mostra novidade, embora hodierna, ja que desde 2003
tem sido matéria de noticiarios. Diante disso, cabe analisar trés casos emblematicos da

utilizagdo desse instrumento processual em busca de auxiliar a consecucdo de um maior nivel

de eficacia do direito em baila.

5.3.1 Acdo Civil Publica no combate a inércia estatal cearense na construcdo e

disponibilizagdo de leitos de UTI

Em 2003, o Ministério Publico Federal utilizou-se de Acao Civil Pablica (ACP)
quando uma crise gerada pela falta de leitos de UTI ocasionara a morte de vérias pessoas que
permaneciam em filas de espera para internacdo. Chegara-se ao ponto de, em menos de duas
semanas, falecerem 16 pessoas em decorréncia da falta dos referidos leitos.

Segundo dados do Didrio do Nordeste (2012, online), no intervalo de um més, 25
pessoas morreram no referido ano em Fortaleza a espera de um leito de UTI. Um dos
agravantes da circunstancia emergencial revelou-se a baixa remuneracdo das didrias pagas
pelo SUS, no valor de 174 reais, enquanto em um hospital privado chega a 900 reais. O més
de abril de 2003 foi considerado o pico da crise em decorréncia da falta de leitos no Ceara. O
caso virou escandalo nacional, sendo objeto de auditoria do Ministério da Saude.

Em ambito de medida liminar, o MPF requereu a imediata transferéncia de todos
os pacientes que necessitassem de atendimento em UTI para hospitais publicos ou
particulares, mesmo ndo conveniados pelo SUS. Ademais, solicitou que a Unido, o estado do

Ceara e o municipio de Fortaleza, no ambito de suas respectivas competéncias, iniciassem, no

prazo de 90 dias, a implementagdo de novos leitos.
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Todavia, sob o argumento de que a competéncia seria da Justica Estadual, a
liminar foi suspensa pela Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, chegando a
vigorar apenas por cerca de dez dias. Mesmo durante esse curto periodo, mais de vinte
pessoas foram beneficiadas pela decisdo judicial, segundo o juiz federal responsdvel pela
decisdo, George Marmelstein Lima (2005). A despeito da revogacdo da liminar, o Poder
Puablico criou novos leitos de UTI nos hospitais publicos, bem como contratou novos leitos
em hospitais conveniados ao SUS, demonstrando que, no mérito, a decisdo judicial estava
correta, tendo servido como fator de pressao.

Em uma avaliacdo de sua prépria decisdo, o jurista brasileiro observou a falha de
ndo ter previsto a participacdo de entidades ndo governamentais na busca da melhor solucdo
para o problema73, bem como de nao ter sido determinada, oficialmente, uma prévia audiéncia
com todos os envolvidos no processo para que fosse fiscalizado o cumprimento da liminar, e
para que fossem discutidas as dificuldades com o fim de se colocar em pritica as
determinacgdes judiciais. Corroborando a importancia do trabalho cooperativo e dialégico
entre os 6rgaos das trés funcdes estatais, Marmelstein (2005, p. 212) infere:

De qualquer modo, essa falha serve de licdo para que, no futuro, em outra situagéo
semelhante em que forem impostas ordens de dificil cumprimento, haja um maior
didlogo entre os envolvidos e o Poder Judicidrio. Também seria interessante a
nomeagdo de um especialista para monitorar e coordenar o cumprimento da ordem
judicial, mais ou menos como foi feito pela Suprema Corte da India no Caso
“PUCL”. O ideal seria que a Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia
Legislativa fosse convidada para participar da fiscalizagdo do cumprimento da
decisdo, fechando assim o elo democratico entre os trés poderes estatais.

Registre-se que, em razdo dessa agdo civil publica de 2003, foi realizada uma
audiéncia de conciliacdo em janeiro de 2012, haja vista a permanéncia da exiguidade de leitos
necessarios para suprir a demanda social. Mesmo com o aumento de 96,7%, Fortaleza ainda
nao havia atingido o minimo determinado pelo Ministério da Satide, acumulando um deficit
de 49 leitos de UTI, sendo 26 para uso adulto e 23 para uso pedidtrico.

A audiéncia foi conduzida pelo juiz federal substituto, a época, da 3* Vara
Federal, Marcus Vinicius Parente Reboucas, o qual enfatizou o objetivo da reunido para

permitir uma abertura processual visando democratizar o processo decisério em torno desse

tema, considerado de extrema complexidade e relevancia social. Almejava-se, portanto, a

Tema previamente defendido por ele em monografia de especializagio: [...] ¢ importante, também, permitir
que entidades ligadas a sadde participem do processo de tomada de decis@o. Os Conselhos Regionais de
Medicina, os Conselhos de Satude (Nacionais, Estaduais e Municipais), as Organizacdes Nao-Governamentais,
os médicos de um modo geral, etc., podem fornecer subsidios valiosos para o juiz, permitindo uma maior
democratiza¢@o na atividade jurisdicional. Quanto maior a participagdo de setores da sociedade no processo,
maior sera a possibilidade de acerto da decisdo” (MARMELSTEIN, 2003, p. 46).
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contribuicao de cada ente federativo para compor uma solu¢cdo consensual, baseada em uma
comunhdo de esforcos de vérios agentes sociais, para a obtencdo de um resultado mais
razoéavel e exequivel do que o determinado por um magistrado recluso no interior do gabinete
(Diario do Nordeste, 2012, online).

