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..Um homem “lucido” dotado de toda razdo humana
alcancavel, certa feita, encontrou-se com ele, com ele onde
tudo se encerra, com ele que foi razdo, por que nele e por
ele foi e sdo todas as coisas.... Aconteceu que depois
daquele dia, daquele encontro, aquele que € razéo
inalcancavel cerrou as vistas do homem pra que ele
pudesse enxergar... € 0 que via, mas ndo enxergava,
passou a enxergar ainda com as vistas apagadas. E a boca
do homem encheu-se de palavras inspiradas, palavras de
guem agora enxergava mesmo sem ver, e aquele que é
também o principio de tudo, ainda que também seja fim,
depositou porgdo elevada de seu espirito naquele homem,
e foi assim que as trevas se fizeram claras, e suas vistas
puderam agora ver novamente. Mas 0 seu peito agora nao
podia conter toda a alegria indizivel que sentia... toda a
percep¢do que caira sobre si, a descoberta da sua
insignificAncia e incapacidade o fez compreender que
apesar disso, aquele o tinha escolhido pra ser resgatado,
entendeu que quando era fraco entdo que era forte
(invencivel) pela forca daquele que um dia se fez carne.
Contudo, por desventura, aquele homem que havia sido
desperto, estava em meio a tantos outros que dormiam, que
viam sem enxergar... e foi por graca daquele que o
despertara, que passou a proclamar o “verbo” a aqueles
homens, palavras vindas ndo desse mundo, mas de onde
homem algum foi e retornou, de um lugar néo tdo distante,
mas que ndo se pode encontrar sozinho.... Foi quando o
dito por aquele homem inspirado, de tdo eterno que era,
passou a ser chamado de loucura, e aqueles que
escutavam e seguiam foram chamados embriagados... uma
“embriaguez” que ndo se acha em tagas ou contida em
vidros, mas que de tdo sublime nos levaria a morte se
preciso fosse.... Aquele homem transbordante agora de
uma lucidez tangivel a poucos, moveu muitos homens,
acordou tantos outros, e levou ainda tantos outros a
enxergar a mesma luz que outrora tinha estado apagada
em si, e ao final completou uma boa carreira e guardou a
fé... Nao se pode ser leviano em afirmar que os homens em
sua  maioria  seguiram  verdadeiramente ou
compreenderam... houveram tempos que aquela
mensagem tdo florescente e inspirada por aquele
espirito foram deturpadas e usadas por homens para
usurpar e destruir...A razdo humana, que nado é
chamada loucura, vai dizer que aquele homem em
verdade alucinou naquele encontro, que aquele
homem empenhou-se em derrubadas politicas,
percorreu caminhos insélitos em busca de coisas,
razbes e doutrinas terrenas, mas certamente sua
“embriaguez” e "loucura”, era, se ndo a mais, uma
das mais lacidas que ja andou sobre a terra, isto por
que o “EU SOU”, na sua infinita sabedoria e soberana
vontade, escolhe as coisas loucas desse mundo pra
confundir as sés e, por fim, mas também por um fim,
antes que me perguntem: SIM! estou completamente
“embriagada“, “acordada“ e "enxergando" como
nunca outrora.

(Daniele Cavalcanti)



RESUMO

O presente trabalho trouxe considerac¢des sobre o instrumento tedrico constitucional
chamado estado de coisas inconstitucionais (ECI), com énfase na atual situagéo do
sistema de saude brasileiro. Destacam-se as decisfes judiciais ja publicadas no
Brasil a esse respeito, bem como o caso original da Coldmbia. Esbocou-se a
viabilidade, probabilidade e, até necessidade, da declaracdo do ECI no sistema de
saude do Brasil. Essa teoria se reflete em violacbes massivas a direitos
fundamentais plenamente previstos, persistentes e onde estdo presentes litigios
estruturais. Ainda que haja um relativo e consolidado arcabouco juridico e legislativo
atinente aos meios de garantir direitos fundamentais, ndo é dificil constatar a
precariedade na execucdo de politicas publicas que garantam uma boa saude do
Brasil, em que pessoas tem sua dignidade violada devido ao ndo atendimento
efetivo de seus direitos, junto a isto temos um Estado omisso ou com severas
dificuldades de viabilizar a mudanca dessas realidades adversas. Racionalmente e
Constitucionalmente, isto € inadmissivel e revela a existéncia de falhas estruturais
no que concerne as politicas publicas, podendo suscitar a declaracdo do ECI. Com
essa contextualizacdo, tem-se que o propdsito principal deste estudo é evidenciar o
Estado de Coisas Inconstitucional na Saude Publica do Brasil, aos moldes do que foi
declarado na Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quanto ao
sistema carcerério, e a questao penitenciaria brasileira, além de propor equivalente
aplicacdo no horizonte do sistema de saude brasileiro. Para tanto, fundamenta-se
em abordagens da literatura para construir uma linha tedrica que tem como eixos
tematicos o neoconstitucionalismo, politicas publicas, ativismo no Judiciario e, por
fim, o Estado de Coisas Inconstitucional. Com o estudo, ficam reiteradas como muito
positivas as contribuicdes da Corte da Colémbia na Instituicdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, o que abriu no Brasil precedentes teéricos capazes de ativar uma
atuacao pelos responsaveis frente a necessidade de mudar os rumos e parametros
quanto a violacdo descarada e inconsequente de direitos fundamentais tao
importantes e que, por si sO, impde-se no contexto constitucional, mostrando-se de

alta necessidade a declarag¢éo do ECI no sistema de saude nacional.

Palavras-chave: Direito a Saude. Estado de Coisas Inconstitucional. Violacdes

sistematicas.



ABSTRACT

The present work brought considerations about the constitutional theoretical
instrument called the unconstitutional state of affairs (ECI), with emphasis on the
current situation of the Brazilian health system. We highlight the judicial decisions
already published in Brazil in this regard, as well as the original case of Colombia.
The feasibility, probability and even necessity of the declaration of the ECI in the
Brazilian health system were outlined. This theory is reflected in massive violations of
fundamental rights that are fully foreseen, persistent and where structural disputes
are present. Although there is a relative and consolidated legal and legislative
framework regarding the means of guaranteeing fundamental rights, it is not difficult
to verify the precariousness in the execution of public policies that guarantee good
health in Brazil, in which people have their dignity violated due to the lack of effective
care. of their rights, together with this, we have a State that is omitted or with severe
difficulties to make the change of these adverse realities viable. Rationally and
constitutionally, this is inadmissible and reveals the existence of structural flaws with
regard to public policies, which could lead to the declaration of the ECI. With this
contextualization, the main purpose of this study is to highlight the Unconstitutional
State of Things in Public Health in Brazil, along the lines of what was declared in the
Allegation of non-compliance with a fundamental precept regarding the prison system,
and the Brazilian penitentiary issue, in addition to proposing an equivalent application
in the horizon of the Brazilian health system. To do so, it is based on approaches
from the literature to build a theoretical line that has neoconstitutionalism, public
policies, activism in the Judiciary and, finally, the Unconstitutional State of Things as
its thematic axes. With the study, the contributions of the Court of Colombia to the
Institution of the Unconstitutional State of Things are reiterated as very positive,
which opened in Brazil theoretical precedents capable of activating an action by
those responsible in the face of the need to change the directions and parameters
regarding the blatant violation. and inconsequential of such important fundamental
rights and that, by itself, imposes itself in the constitutional context, proving to be of

high necessity the declaration of the ECI in the national health system.

Keywords: Right to health Unconstitutional State of Things. Systematic violations.
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INTRODUCAO

Descrever tudo que se abrange na problemética sobre a qual essa tese se
debruca pode levar extensas paginas, haja vista os inUmeros pontos negativos,
falhas e lacunas que o sistema de saude brasileiro tem apresentado, gerando um
cenario de emergéncia persistente e afetando o direito a salde para uma grande
parte da populagdo. Diante disso, para efeitos de compreenséo, tem-se a
representacdo da probleméatica por meio do seguinte questionamento: quais as
condicbes que enquadram a saude brasileira de forma que enseja a declaracédo do
Estado de Coisas Inconstitucional?

Ademais, destaca-se que esta tese visa confirmar a hipotese de que ndo ha
consonancia total entre o direito a saude no Brasil conforme a Carta Magnha e a
realidade do sistema de saude brasileiro, ocorrendo isso em um cendario em que a
muitos ndo se tém garantido o minimo nesse aspecto, refletindo na judicializacdo da
saude cada vez mais crescente.