O didlogo como fruto da separacdo dos poderes retoma o real sentido desse
principio, o de uma divisdo de fungOes estatais flexivel, e ndo estanque, admitindo um
continuo controle reciproco. Mais do que isso, confere um significado de cooperacdo mutua
entre os 6rgaos para alcangar o fim primeiro de tornar real as normas abstratas da Lei Maior.
Em vez de cada esfera estatal “pisar em ovos” frente a outra, todas devem unir trabalhos, os
quais se completam e promovem o fortalecimento das instituicdes publicas, em especial, o
SUS.

O segundo julgado a ser analisado consiste na agdo civil publica, que foi
distribuida por dependéncia ao processo n. 2007.0002.2975-8/0, ajuizada pelo Ministério
Pablico do Estado (MPE) do Ceard, por intermédio da Promotoria de Justica de Defesa da
Saude Publica. A agdo foi impetrada quando o MPE tomou conhecimento de que na data de
28 de janeiro de 2008, 46 pacientes adultos, 2 pedidtricos € 2 neonatais encontravam-se
cadastrados na Central de Referéncia e Regulacdo de Internacdes de Fortaleza (Crifor),
aguardando vagas em leitos de UTI, e suas solicitacdes por leitos ndo eram atendidas nem
havia previsdo para o serem, em virtude de encontrarem-se em extensas filas de espera.

Importa destacar que a fila de espera para a internag¢do em leito de UTI no estado
do Ceard € organizada pelo Unisus, da Secretaria Estadual da Saude, por meio da Central de
Regulacdo do SUS do Estado do Ceard (Cresus-CE). Na cidade de Fortaleza, a fila é
organizada pela Crifor, 6rgao vinculado a Secretaria Municipal de Sadde, por intermédio do
Sistema de Regulagdo (Sisreg) e da Central Integrada de Regulagdo de Fortaleza (Cirf).

Constatou-se, na relagdo médica, que todos os pacientes se encontravam em
estado de satde gravissimo, com alto risco de 6bito. Diante da urgéncia, houve pedido de
antecipacdo de tutela em face do estado do Ceard e do municipio de Fortaleza, para que
providenciassem sua transferéncia, sob pena de incidirem em responsabilidade civil.

De acordo com o MPE, no ambito da Promotoria Especializada na Defesa da
Satde Publica foram discutidas diversas hipéteses de solucdo de curto, médio e longo prazo.
Além da constru¢do de mais leitos, sugeriu-se a edificacdo de unidades intermedidrias, que
custariam menos e supririam as necessidades de pacientes que necessitam de cuidado

constante, mas ndo primeiramente de terapia intensiva, sem olvidar a participacdo conjunta
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com gestores estaduais e municipais. Contudo, o Poder Publico pouco ou nada fez, haja vista
a permanéncia de uma extensa fila de espera.

Cuida a mencionada ACP de 2008 dos interesses individuais homogéneos’* e
indisponiveis de pacientes em estado grave, cuja cura ou sobrevida estd condicionada a
internacdo em leitos de terapia intensiva. Consoante Didier Jr. e Zaneti Jr (2011), essa
categoria de direitos representa uma fic¢do juridica, criada pelo Direito Positivo brasileiro
com a finalidade tnica e exclusiva de possibilitar a prote¢ao coletiva de direitos individuais
com acidental dimensdo coletiva, em razdo de sua homogeneidade, oriunda da massificagdo
das relacdes juridicas e das lesdes delas decorrentes.

Por entender que na esfera de protecdo de direitos individuais homogéneos, o que
se pleiteia € a concessdo de prestagdes individualizadas de uma maneira potencializada, Souza
Munhés rechaca a possibilidade de se fazer uso das agdes coletivas para o controle
jurisdicional de politicas ptblicas da saide. Com efeito, o autor justifica seu posicionamento:

Isso porque nestes casos o que se faz € tutelar situacdes concretas, individualizadas,
e ndo se busca a melhoria do sistema de saide em sua totalidade. Alids, muitas
vezes, ¢ exatamente o oposto que ocorre: as demandas buscam reconhecer direitos
individuais homogéneos sanitdrios funcionam como mecanismos para distorcer
politicas publicas ja existentes, transferindo recursos sanitdrios dos mais
necessitados para aqueles que, legitimamente, foram excluidos da cobertura.
(SOUZA, 2011, p. 258).

Para o autor, o processo coletivo como instrumento dialégico institucional se
restringe a tutela de situacdes que objetivam a realizacdo administrativa ou legislativa de
repercussao global, que equivaleria ao sentido de politica publica em sua acep¢do mais pura,
exemplificando: construcdo de leitos de UTI; reforma de hospitais, dentre outras.

Nesse ponto, ndo se segue referido entendimento. O fato de ser possivel
determinar individualmente todas as pessoas que sofreram o mesmo fato lesivo, como no caso
ventilado pela ACP de 2008, ndo lhe retira o cariter coletivo, bem como os seus respectivos
beneficios para a preservagdo do principio da igualdade. Afinal, no caso em baila, todos os
pacientes constantes na fila do SUS para realizar tratamento intensivo foram beneficiados
com a decisdo judicial, ndo havendo distin¢des arbitrarias entre eles.