Como meio de efetivar direitos fundamentais, a priori, h& as politicas publicas
gue se constituem de um conjunto de acfes elaboradas sob caréater estratégico para
que a Administracdo Publica atenda a populacdo de modo geral. Contudo, a
realidade denuncia que nem sempre as politicas publicas sdo suficientes para
garantir que a sociedade esteja em pleno gozo de seus direitos, em que se situam o
sistema de saude nacional e a situacdo carceraria se revelando como cenarios
ilustrativos de grande peso para esse aspecto negativo.

O tema foi abordado no contexto geografico brasileiro. Sabe-se que a mais
recente Constituicdo Federal do Brasil foi a de 1988, e ela foi como um sonho
democratico para os brasileiros, sendo um dos mais sofisticados textos
constitucionais do mundo.

O referido documento iniciou o seu caminhar rumo ao ambicioso futuro
delineado de vestes civico-democraticas. Ao instaurar um Estado Democrético de
Direito e encerrar, oficialmente, com o longo regime ditatorial que vicejou no pais de
1964 a 1985. Desta forma, a Assembleia Nacional Constituinte adotou um rol
elementar de direitos humanos.

Apesar de o Poder Judiciario ja ter nas suas atribuicdes o controle e decisao
de modo a priorizar 0o que esta constitucionalmente instituido, com a intensificacao

de acbes de magistrados em matérias de outros Poderes, direcionando-se ao
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chamado ativismo no Judiciario, surgem discussdes em torno da legitimidade desta
tendéncia. E, mesmo sendo formada uma atmosfera de conflito, sublinha-se que
muitos esquecimentos e omissdes sao trazidos a tona no tocante ao que prevé a
Carta Magna, em particular aos direitos fundamentais.

Apé6s mais de trinta anos, o Brasil avancou e retrocedeu. De um lado, o
diploma constitucional tem sido, reiteradamente, violado; mas, de outro lado, isso
nao significa que melhorias expressivas nao tenham sido, a partir dele, observadas.

Sabe-se que direitos humanos é um assunto da mais alta relevancia e
importancia. Todavia existem muitos obstaculos a sua efetivacdo e concretizacao.
Os direitos humanos, em um Estado Democratico de Direito, s8o uma missao
necessaria e sempre de grande expressédo. Por isso, o conhecimento e consciéncia
acerca da condicdo de cidadédo, de sujeito de direitos, e inclusive de ser humano, é
inevitavel a efetivacao dos direitos humanos.

E sabido que, amparando-se na Constituicio Federal, os direitos
fundamentais sado determinados como de aplicacdo imediata, além disso também
esta expresso que € dever do Estado garantir a efetividade desses direitos para a
sociedade.

Utilizando-se esses pontos constitucionais como argumentos, suscitam-se
numerosos litigios para que o Estado atenda determinadas necessidades individuais,
acionando, nesta maneira, a participacdo do Judiciario em assuntos referentes ao
Legislativo e, principalmente, ao Executivo.

O instituto do Estado de Coisas Inconstitucional desponta, na jurisdicdo
constitucional, como um mecanismo de resolucdo da contrariedade fatica em
relacdo ao estatuto normativo. Trata-se, contudo, de uma técnica recente e com
nuances a serem descobertas.

No Brasil, as discussfes estdo sendo realizadas, essencialmente, desde 2015,
0 que demonstra ser um objeto incipiente e carente de investigacdo. Justifica-se,
assim, a realizacao deste estudo.

A primeira investida da nossa corte constitucional sobre a teoria do estado de
coisas inconstitucionais, que teve sua criacdo e origem na corte colombiana, foi a
respeito da situagdo carceraria no Brasil, principalmente no que tange a

superlotacéo prisional, sendo, por 6bvio, um fato que assume relevancia social.
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A pandemia de Covid-19 parece ter instaurado (finalmente) um olhar sob a
precaria situacdo da saude nesse pais, pois, apesar do julgamento ndo ter sido
ainda encerrado, o tema esta na pauta do STF, com voto do relator no sentido de
ser declarado o Estado de Coisas Inconstitucional nessa seara.

Muito embora esse assunto tenha sido tratado com vistas a atender a
situacdo de emergéncia maior, digamos assim, convém frisar que, nessa situacéo de
emergéncia, a salude no Brasil j& se encontra a muitos anos.

Portanto, acredita-se que este estudo pode ser um acréscimo oportuno de
contribuicdo para a literatura concernente ao Estado de Coisas Inconstitucional, em
especial para a convergéncia do tema ao campo do sistema de saude, que se
mostra como latente de reconhecimento como ECI embora ainda ndo declarado
oficialmente no pais.

O primeiro capitulo cuidou de retratar o neoconstitucionalismo, relatando seus
“efeitos colaterais”, como a banalizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana e a latente desarmonia entre os poderes da republica, muito em razdo do
ativismo judicial exacerbado.

O segundo capitulo teve a finalidade de apresentar a teoria do estado de
coisas inconstitucionais, suas condi¢des, seus pressupostos, onde e por quem foi
criada, e trazendo a baila a situacdo no Brasil que ensejou sua declaracao
recentemente pela primeira vez pelo STF.

O ultimo capitulo tratou do cerne da questdo, que buscava apresentar a clara
necessidade de se declarar o Estado de Coisas Inconstitucionais no sistema de
saude do Brasil, demonstrando seus efeitos, como excesso de judicializacdo nessa
seara, desrespeito incessante a dignidade humana, e ainda os argumentos das
impossibilidades estatais, como a reserva do possivel.

Para alcancar o fito central deste estudo, valeu-se, majoritariamente, da
reunido de abordagens do ambito juridico de diversos autores que lecionam sobre
direitos fundamentais, controle de constitucionalidade, politicas publicas, ativismo e
Estado de Coisas Inconstitucional para os campos brasileiros penitenciario e do
sistema de saude.

Assim sendo, as abordagens formam um suporte para que explanagdes
relevantes sejam tecidas de forma a culminar com o entendimento acerca do Estado
de Coisas Inconstitucional, com sua consecucdo para a questdo carceraria e,

principalmente, inauguracéo para a questdo da saude.
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E, por fim, ha a conclusdo com a breve compilacdo acerca do abordado na
tese conforme o delineado como propdsito direcionador do estudo. Ademais, entre
as consideracgfes finais, reflete-se sobre a esséncia estratégica que estad no cerne
de medidas associadas a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional.
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1 A RECOMPOSICAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL OCORRIDO NA
CONTEMPORANEIDADE

1.1 Neoconstitucionalismo

O chamado novo direito constitucional, ou também conhecido
neoconstitucionalismo, que se mostra como um dos precursores do ativismo judicial,
originou-se na Europa, em meados do século XX. O seu antecessor foi o
constitucionalismo, que fora forjado j& no final do século XVIII, pela forca das
revolugbes liberais e pelas ideias iluministas, trazendo consigo como missao
precipua a limitacdo do poder (Estado/Soberano) e a delimitacdo de garantias, entre
outras tantas coisas.

O marco histérico desse hodierno direito teria sido o pds-guerra, referente a
Segunda Guerra, e, no Brasil, o processo de redemocratizagéo junto a Constituicéo
Federal de 1988.

Quanto a historicidade, poderia se dispender muito mais tempo sobre as
origens dessa teoria na Europa, citando, por exemplo, como referéncias as
Constituicoes alemd e a italiana, referentes aos anos de 1949 e 1951
respectivamente. Contudo, concluiu-se ndo ser tdo necessaria uma regressdo mais
profunda ao passado, debrucando-se sobre as peculiaridades dessa origem em
cada estado nacional, sendo melhor investimento de tempo se ater as
caracteristicas e aplicacdo delas em nosso pais?.

De certo que o neoconstitucionalismo, assim considerado como um novo
pensamento constitucional, buscou elencar, estabelecer, a supremacia da
Constituicdo e sua forgca normativa, passando a ser condicionante de validade e
compreensdao de todo o Direito. Assim, inaugurou-se o chamado “Estado
Constitucional de Direito”, em substituicdo ao “Estado Legislativo de Direito.”.

Ao que parece, sob a reflexdo de Dirley Cunha Janior, o fracasso do Estado
Legislativo de Direito, anteriormente empregado, em que a legalidade e a lei eram o
que legitimava o direito, foi a causa dessa mudanca de “status”. Visava-se
anteriormente a validade de uma norma néo pela sua justeza, mas pelo fato de ter

sido imposta por uma autoridade competente e legitima.

1 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Pudblicas. In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares de Constitucional: Direitos
Fundamentais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 43.
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Isso se deveu notadamente em razao do fracasso do Estado Legislativo de
Direito, no ambito do qual o mundo, pasmado, testemunhou uma das
maiores barbaries de todos os tempos, com o genocidio cometido pelo
governo nacional socialista alemo provocando o holocausto que
exterminou milhGes de judeus, pelos nazistas, entre 1939 e 1945, nos
paises ocupados pelas tropas do Reich hitlerista. Com efeito, até a Segunda
Grande Guerra Mundial, a teoria juridica vivia sob a influéncia do Estado
Legislativo de Direito, contudo, atualmente 0 neoconstitucionalismo
representa o constitucionalismo atual, fundado na dignidade da pessoa
humana, que emergiu como uma reacdo as atrocidades cometidas na
segunda guerra mundial?.

Nesse Estado Constitucional de Direito, a legalidade das normas esta
subordinada a Constituicdo. Entdo a validade da lei ndo depende mais s6 do seu
respeito a forma de producdo, mas também, e principalmente, com a
compatibilidade com as normas constitucionais.

Ainda sobre o aspecto da justeza da norma juridica constitucional, estando
ela ja produzida ou a ser produzida, no &mbito desse novo estado constitucional, a
dignidade da pessoa humana se eleva como uma pedra angular, em que se
pretende garantir e preservar a mesma. O prestigiado Luigi Ferrajoli adverte que

todas as normas devem agora passar por esse “crivo” de validade.

[...] a validade das leis, que no paradigma do Estado Legislativo de Direito
estava dissociada da justica, se dissocia agora da validez, sendo possivel
gue uma lei formalmente valida seja substancialmente invélida pelo
contraste de seu significado com os valores prestigiados pela Constituicdo.
Isso porque, no paradigma do Estado Constitucional de Direito, a
Constituicdo ndo apenas disciplina a forma de producéo legislativa como
também impde proibicdes e obrigacbes de contelido, correlativas umas aos
direitos de liberdade e outras aos direitos sociais, cuja violagdo gera
antinomias ou lacunas que a ciéncia juridica tem o dever de constatar para
gue sejam eliminadas ou corrigidass.

Os textos constitucionais anteriores se limitavam no deslinde da organizacao
do estado e do poder®. Entretanto, no pds-guerra, esses textos passaram a trazer
valores, direitos e garantias direcionadas aos individuos, passando a tratar ndo so
mais da vida politica, mais também da vida social do Estado e de seus cidad&os.

Sabe-se que no Brasil essas mudancas comecaram sob a égide da

Constituicdo Federal de 1988. Na sua obra sobre este fendbmeno do Brasil, Daniel

2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 9. ed., rev., atual. e ampl. Salvador:
Editora Juspodivm, 2015. p. 39.

8 FERRAJOLI, Luigi. 'Pasado y Futuro Del Estado de Derecho'. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 16.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.55.
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Sarmento sintetizou em alguns pontos como estad sendo a aplicacdo dessa “nova”

baliza no Direito brasileiro.

(a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagao
da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito;

(b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais freqliente a métodos ou "estilos"
mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, topica, teorias da
argumentacao etc.;

(c) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento;

(d) reaproximacao entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez
maior da Filosofia nos debates juridicos;

(e) judicializacdo da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario.b

Claro que existe, em meio a tudo isso, 0s entusiastas e os criticos, sendo
criticos veementes inclusive. Todavia ndo se pode deixar de enxergar claramente
como essas alteracdes ja cresceram e tomaram espaco no sistema juridico nacional.
Como em tudo que existe sempre ha dois lados, ja se verifica até os excessos que
estdo sendo praticados (como, por exemplo, o ativismo juducial) em nome desse
“novo” pensamento juridico®®.

Como ensina Miguel Carbonell’, este fendmeno parece contar cada dia com
mais seguidores, sobretudo no &mbito da cultura juridica italiana e espanhola e em
alguns paises da América Latina, tais como Brasil, Argentina, Coldmbia e México.

N&o é uma tarefa simples definir o chamado neoconstitucionalismo, pois nao

parece haver um s6 neoconstitucionalismo, uma teoria Unica, uma:

[..] concepcéo tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno
juridico na contemporaneidade, que guardam entre si alguns
denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam agrupadas
sob um mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma
conceituacao mais precisa®.

5 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In;: NOVELINO,
Marcelo. Leituras complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. Salvador:
JusPodivm, 2009.

6 CAMARGO, Margarida; TAVARES, Rodrigo. As Varias Faces do Neoconstitucionalismo. In:
QUARESMA, Regina et al. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 370.

7 CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo en su laberinto, en EI mismo (coordinador). Teoria
del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos Madrid: Trotta, 2007.

8 |Ibidem.
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Nas palavras de José Luis Moreso?, a teoria do neoconstitucionalismo tem o
viés de impulsionar uma original teoria para o direito, que buscar responder a
contemporanea agrura da lei — que se traduz por normas postas que ndo atendem
aos anseios sociais — deixando aquela de ser a Unica e suprema fonte do direito.

O neoconstitucionalismo faz parte de um conjunto de teorias contemporaneas,
gue levam o direito constitucional a outro patamar, a um elevado patamar registre-se
aqui, propondo uma solucdo a crise da legalidade da lei e estabilizando o estado
constitucional de direito.

Segundo Sanchis, algumas mudancas estdo acontecendo e cooperando para

a afirmacao desse novo direito constitucional. Vejamos:

[...] mais principios em vez de regras; mais ponderacdo do que subsunc¢ao;
mais analise individual e concreta do que analise geral e abstrata; mais
poder judiciario e menos poder executivo e legislativo; mais aplicacdo da
Constituicio em vez de aplicagdo de leis ordinarias, e por ultimo,
coexisténcia de uma constelacéo plural de valores, que podem as vezes
tendencialmente ser contraditorios, em vez de homogeneidade ideolégica
em torno de um conjunto de principios coerentes entre sit0,

Essa teoria, esse novo direito constitucional, busca ndo s6 mais estabelecer
assuntos politicos nas constituices, tais como separacdo de poderes politicos,
publicos e competéncias, mas traz consigo, também, normas de cunho material.
Normas que realmente estabelecem limites a atuacdo do Estado e, também, direitos
chamados fundamentais, a serem observados nas relacdes entre a sociedade e
entre Estado e sociedade.

Ressalta-se que grande parte dessas constituicbes contém em grande parte
principios e ndo regras, o que importou na necessidade de uma nova técnica de
hermenéutica, além da subsuncéo, onde o caso concreto se enquadraria a lei em
abstrato. A proporcionalidade e a ponderacdo passaram a ser considerados na
solugdo de conflitos, inclusive nos conflitos entre os principios constitucionais
colidentes.

Esse novo gradil tedrico procurou se compatibilizar com fenbmenos sociais,
em substituicdo aquelas do positivismo tradicional, que se mostraram incompativeis

com a nova realidade.

9 MORESO, José Juan. Conflito entre Principios Constitucionales. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Frotta, 2003, p. 125.

10 PIETRO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.
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Sobre as técnicas de interpretacdo, Carbonell explica que “o
neoconstitucionalismo se desdobra em trés planos de analise que se conjugam,
sendo que um deles seria 0 das préticas judiciais, que passaram a recorrer a
principios constitucionais, a ponderacdo e a métodos mais flexiveis de
interpretagédo™?.

A ponderacédo tem sido usada sobretudo no campo dos direitos fundamentais.
Seriam, ainda, desdobramentos: os textos constitucionais terem se tornado amplos
na prescri¢cao dos direitos fundamentais e o desenvolvimento da doutrina que ajuda
a compreender esse fenbmeno.

O constitucionalismo e a democracia se aproximaram de tal forma que
culminou em uma organizagdo politica nova para o Estado Democratico de Direito,
em que o positivismo juridico e o formalismo juridico foram superados, ocorrendo a
expansao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento da nova dogmatica da
interpretacdo constitucional*?.

Entretanto, apesar dos muitos entusiastas e adeptos desse modelo garantista,
essa nova “jurisdigdo constitucional”’, que ao que parece se encontra estabelecida e
consubstanciada, nao fica desprendida de percalcos. Isso € o que nos adverte o

renomado Jurista Luigi Ferrajoli, ao expor sua teoria garantista.

E relativamente facil delinear um modelo garantista em abstrato e traduzir-
Ihe os principios em normas constitucionais dotadas de clareza e capazes
de deslegitimar, com relativa certeza, as normas inferiores que dela se
apartam. Mas dificil € modelar as técnicas legislativas e judiciarias idoneas
a assegurar efetividade aos principios constitucionais e aos direitos
fundamentais por eles consagrados. A coisa mais dificil, além da elaboracao
tedrica e normativa dos principios, dos direitos e de suas garantias juridicas,
€, contudo, defender, atuar e desenvolver na pratica o sistema das
garantias. Esta ndo é mais uma questdo juridica, mas uma questdo de fato,
qgue diz respeito as condi¢cdes externas nas quais evolui a vida do direito:
com a lealdade institucional dos poderes publicos, com a maturidade
democrética das forcas politicas e sociais, com a sua disponibilidade para
lutar pelos direitos, em uma palavra, com o sustento pratico oferecido ao
sistema normativo das garantias?s.