Sob a dtica de Didier Jr. e Zaneti Jr. (2011), diante da homogeneidade entre os

direitos dos diversos titulares de pretensdes individuais, torna-se evidente a vantagem de um

"Segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), artigo 81, p. t., III, os direitos individuais homogéneos
sao aqueles decorrentes de origem comum, isto é, nascidos em consequéncia da propria lesdo ou ameaca de
lesdo, sendo a relagdo juridica entre as partes post factum (fato lesivo).
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provimento genérico. O pedido nas agdes coletivas sera sempre uma “tese juridica geral”, que
beneficia, sem distin¢do, os substituidos, o que € completamente diferente de apresentarem-se
indmeras pretensdes singularizadas, especificamente verificadas em relacdo a cada um dos
respectivos titulares do direito.

O processualista brasileiro defende que esse tipo de acdo coletiva ndo equivale a
mero litisconsércio multitudindrio, mas constitui espécie de tutela molecular dos ilicitos que
afetam bens juridicos coletivos ou coletivizados para fins de tutela. Na verdade, a procedéncia
comum desses direitos revela a superioridade da tutela coletiva. Ademais, Didier Jr. e Zaneti
Jr. (2011) sdo categdricos ao afirmar que ndo se trata de direitos acidentalmente coletivos,
como sustenta Souza, mas de direitos coletivizados pelo ordenamento para os fins de
obtencdo da tutela jurisdicional constitucionalmente adequada e integral.

Se a logica adotada por Souza fosse plausivel, entdo os direitos coletivos stricto
sensu também ndo deveriam adentrar na tutela coletiva, ja que seus efeitos certamente nio
teriam abrangéncia de uma politica publica “pura”, haja vista seus titulares se restringirem a
grupos de pessoas ligadas por um vinculo comum de natureza juridica, € ndo a toda a
sociedade de maneira mais global. Por isso a coisa julgada ¢ “ultra partes”, nos termos do
artigo 103, II, do CDC, para além das partes, mas limitada ao grupo, categoria ou classe.

Nao obstante, as demandas por leitos continuaram a crescer e as filas de espera
por leitos retornaram ainda maiores. Diante disso, em 2014, a Defensoria Publica da Unido do
Estado do Ceard impetrou uma ac¢do civil publica, determinando a construgdo de leitos de
UTI, tendo em vista a omissdao do Estado na devida implementacdo da politica publica diante
da crescente demanda, de uma persistente fila de espera (cerca de 150 pessoas), de péssimas
condic¢des de tratamento, de uma baixissima ampliacdo desses leitos, da mora em aberturas de
concurso publico para profissionais da drea’, além da posicao ocupada pelo estado do Cear4,
inferior ao padrao estabelecido pelo Ministério da Saude, no que tange ao numero de leitos
hospitalares de uma determinada regido, dentre outros problemas. Os dados oferecidos pela
Secretaria do Municipio de Fortaleza e pela Secretaria do Estado do Ceard revelaram-se
divergentes, o que demonstrou uma desorganiza¢gdo administrativa, além da orcamentdria.

Com a finalidade de requerer a tutela coletiva, a DPU buscou, antes, obter o
maximo de informagdes possiveis dos 6rgaos estatais executivos (secretarias) e de hospitais,

mediante o envio de oficios contendo questionamentos. Em sua resposta ao oficio da DPU, a

"Segundo a Sociedade Cearense de Terapia Intensiva (Soceti), o tltimo concurso piiblico estadual para
profissionais de saide ocorreu em 2006, ou seja, hd dez anos.
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Secretaria de Saide do Municipio (SSM) declarou que existem, em Fortaleza, 360 leitos de
UTI, mas que desses apenas 225 leitos estdo disponiveis no SUS, sendo 118 localizados em
hospitais estaduais, 41 em hospitais municipais, 19 em federais e 47 em hospitais
conveniados.

Ja a Secretaria Estadual de Saide (SES) informou um total de 870 leitos em todo
o estado do Cear4, dentre os quais 648 encontram-se na cidade de Fortaleza. Contudo, apenas
413 estdo vinculados ao SUS, sendo 238 pertencentes a rede estadual, 58 a rede municipal, 47
a rede federal e 70 a hospitais conveniados. Os contrastes sao evidentes e podem ser melhor

observados por meio da seguinte tabela (Tabela 1):

Tabela 1 — Contraste de dados da SES e da SMS com relagéo a leitos de UTI disponiveis para o SUS
em Fortaleza

CONTRASTE DE DADOS DA SES E DA SMS COM RELACAO
A LEITOS DE UTI DISPONIVEIS PARA O SUS EM FORTALEZA
LEITOS DE UTI POR DADOS DO
ENTE MUNICIPIO DADOS DO ESTADO
HOSPITAIS FEDERAIS 19 47
HOSPITAIS ESTADUAIS 118 238
HOSPITAIS MUNICIPAIS 41 58
HOSPITAIS
CONVENIADOS 47 70
TOTAL 225 413

Fonte: BRASIL (2014).

Em outro oficio (oficio 4130/214-GABSEC), A SES informou ainda que ha 258
leitos da rede privada em todo o estado do Ceard, chegando-se a um total de 804, dado
inferior aos 870 anteriormente previstos no oficio de resposta da Corac/SES. Assim, além dos
embates entre dados do municipio e estado, o proprio estado se confunde ao responder os
questionamentos.