De fato, 0 que esta posto a olhos nus, com alguma frequéncia no exercicio
dessa jurisdicdo, conforme ja dito anteriormente, € o uso indiscriminado, incoerente

e até abusivo, na aplicacdo dessas garantias constitucionais, principalmente no que

11 CARBONELL, Miguel. Op. cit.

12 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Themis: revista da ESMEC, v. 4, n. 2, p. 13-100, 2016.

13 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer Sica e
outros. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 38.
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tange a dignidade da pessoa humana, que virou uma verdadeira panaceia, remeédio
para todos os males.

Com efeito, o neoconstitucionalismo transformou os direitos (fundamentais)
em valores ou principios morais!*, interpretados pela ponderacdo, o que abriu
margem para um enfraguecimento da normatividade do direito. Com isso, 0s
julgadores passaram, por meio da ponderacdo, ndo so a interpretar as normas, mas
também a cria-las (o que terd abordagens em topico proprio mais a frente, quando
se tratar do ativismo judicial, que € tema afeto ao proposto neste trabalho de
conclusao).

Tendo em vista o discorrido até entdo, esta evidente que o cotejo da
constitucionalidade das normas pelos tribunais nacionais também foi modificado
para acompanhar esse movimento de constitucionalizacdo do direito, conforme

esclarece Vieira Junior.

Era pacifico o entendimento de que a Corte Suprema somente era
autorizada a atuagédo como “legislador negativo”, no sentido de suspender —
na hipétese de julgamento de liminares —, ou eliminar — no caso de
julgamento de mérito —, os dispositivos considerados inconstitucionais. N&o
era licito aguardar do STF uma atuagdo como “legislador positivo”,
propondo solu¢des normativas para as hipoteses em que declarava a
inconstitucionalidade das normas, por acdo ou omissdo. Posteriormente,
essa postura foi alterada, tendo o STF passado a atuar de forma mais ativa
na construgcdo de alternativas normativas nas hipéteses de declaragdo de
inconstitucionalidade das normas. Paralelamente a isso, cabe consignar que
as decisfes, no final da década de 80 e no inicio da década de 90 do século
passado, eram, basicamente, binarias: as opcgdes consideradas pela
Suprema Corte eram a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade das
normas. Influenciada pela doutrina constitucional europeia, mais
precisamente a alema, a Suprema Corte brasileira passou a adotar
importantes variagbes quando da apreciacdo da constitucionalidade das
normas. E de meados da década de 90 o aprofundamento da utilizagéo das
técnicas de decisdo consistentes na declaracdo de inconstitucionalidade
das normas sem reducdo de texto, na adocdo da declaracdo de
constitucionalidade conforme o texto constitucional, no apelo ao legislador,

entre outrasis.

14 STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 60.

15 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacdo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e
Compromisso Significativo: novas balizas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n°
186). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: fev. 2022.
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1.2 Banalizacédo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Certamente, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana foi alcado a
protagonista nas constituicbes e convencbes modernas, e passou a ser
incansavelmente evocado nas decisdes judiciais, nas mais distintas direcdes.
Contudo, o seu conteudo tem se mostrado impreciso, o que quase elimina a
possibilidade de sua conceituacao objetiva.

Frequentemente, nos deparemos com expressfes do tipo "superprincipio”, "o
valor mais elevado”, "valor supremo?®. Trata-se de um supraprincipio constitucional,
e muito se tem preocupado, ndo s6 no Judiciario, mas também na doutrina e na
Academia, com sua efetividade e aplicacdo pratica. Em razado disso, descuida-se
dos fundamentos e justificativas racionais desse principio.

N&o se pode contraditar que este vetor agregou em torno de si a unanimidade
dos direitos e garantias fundamentais do homem, expressos na Constituicdo de
198817, considerado como um mandamento de justica social, sendo apontada a
dignidade da pessoa humana como “um valor supremo que atrai o conteudo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida™8.

Para Reale Miguel'®, um dos primeiros indicadores da dignidade da pessoa
humana como alicerce do sistema jurisdicional é que “toda pessoa seria
unitaria/tnica, e nela habita o universal, o que faz dela um todo inserido na
existéncia humana”.

Faz-se notar que, diante dessa recém preocupacao valorativa, a humanidade
presenciou o despontar do principio da dignidade da pessoa humana como valor
fundamento dois direitos humanos assegurados a cada individuo pelo simples fato
dele existir?®. O Estado Democratico de Direito tomou para si o principio aqui tratado
como um elemento estruturante, devendo o direito positivo e o0s poderes se

pautarem por ele.

16 MELO, Renan. (Re)construindo a dignidade: Integridade e Eficacia do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Sdo Paulo: Dialética. 2021. p.15.

17 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev., ampl. e atual. de acordo
com a Emenda Constitucional n® 83/2014, e os ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 512.

18 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sado Paulo: Malheiros, 2005.
p.38.

19 REALE, Miguel. LicGes preliminares de Direito. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 84.

20 GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues. Direito Internacional dos direitos humanos:
nova mentalidade emergente pds-1945. Curitiba: Jurua, 2006.
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Por outro lado, ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa
humana nédo deva ser considerada exclusivamente como algo inerente a pessoa
humana, no sentido de uma qualidade inata pura e simplesmente, na medida que a
dignidade possui também outros sentidos, inclusive cultural, destacando-se, nesse

ponto, a licdo de Sarlet nesse assunto.

E justamente nesse sentido que assume particular relevancia a constatacéo
de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa
dos poderes estatais, € no nosso sentir, das comunidades em geral, de
todos e de cada um, condi¢cdo duplice essa que também aponta para uma
paralela e conexa dimenséao defensiva e prestacional da dignidade.?!

Ainda sobre os sentidos desse principio, o jurista alem&o Konrad Hesse nos
adverte sobre o0 uso contextual do principio, levando em conta o aspecto histérico

inclusive.

Cabe a este principio o peso completo de uma fundacdo normativa dessa
coletividade historico-concreta, cuja legitimidade, apés um periodo de
inumanidade e sob o signo da ameaga atual e latente a ‘dignidade do
homen’, esta no respeito e na protecdo da humanidade. (...) Para a ordem
constitucional da Lei Fundamental, o homem ndo é particula isolada,
individuo despojado de suas limitagbes histéricas, nem sem realidade da
‘massa’ moderna. Ele é entendido, antes, como ‘pessoa’: de valor préprio
indisponivel, destinado ao livre desenvolvimento, mas também
simultaneamente membro de comunidades, de matrimbnio e familia, igrejas,
grupos sociais e politicos, das sociedades politicas, ndo em dltimo lugar,
mas também do Estado, com isso, situado nas rela¢des inter-humanas mais
diversas, por essas relagdes em sua individualidade concreta
essencialmente  moldado, mas também chamado a configurar
responsavelmente na convivéncia humana.?2

Apbs descrever acima, sem a ambicdo de esgotamento, uma ideia do ponto
em gue encontra o aviltado principio da dignidade da pessoa humana no nosso
sistema juridico, passo agora a uma analise a respeito da valoracdo dada ao teor e
da eficacia deste principio.

Para Sarlet, anteriormente enunciado acima, a dignidade da pessoa humana
pode também ser usado como defesa, um argumento de defesa, a fim de impedir
violacbes, e como garantia de agbes positivas. O autor informa que ha “um

crescente consenso no que diz respeito com a plena justiciabilidade da dimenséo

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 47.

22 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa da Alemanha.
Traducgédo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 109.
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negativa (defensiva) dos direitos sociais em geral e da possibilidade de se exigir em
Juizo pelo menos a satisfagdo”?.

Em continuacdo ao explanado, o jurista nos assenta, que “daquelas
prestacdes vinculadas ao minimo existencial, de tal sorte que também nesta esfera a
dignidade da pessoa humana (notadamente quando conectada com o direito a vida)
assume a condicdo de metacritério para as solugdes tomadas no caso concreto” 24,

Sendo assim, a dignidade passa ser entendida como um valor base, um valor
juridico maximo, que, junto com o direito a vida, serve de arcabouco aos demais
direitos humanos, servindo de finalidade suprema do ordenamento juridico.

Assenta Celso Lafer que “a dignidade da pessoa humana apresenta-se como
valor maior que serve de base para os principios da igualdade, da liberdade, da
integridade fisica e moral, bem como da solidariedade”?®.