Registre-se que no hospital Instituto Dr. José Frota (IJF), hd 33 leitos de UTI, dos
quais 7 seriam de pediatria e 26 para adultos. Além disso, o superintendente do IJF, Francisco
Walter Frota de Paiva, informou que no més de junho de 2014, a Central de leitos comportava
25 pacientes regulados aguardando vaga, havendo a necessidade de criagdo de, no minimo,
mais 30 unidades de terapia intensiva. Todavia, desde 1993 ndo sdo construidos novos leitos,
o que demonstra a ineficiéncia da Administragdo Pablica em prover esse servigo, visto que se
faz desarrazoado que o maior Hospital Terciario do Estado ndo tenha recebido nenhum novo

leito ha mais de 20 anos diante de uma demanda tao elevada.
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Por outro lado, o Hospital de Messejana, que também prestou informagdes a DPU,
chegou a tomar providéncias para sanar a caréncia de leitos, construindo 15 unidades de
Emergéncia em maio de 2014. Apesar disso, persistiu a necessidade de no minimo mais 4 ou
5 leitos em sua sede para suprir a demanda que recebe de pacientes, uma vez que o atual
nimero de 69 leitos tem se mostrado insuficiente para tal. No tocante ao Hospital Geral de
Fortaleza (HGF), hda um total de 38 leitos em suas dependéncias, porém, a época, ressaltou
haver 11 pacientes na fila de espera no momento da resposta do oficio.

Considerando-se que o minimo de leitos estabelecido pelo Conselho Regional de
Medicina (CRM) e a Sociedade Cearense de Terapia Intensiva (Soceti) equivale a 878, ambos
os duvidosos dados do Estado (870 e 804) revelam que esse se encontra aquém do minimo
necessdrio para a populacdo cearense. A andlise desses questionamentos realizados aos
maiores hospitais do estado do Ceara s6 confirmou a caréncia de leitos de UTI, bem como a
necessidade emergencial de investimento publico na ampliacdo de tais unidades.

No intervalo de tempo entre 2013 até outubro de 2014, no que diz respeito a
quantidade de demandas judiciais que chegam a Crifor, depreende-se por meio da avaliacdo

do Griéfico 2, a seguir, que ela aumenta com o passar do tempo.

Griéfico 2 — Crescimento do niimero de mandados judiciais que chegam a Crifor
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Fonte: Rolim (2016, informagdo enviada por e-mail)

Enquanto durante o ano inteiro de 2013 (365 dias) houve um total de 75
mandados judiciais, em um intervalo inferior de tempo do ano seguinte, até o dia 31 de

outubro de 2014 (304 dias), a Crifor chegou a receber 202 mandados. Assim, em 2013, a
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propor¢do foi de 4,8 dias/mandado, ao passo que em 2014, chegou-se a propor¢do de 1,5
dias/mandado. Revela-se, portanto, crescente o aumento desse tipo de demanda, requerendo
que se encontre urgentemente uma solucdo macroscopica para esse problema, devendo ser
ventilado mediante agao coletiva, notadamente, a a¢do civil publica.

Por fim, o pedido requerido pela DPU na ACP de 2014 revelou uma clara
preocupacio em promover o didlogo institucional entre os 6rgdos eminentemente politicos ao
exigir a produ¢do de um plano progressivo realizado pelos entes, e ndo pelo Judicidrio,
abrindo espaco para uma audiéncia de conciliacio entre as partes para defini¢do do
mencionado plano, nos seguintes termos:

[...] b) A concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela inaudita altera pars, pelos
fundamentos acima expostos, para que seja determinada a apresentacdo e a
execucdo pelos entes federados de um plano progressivo de ampliacdo do
nimero de Unidades de Terapia Intensiva no Estado do Ceara, em especial, no
Municipio de Fortaleza, a ser executado em um prazo de 04 anos, para a
implantacio de, no minimo, 150 novos leitos de UTI, com a criacio de, no
minimo, 35 por ano; ¢) O agendamento, caso 0 magistrado ndo entenda ser hipétese
de antecipacdo inaudita altera pars, de uma AUDIENCIA DE CONCILIACAO

entre as partes para definir os termos do plano progressivo de instalagdo de leitos
de UTI supramencionado; [...] (grifo nosso).

O pedido de liminar foi deferido, contudo, as inspe¢des realizadas pela DPU nos
hospitais identificaram que a determinacgio de cria¢ao de novos leitos ndo vem sendo atendida. Como
agravante do problema, a chefia da Unidade de Terapia Intensiva de Adulto do Hospital Geral
Dr. César Cals (HGCC) reportou, em oficio para a central de leitos do Estado, o bloqueio de
seis leitos de UTI do hospital desde o dia 27 de janeiro de 2016. De acordo com o documento,
o bloqueio se deve a reducdo de profissionais de saude disponiveis para atendimento, o que
prejudicaria essencialmente o seu funcionamento (DPU..., 2016).

Em que pese a insistente inércia do Estado na defesa do direito difuso em baila, ja
que o pedido final solicitou a constru¢iao de novos leitos com o fim de suprir as necessidades
sociais da populagdo cearense, o Judicidrio buscou realizar um controle sobre a conduta
desidiosa dos entes federativos de uma maneira menos verticalizada, nao fechando os canais
de didlogo entre as institui¢des.

Nao se defende um controle judicial autoritario, que suplante todo o planejamento
e decisdes dos entes federados, baseado apenas no “dever-ser” constitucional, sem se levar em
consideragdo as condicdes faticas que permitem a sua realizacdo. Isso ndo resolve o problema
de saude que assola a sociedade, mas prejudica ainda mais a situacdo de crise. Para ndo haver
uma “revolta dos fatos contra o direito”, defende-se uma visdo desse controle por meio do

processo coletivo como um instrumento a favor da democracia e da melhoria do sistema de
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saude, aproximando o debate politico entre os agentes publicos, e afastando a ideia do
protagonismo (judicial) nesse campo.