Apos verificado o grau de relevancia desse principio, dado pela nossa
sociedade como um todo, e apesar de se reconhecer a importancia desse principio
na nossa constituicdo, na nossa doutrina e na aplicacdo do mesmo pelo judiciério,
infelizmente o uso indiscriminado tem causado a banalizacdo do Principio.

Em nome da aplicacdo efetiva e eficaz desse principio, tém acontecido
abusos na esfera jurisdicional, principalmente quando o judiciario concede
prestacfes positivas e acaba por invadir a competéncia do Legislativo e do
Executivo, o que vai de encontro ao equilibrio harménico da separacao de poderes.

Varios sao os motivos que tém levado a essa banalizacdo, como 0 uso
corrigueiro, sem clareza de contetudo, que tem elevado a maxima subjetividade a
sua aplicacdo. Assim, tem-se uma abstracao utilizada pelos julgadores para decidir
sobre casos concretos de dificil solu¢do, na direcao que desejarem e de acordo com
suas proprias convicgdes pessoais, 0 que retira do julgador uma das suas principais
observancias, que seria a imparcialidade.

Por fim, ha que registrar que, sem regras claras, em um jogo em que as
regras nao sao claras, sempre se pode criar uma palavra magica e por fim ao jogo,
encerrando-o de forma nao apropriada e injusta. Entdo essa abertura

hermenéutica/interpretativa tem dado margem a ma aplicagdo deste principio.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 96.

24 |bidem, p. 96

25 LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 150-151.
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1.3 Desarmonia nos Poderes da Republica

Considerando a atualidade e o elencado até agora, € indispenséavel situar que
o Poder Executivo ndo € o unico incumbido da tarefa de efetivar direitos
fundamentais através de politicas publicas. Relembra-se que o Poder Legislativo
também tem participacdo através da elaboracédo de diretrizes e acbes em prol da
capacidade orcamentaria para fomentar politicas publicas, por exemplo. Ademais,
ha o Poder Judiciario “auxiliando” como ja dito, na tomada de decisbes e intervindo
na garantia desses direitos conforme ja explicado. Portanto, € oportuno discorrer
sobre a separacdo desses trés Poderes na abordagem sobre politicas publicas
nesse contexto constitucional contemporéaneo.

Como referéncia, tem-se a seguinte breve contextualizacdo de Artur Stamford

da Silva e Virginia Leal?®:

[...] continuamos mantendo legitimado o Estado de Direito. Este definido
como a organizacao social pautada pela representatividade politica (voto e
contrato social) e pela divisdo dos poderes: 1. Executivo — administrador da
vida em sociedade; 2. Legislativo — a legislacéo contém a vontade do povo
(as leis que regem uma sociedade, protegendo-a, agora, dos riscos de
recaida ao totalitarismo); 3. Judiciario — poder do Estado em func¢éo de nos
proteger da justica com as proprias maos, da violéncia privada.

A partir de um resgate historico, pode-se detectar que a Separacdo dos
Poderes tem forte desenvolvimento tedrico a partir de figuras classicas, tais como
Locke e Montesquieu?’. Estes iluministas, dentre outras concepcdes, lecionavam
sobre a distribuicdo de poderes, antes concentrados ao Estado, numa perspectiva
de equilibrio funcional através da atuacdo conjunta de diversos 6rgdos. Portanto,
guebra-se a ideia de um poder absoluto.

No entanto, recuando-se mais ainda na historia, pode ser encontrada a
preconizagcado por Aristoteles da divisdo do poder governamental em trés unidades
fundamentais e balanceadas entre si. Este filosofo?® atribuiu a cada uma dessas trés

unidades, que ele considerava como distintas, as fungBes relacionadas as

26 SILVA, Artur Stamford da; LEAL, Virginia. Justica restaurativa como direitos humanos: observacées
éticas do discurso, pedagdgicas e jurissocioldgicas. In: SILVA, Eduardo Faria; GEDIEL, José
Antbnio Peres; TRAUCZYNSKI, Silvia Cristina. Direitos humanos e politicas publicas. Curitiba:
Universidade Positivo, 2014. p. 111.

27 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 24. ed. Sdo Paulo:; Saraiva,
2003. p. 219.

28 ARISTOTELES. A Politica. Tradug&o: Nestor Silveira Chaves. 2. ed. Bauru: Edipro, 2009.
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deliberacbes sobre aspectos publicos, sobre a magistratura e a administracdo da
justica.
Daniel Silva Passos compila o desenvolvimento de uma teoria da separacao

dos poderes, conforme as figuras supracitadas, valendo-se do seguinte arranjo:

Montesquieu néo foi o primeiro autor a idealizar a separacdo de poderes.
Tal preocupacdo, em verdade, remonta a Antiguidade. Aristételes, por
exemplo, ja havia identificado trés funcbes do Estado: a consultiva, a
judiciaria e a responsavel pelos assuntos de administragdo. Em tempos
mais atuais, a proposta de separacdo de poderes de Locke foi requalificada
pela teoria tripartite de Montesquieu, na célebre obra O espirito das leis,
publicada em 1748. O referido autor afirmava que, em cada Estado, ha trés
espécies de poderes: o Legislativo, 0 Executivo das coisas que dependem
do direito das gentes, e o Executivo das coisas que dependem do direito
civil. Desconhecia o poder federativo de Locke, por entender que consistia
em atividade meramente executiva. Montesquieu parte da premissa de que
todo homem tende a abusar do poder. [...]. Dal a necessidade de que seu
exercicio ndo ocorra de forma concentrada em uma sé pessoa ou em um sé
grupo de pessoas. A distribuicdo desse exercicio em trés esferas de
competéncia fomentaria uma inter-relacdo e um auxilio mdtuo entre as
diferentes esferas de decisdo, em um sistema de controle reciproco.?®

E fato que a concepcdo nacional e atual da separacdo dos Poderes se
fundamenta nas orientac6es de Montesquieu, podendo isto ser validado através da
exaltacdo desta separacdo na Constituicdo de 1988. Ressalta-se que ndo se tem a
pretensdo de elaborar uma fundamentacéo teorica e critica em torno dos diversos
colaboradores, em maior ou menor grau, do desenvolvimento de uma teoria da
Separacao dos Poderes.

Contudo, deve-se situar que, em contraponto ao teérico, a prética indica que
ndo ha essa separac¢ao rigorosa dos Poderes, mas, mesmo assim, essa separacao
deve ser reconfigurada para que sejam dadas as devidas condicbes de fazer valer

os direitos fundamentais. Isto é destrinchado por Melina Girard Facchin3°:

A classica separacdo de fungbes de cada um dos poderes do Estado nao
encontra conexdo com a realidade hodierna, pois nasce ligada a um
momento histérico em que se pretende a minimizacdo dos poderes do
Estado por influéncia do pensamento liberal. [...].

Hoje ndo hé& lugar para um rigoroso principio da separacéo, se é que houve
mesmo, historicamente, tal sec¢cdo, uma vez que as mudancgas sociais e a
crescente necessidade de intervencdo estatal na sociedade tornaram

29 PASSOS, Daniel Silva. Intervencdo judicial nas politicas publicas: o problema da legitimidade.
Séo Paulo: Saraiva, 2014.

S0FACHIN, Melina Girard. A fragmentacdo da protecdo contemporanea dos direitos humanos
econbmicos, sociais e culturais: uma andlise a partir do cendrio estadual paraense de protecao.
In: SILVA, Eduardo Faria; GEDIEL, José Antdnio Peres; TRAUCZYNSKI, Silvia Cristina. Direitos
humanos e politicas publicas. Curitiba: Universidade Positivo, 2014. p. 42-43.
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necessdria a reestruturacao dos fundamentos do préprio Estado, incluso a
teoria da separacdo dos poderes. Exige-se, assim, uma nova separacdo
dos poderes que, em colaboracdo, atuem para o desenvolvimento
constitucional sob as balizas democraticas, técnicas e de protecdo dos
direitos fundamentais. Outrossim, diante da importadncia conferida aos
direitos fundamentais, deu-se a potencializacdo da atividade do judiciario,
gue recebeu a competéncia para salvaguardar e garantir a aplicacdo desses
direitos.