Também ndo se ignora a importancia e o direito de se pleitear demandas
individuais, mas, pelos motivos jid expostos, em casos de negativa de acesso a politicas
publicas de saiide em face da existéncia de filas de espera, prioriza-se a solu¢cdo mediante
acOes coletivas. As diretrizes do planejamento em sadde revelam um sistema bastante
interligado, porém, isso ndo parece corresponder a pratica. Em declaracdo, apés o IV
Congresso em Direito e Satide, a Soceti reclamou:

As trés esferas de gestdo ndo se articulam em si e entre si, ndo planejam, ndo agem
de modo coordenado, ndo medem indicadores, ndo fazem a gestdo do conhecimento,
ndo pesquisam, ndo promovem qualidade, ndo reconhecem os bons profissionais.
Numa mesma esfera de governo percebe-se contradi¢cdes e desentendimentos, entre
secretarias como a da Fazenda, que paga, em relacdo a da Satde, que presta o
servico. (SOCETIL, online)

Acredita-se que o Judicidrio pode contribuir quando amplia os canais de discussao
sobre a melhor maneira de alocar recursos escassos, de planejar a gestdo de servigos e de
tratamentos, inclusive a de leitos de terapia intensiva, de aumentar a troca de informacgdes
entre os Orgdos entre si e entre esses € os pacientes. Nas palavras de Souza (2011, p. 273):
“Em outras palavras, o principal papel do Judicidrio seria contribuir para tornar o resultado
das politicas publicas o mais sensivel possivel as demandas populares e aos consensos
cientificos dos especialistas da area da satde”.

Sob uma perspectiva multinstitucional dialégica, emerge a necessidade de menos
heroismo individualista entre as funcdes estatais, e de mais parceria entre 0s agentes
envolvidos na tomada de decisdes coletivas dentro do sistema de saude, sob o fulcro de
desobstruir os canais ordindrios de deliberagdo e contribuir para a fiscalizacdo da
implementacdo e dos resultados das politicas publicas, o que pode ser impulsionado pelo
Judiciério, mediante acdes coletivas, como as ac¢des civis publicas analisadas. Assim, permite-
se uma melhoria do sistema como um todo e o aumento do nivel de correspondéncia entre a
alocacao de recursos limitados e as prioridades definidas pelos usudrios e pelos técnicos do

setor de saade.
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6 CONCLUSAO

A satde, enquanto direito fundamental, constitui fundamento basilar do sistema
juridico e politico do Estado Democratico de Direito brasileiro. Seu reconhecimento como
norma constitucional ocorreu mediante lutas sociais que buscavam protecdo estatal universal a
esse direito. Nao poderia ser diferente, pois quando ndao ha sadde, os demais direitos se
tornam inexequiveis. A enfermidade tem o conddo de prejudicar as possibilidades de
desenvolvimento, logo, de liberdade e de igualdade do individuo, podendo ainda pdr em
discussdo a prépria dignidade humana, principio responsavel pela unidade axiolégica de toda
a Constitui¢do vigente.

Com o fim de estabelecer sintonia entre o texto constitucional brasileiro e o dever
de progressividade na efetivacio do direito a satide, bem como seu maior nivel de garantia, a
CF/88 adotou a concepcdo do direito a saide ndo apenas eminentemente curativa, mas
também preventiva e promocional na tutela jusfundamental. A satdde, porém, possui um
conceito mais amplo do que apenas a auséncia de moléstias, admitindo a qualidade
multidimensional, que engloba determinantes de natureza ambiental, social, econOmica e
cultural, o que implica complexidades na elaboracdo e implementacdo das politicas de sadde.

A efetivagdo desse direito ndo incumbe de modo exclusivo ao “setor da saude”,
mas depende da consecucdo de politicas publicas mais amplas, direcionadas a superagao das
desigualdades sociais e ao pleno desenvolvimento da personalidade, sem olvidar o
compromisso com as futuras geracdes. A saude, portanto, ndo necessita apenas de fatores
biolégicos para seu alcance, mas também de determinantes sociais favordveis, ou seja, de
condi¢des e relagdes de meio e de desenvolvimento do individuo.

Dessa maneira, a saide real seria maior que a saude discutida em processos
judiciais, os quais, em sua maioria, limitam-se a promover a saide apenas em seu ambito
curativo, mas ainda de maneira parcial. Nao adianta a garantia do fornecimento de
determinado medicamento, ou de um procedimento cirdrgico ou de uma vaga em unidade de
terapia intensiva, quando ndo se tem moradia, rede de esgoto ou alimentacdo adequada. Nao
se deve confundir o direito a saide com o direito a prestacdo jurisdicional. Muito mais do que
isso, satude € viver de maneira digna (complementaridade + indivisibilidade).

A sauide, enquanto direito social e norma de eficicia limitada, necessita de
regulamentacdo e de prestagdes estatais para o alcance progressivo de sua eficdcia completa.
Ocorre que essa caracteristica apenas o diferencia dos direitos civis e politicos e de eficdcia

plena apenas sob o aspecto fatico e temporal, na medida em que todos os direitos t€ém custos,



138

porque todos pressupdem o financiamento, pelo contribuinte, de uma estrutura de fiscaliza¢ao
para implementé-los.

No caso de norma de eficécia plena, as condi¢des faticas para a produgao dos seus
efeitos j4 existiriam, enquanto que nas de eficdcia limitada ndo; as condicdes institucionais,
legais, e sobretudo financeiras nio seriam ideais. A diferenca entre os direitos sociais e 0s
individuais reside, portanto, no nivel de custo que acarretam, ou seja, distinguem-se quanto ao
grau, € ndo quanto a natureza. A criacdo das condi¢gdes de exercicio dos direitos sociais
revela-se mais dispendiosa ao Estado.

Considerando-se que o Estado somente funciona em razdo das contingéncias de
recursos econdmico-financeiros captados junto aos individuos singularmente considerados,
chega-se a conclusdo de que os direitos so existem onde hd fluxo orcamentario que o permita,
o que configura uma relacdo profunda e essencial entre direitos fundamentais e or¢amento
publico. Por conta disso, o provimento estatal para suprir os anseios sociais que assolam a
saiude publica revela-se limitado, o que significa que deverd haver uma prévia selecdo de
politicas publicas.

A Constitui¢do, regulamentada por legislacdo infraconstitucional que delimita a
gestdo e o financiamento do SUS, ndo estabelece o dever do Estado como obrigacdao de
resolver integralmente todos os problemas de saide de toda a populacdo brasileira, mas o
traduz como o dever de estabelecer politicas publicas que agenciem a maior eficécia,
efetividade e eficiéncia do referido direito fundamental. Compreendendo de maneira
sistemdtica a interpretacdo dos principios constitucionais estruturantes da politica publica
inicial e elementar do SUS, o acesso igualitdrio e universal as acdes e servigos publicos nao
significa que todos tém direito irrestrito a tudo na sadde.

Em que pese o aspecto universal e igualitirio da sadde garantir a nao
discriminacao arbitraria dos cidaddos no acesso aos servigos e insumos do SUS, superando o
anterior modelo formal que exigia contribuicdo pecunidria prévia a Previdéncia, importa
destacar que os direitos fundamentais incorporam e expressam determinados valores objetivos
fundamentais da comunidade, logo, devem ter sua eficicia valorada ndo s6 sob um angulo
individualista, isto €, com base no ponto de vista da pessoa individual e sua posi¢ao perante o
Estado, mas também sob o ponto de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja
que se cuida de valores e fins que essa deve respeitar e concretizar.

E nesse sentido que se justifica, sob uma perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, restricdes aos direitos subjetivos individuais com base no interesse comunitario

prevalente, ndo se permitindo, € claro, a violacdo ao seu nicleo essencial. Restricoes,
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portanto, sdo possiveis, desde que fundamentadas e que estejam garantidas politicas publicas
basicas que cubram, pelo menos, condi¢des minimas de prevencdo e de recuperacdo da saide
do individuo.

Por sua vez, a integralidade na satide diz respeito ao dever estatal de implementar
politicas publicas que visem ndo apenas a recuperacdo da saide, mas principalmente a sua
prevencao, de acordo com as necessidades de cada um em todos os niveis de complexidade do
sistema. Contudo, defende-se que esse principio deve ser obedecido com razoabilidade, no
sentido de que os cidaddos submetidos ao Sistema Unico compreendam as suas limitaces.
Atitudes como ser signatdrio de um plano de saide privado, mas concomitantemente fazer
exigéncias que sobrepujam os planos de saide do SUS, equivale a tornar o sistema publico
complementar ao privado, deturpando as diretrizes constitucionais que regem esse sistema.

Cabe ressaltar que o SUS emerge como uma politica publica que busca diminuir
as desigualdades sociais no ambito do acesso aos cuidados com a saude, mas parece ser
utépico compreendé-lo como um conjunto de acdes e servigcos estatais infinitos para os
milhdes de individuos residentes no Brasil. Os critérios de delimitacdo dos principios que
regem essa politica fazem-se fundamentais para que ela possa ser eficaz.

O limite supremo que cerca ndo apenas a integralidade, mas todos os demais
principios, refere-se a limitagdo das fontes de recursos. Todavia, em um pais tdo enraizado
pela desigualdade como o Brasil, com um histérico de servigos publicos negligenciados e de
desvios de recursos por representantes politicos, falar em limites financeiros a programas de
saude promove a suspeita de se estar apresentando um mero pretexto para justificar a caréncia
de recursos em servicos que beneficiam sobretudo os hipossuficientes.

A despeito dos problemas de corrupcdo e de md gestdo administrativa e
financeira, a questdo da escassez ndo é faldcia, mas inerente aos recursos necessarios a
satisfacdo das necessidades publicas, em especial quanto a satde, na qual prevalece também a
caréncia de recursos ndo monetdrios, como 6rgios e pessoas especializadas. Assim, a op¢ao
politica deve ter como pressuposto os recursos econdmicos, no sentido de identificar e
precisar os obsticulos para a respectiva superacao.

A alocacdo de recursos para implementacdo de politicas publicas da saude
envolve escolhas dificeis, muitas vezes trdgicas, abrangendo decisdes relativas a quanto
disponibilizar, a quem atender e a que condutas dos potenciais beneficiados privilegiar, ndo
havendo um critério tnico que possa balizar todas as decisdes. Por isso as decisdes tendem a
ser locais, com vistas a atender as demandas conforme as necessidades inerentes de cada

regido.
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Para tanto, um prévio planejamento das politicas publicas se faz fundamental. E
preciso, pois, avaliar os respectivos quadros epidemiolégicos, bem como conhecer, nas trés
esferas de gestdo, as condi¢des de infraestrutura fisica, tecnoldgica e de suprimento logistico
disponivel a atividade de planejamento; verificar também o nivel e a disponibilidade de
recursos humanos.