A partir do contetdo da Constituicdo Federal, entende-se que os trés poderes
devem atuar conjuntamente frente ao controle do que esta conforme, bem como no
gue esta em inobservancia. Dito isso, das linhas discorridas por Melina Girard
Facchin, deve-se observar 0 seguinte recorte sobre a duvida que tende a ser posta

em discusséo sobre quem tem a palavra hierarquicamente superior:

A caréncia de legitimidade é outro argumento que ndo merece prosperar,
visto que todos os Poderes retiram sua legitimidade para atuacdo do texto
constitucional, no qual a dignidade da pessoa é fim e fundamento. O
processo de alargamento da democracia ha sociedade contemporénea nao
ocorre apenas por intermédio do aperfeicoamento dos modelos de
participagdo democratica, mas também e, sobretudo, por meio da extensdo
da democratizacdo da arena politica & arena econémica e social, visto que a
democracia real apenas exsurge com a efetiva garantia (e respectiva

realizacao) de direitos3?.

Quanto ao temo da caréncia de legitimidade utilizado pela referida autora,
compreende-se gque se aborda do jugo de terceiros sobre o Poder Judiciario, a priori,
nao dever aquele “invadir’” o espag¢o da Administragdo Publica com a justificativa de
gue nao foi eleito democraticamente para isso (afinal, o poder ndo deve emanar no
povo?), além de existir 0 ja mencionado principio da separacdo de Poderes. No
entanto, como bem explica a autora supracitada, esse contorno argumentativo nao
se sustenta, pois o Judiciario tem como égide a Constituicdo brasileira, que se
sobrepbe a quaisquer aspectos normativos e até mesmo aos eleitos por “vontade
popular”.

Sobre esse suposto desequilibrio em que se favorece o Poder Judiciario, é
oportuno tratar do contraste em relacdo ao periodo de Montesquieu, quando este
revelava uma profunda preocupacdo no que concernia ao Judiciario, baseando-se
no extenso periodo em que este setor era de atuagdo nula diante das
arbitrariedades do regime absolutista. Como referéncia tedrica para essa explanacao,

h& as seguintes linhas desenvolvidas por Daniel Silva Passos:

31 Ibidem. p. 39.



25

Recorde-se que Montesquieu desenvolveu seu raciocinio partindo de um
contexto recém-saido do absolutismo, no qual o Judiciario, despido de
autonomia e independéncia, foi conivente com as arbitrariedades
perpetradas pelo antigo regime32

Na discusséo sobre legitimidade, ainda vale retomar a situacdo presente de
crise politica, pois, diante desta, enfraqguecem-se quaisquer argumentos ditos como
sustentados democraticamente em decorréncia da duvida da representacdo
realisticamente popular. Direcionando-se ao Legislativo, por sua vez, ndo se pode
descartar a possibilidade deste poder pender aos menos favorecidos devido a
auséncia de imparcialidade efetiva ante a aspectos financeiros e, principalmente,
politicos.

N&o se pode olvidar que, no contexto de politicas publicas, deve-se ter o
sistema de pesos e contrapesos como forma de equilibrar os trés poderes entre si,
favorecendo um somatorio de forcas em prol do firmamento das normas
constitucionais. Assim, Daniel Silva Passos 33, apoiando-se nas linhas de Karl
Loewenstein, sugere a interpretacdo da separacdo dos poderes no sentido de que
ha um poder que deve elaborar a politica, um segundo que deve executar essa
politica e um terceiro que deve realizar o controle. Essas trés funcdes séo tratadas,
respectivamente, como policy determination, policy execution e policy control.

Nesse debate, o Judiciario tem ganhado destaque, seja por consulta, por
intermediacdo ou por resolucéo de dilemas gerados por outros Poderes. Em paralelo,
como uma espécie de ampliacdo da judicializacdo de politicas publicas, tem-se
configurado o recente fenbmeno dotado por engajamento de magistrados frente a
necessidade da efetivacdo de direitos fundamentais, que se denomina como

ativismo, o qual sera abordado posteriormente.

1.4 Um bom governo promotor de Direitos Fundamentais

hY

Na perspectiva tedrica, o ser humano colocado no centro, junto a sua
dignidade e, especificamente, junto a seus direitos fundamentais, parece ser um
ideal consolidado, tanto no plano dos ordenamentos juridicos internacionais, quanto

no ordenamento juridico brasileiro. Com o advento da Constituicgdo de 1988 no

82 PASSOS, Daniel Silva. Intervencéo judicial nas politicas publicas: o problema da legitimidade.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 78.
33 |Ibidem. p. 80.
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Brasil, ficou representado um marco de descontinuacao; ou seja, ficou para tras a
visdo de estado que funcionalizava o individuo diante da autoridade estatal,
sagrando-se a dignidade humana como eixo central do ordenamento juridico.

Ocorreram varias modificagcdes nas leis, foram feitas muitas introdugbes na
lei, com o decorrer do tempo, a fim de adaptar a nova Carta Magna a nossa
legislacdo infraconstitucional e, também, a nossa realidade a partir de entdo. Apenas
para ndo passar com auséncia de exemplos, ha a edicdo da Lei do SUS que
organizou a estrutura basica do Sistema Unico de Salde brasileiro, que foi previsto
constitucionalmente.

Em paralelo a doutrina também, dedicou-se a desenvolver registros voltados
para a expansado da eficacia e da efetividade da Carta Magna, sem perder de vista
os direitos fundamentais. Pode ser apreciado a seguir o registro de Luis Roberto

Barroso em relacdo a esse momento historico:

E inegavel que a constituicdo de 88 tem a virtude de espelhar a reconquista
dos direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e os individuais,
simbolizando a superagcdo de um projeto autoritario, pretensioso e
intolerante que se impusera ao Pais. Os anseios de participagéo,
represados a forca nas duas décadas anteriores, fizeram da constituinte
uma apoteose civica, marcada, todavia, por interesses e paixdes34.

A jurisprudéncia também tem seguido na mesma linha. Todos tém destacado
a centralidade dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. O
mesmo se pode dizer da jurisprudéncia internacional.

Além das normas de direito propriamente ditas, a estrutura internacional de
protecdo desses direitos € integrada, ainda, por cortes e comités encarregados da

aplicacdo dessas normas em situacdes especificas3>

34 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas-limites e
possibilidades da constitui¢cdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 39.

35 A primeira condigdo, de carater juridico e institucional, é a definicho normativa dos bens
fundamentais em cartas Constitucionais e internacionais e, correlativamente, a produ¢cédo de uma
adequada legislacdo garantista de atuagdo: o reforco e a redefinicdo dos poderes e das
competéncias das atuais instituicbes de garantia, como a FAO e a OMS; A criacdo de novas
instituicbes internacionais de garantia primaria sob a forma de Autoridades supranacionais
independentes, para a tutela do ambiente e do acesso de todos a agua potavel; a criacdo de
instituicBes jurisdicionais de garantia secundaria em condi¢des de sancionar o inadimplemento e
as violag6es de garantias primarias. Mas é necesséria, no plano institucional, a introducéo de um
fisco mundial, isto é, de um poder supraestatal de taxacdo voltado a procurar - para além das
atuais politicas de auxilio, as quais, diga-se, séo vergonhosamente carentes com respeito até aos
esforcos despendidos — 0s recursos necessarios para financiar as despesas sociais globais por
obra das instituicBes supranacionais garantias antigas e novas. Publicado na Italia sob o titulo:
FERRAJOLI, Luigi. Per uma carta dei beni fonfamentali. In: MAZZARESE, T; PAROLARI, P. Diritti
fondamentali. Le nuove sfide. Com un'appendice di carte regionali. Torino: Giappichelli, 2010. p.
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Voltando-se para a Administracdo Publica, havera, no minimo, dois grandes
processos no percurso que podem levar uma norma de direito fundamental a
produzir efetivamente a protecdo: a politica publica ja prevista na norma,
devidamente implementada e, em segundo lugar, a verificagéo dos resultados.

Em relacdo ao primeiro processo, o da implementacéo da politica publica, ndo
€ incomum que uma lei seja aprovada sem, contudo, vir a ser regulamentada, ou
gue seja implementada depois de anos, ou ainda que seja executada em algumas
regibes e em outras ndo. Podendo acontecer também de a politica publica ser
implementada, mas com recursos escassos, 0 que acaba a inviabilizando,
rapidamente. Relativo ao segundo processo (segundo porque esse processo
necessariamente vai depender da execucdo do primeiro), sera necessario verificar
se os resultados que se almejavam estao se concretizando, de fato, e com objetivos
alcancados.

Ainda ha casos em que a politica publica é efetivamente executada, contudo
pode ainda haver insucesso, por razdes alheias a vontade do administrador. Como
exemplo, ha o caso em que Carlos Henrique Viana de Andrade3® relata em seu livro
a respeito de um acontecimento na Europa medieval quando da adocdo de uma
politica publica a fim de acabar com os ratos da regido.