Nesse contexto, os planos de saide devem servir como referéncia para a
demarcacdo de responsabilidades técnicas, administrativas e juridicas, tendo em vista serem
elaborados de acordo com as diretrizes legais, associadas aquelas estabelecidas nas Comissdes
Intergestores Tripartites, que contribuem para sustentar um sistema de cooperacdo e
articulagdo de responsabilidades entre os entes federados. Caso contrdrio, o SUS ficaria a
mercé de ideologias e decisdes unilaterais das autoridades dirigentes da saide, o que nao
funcionaria, tendo em vista que a assisténcia na saude publica ndo costuma se esgotar na
instancia de governo local do cidadao.

Por conta disso, o planejamento em saide deve ser desenvolvido de forma
articulada, integrada e soliddria entre as trés esferas de gestdo, o que configura o seu carater
sist€mico e permanente, no sentido de ser realizado continuamente, ndo se esgotando na
padronizacdo de um plano, tendo em vista o dinamismo da realidade climética, econdmica e
social da populagdo, e de ser ponderado na unidade como um todo, levando em consideracao
aspectos internos e externos de cada regido.

Em que pesem as densas inter-relacOes entre os diversos 0rgdos executivos que
trabalham no ambito da saude, em todas as esferas estatais, o Judicidrio encontra espaco para
influenciar, de maneira legitima, o fluxo de politicas publicas, na medida em que a sua
realizacdo deve dar-se dentro dos parametros legais e constitucionais. Em especial, o controle
de constitucionalidade é um ponto inquestiondvel do sistema constitucional e que, nesse
sentido, deve ser aceito que os juizes t€ém legitimidade para interferir em questdes legislativas
€ governamentais.

Contudo, o relevante e crescente papel do Judicidrio na composi¢do e aplicacdo
das politicas publicas ndo decorre apenas do controle de constitucionalidade, seja abstrato,
seja difuso, e da adocao da posicao ativista de juizes e tribunais, mas também da iniciativa dos
proprios atores politicos na figura de grupos minoritarios em busca de derrotar as decisdes
majoritarias do parlamento por meio da instancia juridica. H4, portanto, uma transferéncia
decisoria dos Poderes Executivo e Legislativo para o Judicidrio, que assume a
responsabilidade de revisar e implementar politicas ptblicas, oferecendo segurancga e sustento

ao Estado Constitucional Democratico de Direito.
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O tema do controle jurisdicional de politicas pubicas deve ser observado sob a
Otica da aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, € ndo sob o viés negativo do
ativismo judicial com o qual € mal relacionado e mal compreendido. Entende-se que o
ativismo e a autocontenc¢io acabam equivalendo a uma opinido moral dos 6rgaos politicos. Se
a Administracio decidir de uma maneira, mas o Judicidrio ndo concordar, ele é considerado
ativista, mas se aquiescer, € autocontido. Nesse sentido, perde-se o foco de garantir a maior
eficicia e efetividade possivel as normas constitucionais, quando esse pensamento de
adversidade entre fungdes estatais prevalece.

Registre-se que a pressdo midiatica e a transferéncia das decisdes mais polémicas
para a mesa do Judicidrio pelos préprios 6rgdos politicos ndo contribuem apenas para o
ativismo judicial, mas também para a autocontencdo, a qual se revela também, algumas vezes,
oportunista e contingencial. Dessa maneira, pode-se afirmar que as razdes que levam o
Judicidrio a adotar uma postura ativista ou autocontida podem convergir, no sentido de que
ambas repercutem na politica do Pais, ndo sendo consequéncia exclusiva do ativismo.

Apesar de ndo ser vedado o controle jurisdicional de politicas publicas de saude, o
Judicidrio deve observar certos limites em sua conduta, para que nao haja o risco de, em vez
de promover a eficidcia do direito fundamental, ocorra o efeito inverso. O fendmeno da
judicializacdo da satde tem crescido de uma maneira demasiada, maquiando a funcdo do
Judicidrio em garantir a maior eficdcia da sadde, enquanto direito fundamental. Uma visdo
juricéntrica e distante da interacdo entre os Orgdos de gestdo e execugdo, somada a
predominancia da litigacdo individual, promove a desestrutura¢do ndo apenas do SUS, mas
também do préprio Judicidrio, que se vé sufocado com o excesso de demandas cada vez mais
complexas e tendo que gerir assuntos para os quais ndo tem capacidade técnica.

Apesar dos esforcos do CNJ e até mesmo de parametros j4 estabelecidos pelo STF
como resultado da Audiéncia Publica de 2009, com o fim de racionalizar o processo judicial
no campo da satde com base no didlogo entre institui¢des, a maior parte dos magistrados tem
demonstrado uma postura solitdria e individualista.

Ocorre que o avango tecnoldgico exige que os magistrados saiam de suas “ilhas”,
buscando subsidios em instituigdes como a Conitec e 0 NAT, que avalia os pedidos com base
em prescrigdes, documentos e histérico dos pacientes, fornecendo subsidios técnicos para os
magistrados. Além disso, essa procura pela autocapacitacdo dos magistrados evita que a
motivagdo decisional seja embasada por mais argumentos emocionais do que técnicos.

Visto que boa parte do consumo em saude € induzido artificialmente, a constante

insercdo de novas tecnologias, comumente onerosas, que sempre elevam os custos, deve ser
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controlada e administrada pelo SUS, o que deve ser respeitado pelo Judicidrio, salvo excegdes
previstas em lei. Dessa maneira € possivel controlar a lei de mercado sobre o valor dos
medicamentos e sua eficdcia, bem como evitar a sistematizacdo de mafias por trds da
“industria de liminares de medicamentos” ou de consultas e até de leitos de UTI. Contudo,
essa ndo € a conduta juridica que predomina, o que acaba tornando o Judicidrio uma segunda
porta de entrada aos servicos de satude financiados pelo Estado de maneira ilegitima.

A vida e a saide de um individuo sdo bens imensurdveis sob o aspecto
sentimental, mas a sua manutencdo implica custos que o Judicidrio tem que levar em
consideracdo. Diante de um demandante de rosto sofrido, o magistrado padece em face da
abstracdo etérea do orcamento e das necessidades do restante da populacdo, que ndo sio
visiveis naquele momento, e t€m sua percepc¢ao distorcida pela fundada davida do magistrado
de que os recursos publicos estejam sendo efetivamente utilizados na promog¢do da satde
publica. Como consequéncia, tem-se realocacdes ndo panejadas de recursos limitados,
fragmentacdo do SUS, e falhas em politicas de saide em nivel bdsico, como as que
contemplam o fornecimento de materiais de suturas para ferimentos e cirurgias.

O Judiciario age com imprudéncia quando insiste em entender como legitimas as
escolhas publicas desde que todas as necessidades sejam atendidas. Se nao houvesse escassez
de recursos seria muito bom, mas uma situacdo dessa natureza parece muito distante da
realidade. Assim, apesar de ter legitimidade para influenciar no fluxo de politicas publicas da
saude, conforme se defendeu até o quarto capitulo, no contexto de uma judicializacio
excessiva, somada a uma postura isolada e, por vezes, autoritdria, quando ndo promove o
auxilio e a troca de informagdes entre os outros 6rgdos responsaveis pela saide, o Judicidrio
perde o sentido no desempenho de sua fungdo como guardido da Constitui¢ao.

No cendrio da emergencial falta de leitos de UTI no estado do Ceard, o problema
da existéncia de filas de espera que assolam hé anos a populacdo vem sendo agravado com a
atuacdo excludente e desmembrada do Judicidrio, principalmente em relagdo aos 6rgios
executivos que gerenciam o SUS. Na medida em que os leitos conseguidos por meio de
decisdo judicial ganham prioridade em face de outras demandas contidas em filas, cujos
pacientes ndo recorreram ao Judicidrio, a igualdade e a universalidade no acesso ao SUS sdo
violadas.

Pode ocorrer de um enfermo demandante passar na frente, na fila de espera, de um
individuo sob condicdes de saide piores e mais urgentes do que o primeiro. Tem-se uma
ofensa ao critério de diferenciacdo, tendo em vista haver o deferimento de um privilégio

arbitrario sem o devido lastro no principio da proporcionalidade. Nao hd nenhum sentido em
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se desconsiderar a posicdo na fila baseando-se unicamente na deten¢do ou ndo de uma decisao
liminar favordvel, sendo ignorados os critérios e protocolos clinicos especificos para essas
demandas.

Por outro lado, existe outro risco quando se indefere uma liminar, na medida em
que vérios pacientes, em situacdo semelhante, estdo conseguindo vagas de maneira mais
rdpida com base em ordens judiciais. Negar a concessdo pode significar uma sentenca de
morte ao demandado, pois 0 que era para ser a exceg¢do virou a regra. Dessa maneira, a
judicializagdo da satde revela-se um circulo vicioso, porquanto, ao invés de buscar diminuir a
frequéncia das demandas, acaba por fomentar sua pratica.

Da mesma maneira que os processos de incorporagdo e aprovacdo de
medicamentos tonaram-se banalizados, haja vista os médicos ndo aguardarem a sua
conclusdo, os magistrados, baseados na prescricdo daqueles, concedem liminares
automaticamente. A gestdo de leitos de UTI deixou de ser competéncia exclusiva da Central
de Regulacdo, passando primeiramente pelo crivo judicial. Os 6rgdos responsdveis tornaram-
se figurativos.

Partindo-se do pressuposto de que a acdo individual ndo transcende a pessoa do
demandante, nem seu objeto contempla a finalidade de resolver o problema de maneira
global, acaba ndo enfrentando o problema universalmente, fornecendo resultados pontuais.
Em contrapartida, a ag@o coletiva revela-se um auténtico mecanismo dialdgico, em que o juiz
surge mais como um darbitro, como um indutor, a conduzir o processo para uma solucao
negociada. Acredita-se que o Judicidrio pode contribuir quando amplia os canais de discussdo
sobre a melhor maneira de alocar recursos escassos, de planejar a gestdo de servigos e de
tratamentos, inclusive a de leitos de terapia intensiva, de aumentar a troca de informacgdes
entre os 0rgaos entre si e entre esses € 0s pacientes.

A guisa de conclusio, cabe dizer que as criticas 2 judicializagio excessiva ndo
devem se concentrar apenas no Judicidrio, mas sim no Estado brasileiro como um todo. Se o
nimero de demandas judiciais aumentou de maneira descomunal, significa que as politicas
publicas nio estdo correspondendo as necessidades de satide da populacdo de maneira global,
o que merece ser repensado, desde que de maneira sistemadtica e dialdgica. Parece evidente a
necessidade de interacdo entre os 6rgdos politicos e juridicos, bem como de ampliacdo na
divulgacao das escolhas e de seus critérios, abrindo espaco ndo apenas para os 6rgdos estatais

participarem do processo, mas também para a comunidade.
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