Entdo o cidadao recebia um valor monetario por cada rato morto e entregue.
Até aqui, uma efetiva e até louvavel execucdo de uma politica publica, contudo, os
cidadaos, com o impeto de obter lucros, passaram a cria-los (ratos). Sendo assim, a
politica publica, apesar de efetivamente ter sido aplicada, ndo cumpriu com o
objetivo a que se destinava.

Entretanto, de certo, é pela execucdo efetiva dessas politicas que se
concretizam os direitos fundamentais, o que mantém as politicas publicas em local
de destaque. Por outro lado, tal fator deixa muito a desejar nesse pais, 0 que,
consequentemente, acaba por gerar em alguns casos o chamado Estado de Coisas
inconstitucional, conforme sera entendivel mais a frente.

Quanto a duvida levantada no titulo desse tépico, qual seja, se haveria um
governo capaz de promover os Direitos Fundamentais, acreditamos que sim. Claro

que precisariamos de "anos-luz" de mudancas, boa vontade e compromisso, até

65-98. Traduzido por: Daniela Cademartori e Sergio Cadermatori em: FERRAJOLI, Luigi. Por uma
Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 83.

% ANDRADE, Carlos Henrique Viana de. Histéria da medicina medieval. Sdo Paulo: Baralna,
2015. p. 171.



28

porque legislacdo, teses, jurisprudéncia e um relativo sistema juridico ja temos em
guantidade consideravel.
Encerrando, no entanto, esse breve assunto, traz-se a baila as magistrais

palavras do ilustrissimo Professor Pedro Jucé sobre governo/governar:

Governar é dirigir, conduzir politicamente o processo social no seu todo,
envolvendo a sociedade e o Estado, e implica na capacidade politica de
identificar os interesses, aspiracdes e demandas da sociedade em toda a
sua pluralidade, conduzindo, também, a formulacdo de consensos
democraticos com a participagdo da cidadania e, a partir dai, elaborar os
projetos de governo direcionando a agdo de todo o sistema no sentido de
atender as tais demandas®’.

1.5 Efetivacdo de politicas publicas e sua judicializacéo

Como o proprio termo pode levar a inferéncia de seu significado,
judicializacdo significa a expressividade da participacdo do Poder Judiciario em
acOes que sdao mais da alcada de outros poderes (Executivo e Legislativo). Assim
sendo, de forma mais concretizada, ha uma alta disseminacdo de demandas sobre a
Administracdo Publica para que esta seja ordenada a realizar prestacdes com o fito
de resultar consolidado o que a had na Constituicdo e, principalmente na area da
Saude, ou do Direito a Saude.

A atuacdo do poder judiciario frente ao controle e efetivacdo de politicas
publicas pode ser dada como fenbmeno relativamente recente no pais, visto que
cartas constitucionais antecessoras tendiam a restringir iSso.

Ao ser utilizada como escudo argumentativo, a Constituicdo de 198828, desde
a sua instauracdo (neoconstitucionalismo®®), tem estimulado a criacdo de um poder
politico sobre o Judiciario. Em acréscimo, deve-se mencionar a ampliacdo de acéo e

alcance do Ministério Publico e da Defensoria Publica, instigados pela crescente

37 JUCA, Francisco Pedro. Direito fundamental a um bom governo. Revista Pensamento Juridico,
Séo Paulo, v. 11, n. 2, jul./dez. 2017.

38 E sabido amplamente que a Constituicdo de 1988, de modo consolidador, terminou a existéncia de
um regime de ditadura desdobrado do periodo de regime militar, deixando claro que o poder, a
partir de entdo, advém do povo, que passava a ter representantes democraticamente eleitos, tal
como é apresentado ainda no inicio da Carta Magna.

39 Também denominando de novo direito constitucional, Juliana Patricio Paixdo nos lembra que o
neoconstitucionalismo no Brasil € datado do periodo de redemocratizacao a partir da Constituicdo
de 1988, tornando esta suprema e, em paralelo, forma-se o Estado Democratico de Direito.
PAIXAO, Juliana Patricio da. Estado de Coisas Inconstitucional: perspectiva da satde publica e
da metafora da arvore. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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busca social por justica, sendo isto corroborado por Luis Roberto Barroso em seu
artigo “Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica”°.
Contextualizando uma reflexdo acerca do relacionamento entre direito e

politica, Daniel Silva Passos aborda que:

[...] a Constituicdo de 1988, na condicdo de instrumento viabilizador do
acoplamento estrutural entre direito e politica, torna possivel a utilizacdo do
direito como instrumento para a consecucdo dos objetivos politicos de
reconstrugdo social, bem como permite que o direito valha-se de conteddos
politicos como dignidade e igualdade para o alivio das expectativas das
pessoas. Esta sistematica leva em conta a diferenciacdo estrutural entre
ambos os subsistemas, ficando claro que o magistrado, quando aprecia a
legalidade de politicas publicas, ndo invade o campo politico, cingindo-se a
apreciar a conformidade de determinado ato com a legislagao vigente*!.

Em acréscimo, para Felipe de Melo Fonte*?:

[...] o controle judicial de politicas publicas tornou-se, em pouco tempo,
tema muito presente nas discussdes académicas. Isto ndo apenas em
razdo da mudanca de paradigma juridico ocorrida com a Constituicdo de
1988, mas também por motivos de ordem puramente pragmatica. Ha
evidente interesse da Unido, Estados e Municipios em conter, ou ao
menos amenizar, a enorme sangria de verbas decorrente do cumprimento
de decisdes judiciais cujo conteddo varia entre comprar remedios,
contratar funcionarios para combater endemias, matricular alunos em
creches, abrir vagas em escolas, melhorar a condicéo de presidios e, em
Gltimo grau, custear tratamento médico no exterior. De outro lado, ha um
conjunto de cidaddos menos favorecidos, que ndo tinha acesso as
potencialidades do sistema juridico, mas que finalmente pode contar com
instituicbes como a Defensoria Publica, e que encontra um Judiciario mais
ativista:

Na contemporaneidade brasileira, ha uma crise politica facilmente observavel,
em que se acrescenta a colocacdo em pauta de assuntos polémicos, fortalecendo
0 judiciario, que tem como atribuicdo rever atos dos poderes legislativo e,
notadamente, executivo com vistas a impedir a violacdo ou possibilidade de violagéo
de direitos, em que pesam os direitos fundamentais.

Desta maneira, consolida-se cada vez mais a judicializacdo de politicas
publicas. Nesse mérito, ha como convergentes ao exposto as consideragfes de

Vanice Regina Lirio do Valle:

40 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagcdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012. p. 24.

41 PASSOS, Daniel Silva. Op. cit. p. 50.

42 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 25.
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Nesse cenario de inovacdes e incertezas, a arena jurisdicional se tem
apresentado como ambiente possivel de explicacdo dos conflitos
relacionados ao enfretamento das préprias questfes centrais atinentes a
compressdo do papel ainda possivel de se reconhecer ao Estado. Da
mesma forma — e em muito maior nimero — também é no Judiciario que véo
desembocar as pretensfes relacionadas exatamente ao ndo atendimento
dos deveres do Estado em muitas — sendo todas — as suas areas de
atuacao. A intersecdo entre a insuficiéncia da acao estatal e a violacdo dos
direitos fundamentais — e, portanto, negativa de efetividade do texto
constitucional — determina intensa multiplicacdo das decisfes judiciais que,
buscando corrigir comportamento patolégicos do poder, afirmam
empreender ao controle de politicas publicas, o que por 6bvio, reforca o
imperativo de teorizacdo de qual seja, efetivamente, o seu significado e
contedido normativo“3,

No ambito brasileiro, o controle do Judiciario sobre politicas publicas deve
ocorrer perpassando trés vértices interligados, em que um tem carater preventivo,
outro executante e o Ultimo de checagem. De modo mais claro, o referido controle
deve pairar sobre a elaboracdo, implementacédo e avaliagdo dos resultados de
politicas publicas.

Entretanto, € inegavel que ha apenas uma linha continua de acao por parte
de juizes na realidade. Isto porque tem se observado a anulacdo, por parte do
Judiciério, de atos administrativos j& implementados, além da execucdo de medidas
de caracteristicas praticas tendo como fundamentos os direitos constantes na Carta
Magna.

Logo, tem-se uma performance judiciaria que ndo é mais somente de
fiscalizar e de determinar invalidas acdes em caso de ilegalidade detectada, mas,
sobretudo, de exercer uma versao substitutiva.

No raciocinio quanto a essa maneira de atuacdo substitutiva e com enfoque
ao contexto de politicas publicas, ha as importantes contribuicbes de Vanice Regina
Lirio do Valle:

Importante destacar, sempre, essa primeira funcdo das politicas publicas
como categorias normativas: densificar, a partir dos vetores constitucionais,
0s mecanismos de atuacdo do poder. Essa énfase se propde no esfor¢o de
esclarecer que, em que pese a importancia de um controle jurisdicional
rapido e eficaz, este se constitui, a0 menos do ponto de vista tedrico, em
mecanismo subsidiario de atuacdo. O que a constituicdo deseja é que os
poderes por ela instituidos desenvolvam ordinaria e satisfatoriamente as
suas funcdes — e nesses termos, o controle judicial é algo que se apresenta
como alternativa secundaria. Mais ainda, a intervencéo jurisdicional sera
tanto mais acorde com o querer da Constituicdo, quanto ela consiga que o
mister de cumprimento das determinacfes da Carta se dé pela retomada

48 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2.
ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 72.
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ordinadria do ciclo de deliberacdo e acdo dos poderes. Decidir,
substitutivamente, sem investir na restauragao do desenvolvimento ordinério
das funcbes legislativa e executiva € chancelar uma disfuncionalidade do
arranjo de poder. Assim, estar-se-ia substituindo uma violag&o

constitucional pela outra*+

A partir do abordado por Daniel Silva Passos, a judicializacdo de politicas
publicas é solicitada quando h& a inconstitucionalidade mesmo que parcial, sendo
gue o autor considera a total como a mais preocupante por ser a mais complexa.
Como exemplificacdes dessas duas formas, o autor cita dois contextos, que séo as

questdes brasileiras da saude publica e a carceraria, como segue.

De regra, a judicializa¢@o tem incidido sobre politicas publicas ja definidas,
evidenciando que o Estado encontra-se debrucado sobre o problema. E o
gue se observa nas demandas judiciais que questionam a néo inclusdo de
determinado medicamento no plano diretor editado pelo poder publico.
Pressupondo-se que o demandante tenha raz&o, ndo ha, nesse caso, uma
omisséao total do Estado, mas apenas parcial, uma vez que a administracdo
mobilizou para tratar do tema, deixando, contudo, de fazé-lo em toda a sua
amplitude.

[...]

O problema assume complexidade mais acentuada em se tratando de
omissao total, em que simplesmente ndo ha uma politica publica voltada a
concretizacdo da norma constitucional, ou, caso exista, sua tamanha
insuficiéncia equivale a verdadeiro ndo fazer. Basta lembrar a populagéo
carceréaria deste pais, absolutamente desamparada de uma politica publica
efetiva que garanta uma sombra que seja de dignidade. A omisséo estatal
gue permita essa realidade da superlotacdo, de encarceramento em
contéineres, da prisdo de criancas e adolescentes junto aos adultos, dentre
outros absurdos noticiados pela midia, ofende frontalmente o texto da
Constituicdo, que n&o exclui nenhum ser humano do manto protetor dos
direitos fundamentais*®.

Hodiernamente, tem-se uma populacdo que, apoiando-se na existéncia da
democracia, tenta buscar respostas mais rapidas para suas necessidades traduzidas
por direitos fundamentais diretamente das instdncias mais elevadas do Judiciario.
Essa postura tende a formar uma judicializacdo em excesso e, muitas vezes,
desnecessaria ou ineficaz devido a outros Obices que ndo sejam efetivamente a
“falta de vontade” da Administracao Publica.

O sentido apresentado acima pode ser respaldado pela critica de Lénio Luiz

Streck, que se da através das seguintes linhas:

[...] tudo se judicializa. Na ponta final, ao invés de se mobilizar e buscar
seus direitos por outras vias (organizagdo, pressdes politicas, etc.), o

44 Ibidem. p. 89.
45 PASSOS, Daniel Silva. Op. cit. p. 65.
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cidadédo vai direto ao Judiciario, que se transforma em um grande guiché de
reclamagdes da sociedade. Ora, democracia ndo € apenas direito de
reclamar judicialmente alguma coisa. Por isso € que cresce a necessidade
de se controlar a decisdo dos juizes e tribunais, para evitar que estes
substituam o legislador. E nisso se inclui o STF, que ndo é — e néo deve
ser — um super poder48,

Diante do apresentado, é facilmente moldavel uma necessidade de reflexdo
sobre as delimitagcdes do que deve ou ndo passar por judicializacdo, o que requer
uma obtencdo de solucdo imediata, principalmente quando se trata de politicas
publicas. Nesse ponto, tem-se que o conflito da judicializacdo de politicas publicas é
sistémico e solicita uma reorganizacado de fato e ndo apenas medidas mitigadoras
gue podem direcionar para uma justica politizada.

No que concerne ao referido conflito, vale contemplar o que Felipe de Melo
Fonte apresenta no estabelecimento de limites sobre o controle judicial de politicas

publicas:

[...] para os 6rgaos julgadores, as politicas publicas estdo diretamente
vocacionadas a concretizacdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensfes. Da analise dos acérdaos verifica-se, como regra geral, a
premissa de que o desenho das politicas publicas deve ficar ordinariamente
a cargo do processo politico, dando-se a intervencao judicial apenas em
carater excepcional. Porém, para as politicas publicas constitucionalizadas
e que dizem respeito a direitos fundamentais, faz-se cabivel a intervencéo
judicial no intuito de compelir a Administracdo Publica a realizar prestacfes
materiais concernentes a tais direitos, quando verificado o inadimplemento?’.

A Administracdo Publica tem como restricbes 0s recursos humanos e
financeiros na implementacdo de medidas e de politicas publicas. Com énfase sobre
a auséncia de recursos financeiros ou da aplicacéo destes, tem-se um dos principais
propulsores da judicializacdo frente a necessidade de efetivar politicas publicas, em
que se considera que a notabilidade deste fator perde apenas para os casos de
inércia injustificada de administradores.

E, como rapida exemplificacdo sobre o apresentado acima, podem ser
situados os casos do Judiciario determinando que prefeituras construam creches em
cidades que ndo possuem essas instituicbes como determinam leis. Neste caso,
legislativamente ha a obrigacdo, mas, por outro lado, ha os recursos pelo executivo

operacionalmente? S&o questionamentos semelhantes a esse que nutrem

46 STRECK, Lenio Luiz. In: PINHEIRO, Aline. Ativismo judicial ndo é bom para a democracia.
Consultor Juridico. 15 mar. 2009. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2009-mar-15/entrevista-
lenio-streck-procurador-justica-rio-grande-sul. Acesso em: maio. 2022.

47 FONTE, Felipe de Melo. Op. cit. p. 45-46.
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abordagens sobre a separacdo dos poderes no cerne da tematica de politicas
publicas.

Por mais que a Constituicdo*® exija a implementacdo de medidas para
garantir o gozo dos direitos fundamentais, para esse fim ela também deixa clara a
forma de angariar esses recursos através de tributos pagos pela sociedade em
todas as esferas do Estado. A priori, ha a premissa do equilibrio entre esses dois
fatores, contudo, na préatica ha quem defenda que ha uma interferéncia judiciaria
contribuindo para um conflito orgamentario.

Sobre os riscos dessa interferéncia desmedida“®, nas palavras de Appio

temos que:

Desta forma, a judicializacdo de politicas publicas é fenbmeno real e
intervencionista, devendo ter estudo cauteloso ante ao regime democrético
instituido, precavendo de possiveis riscos oriundos da interpretacdo e
aplicacdo principiolégica de uma constituicdo garantista e ainda de uma
“interpretagdo adequada” dessa Constituicdo, sem a nocdo de graves
impasses constitucionais que possam surgir dessa intervencdo e das
demais consequéncias dessa intervencdo, rompendo a harmonia e o
equilibrio entre os Poderes®°.

Ainda no que concerne as questdes orcamentérias, existe a chamada Teoria
da Reserva do Possivel, na qual tem surgido justificativas para a “nao” acao do
Poder Executivo quando questionado sobre a falta de prestacfes relacionadas aos

direitos fundamentais. Isto pode ser comprovado das palavras de Osvaldo Canela

Junior:

Com efeito, um dos argumentos mais utilizados para justificar a auséncia de
efetividade dos direitos fundamentais sociais € o seu impacto econémico-
financeiro. A percepcdo de que a satisfacdo dos bens da vida protegidos
pelos direitos fundamentais sociais causa vinculacdo econdmica no
orcamento do Estado suscitou o tema da “reserva do possivel’, amplamente

48 Angelica Carlini, destaca que a edicdo da Constituicdo da Republica de 1988 fez com que a
populagdo passasse a acreditar no Poder judiciario para resolucdo de seus problemas e mesmo
com as mazelas oriundas do longo tempo de duragéo dos processos, e quase sempre
incompativel com a urgéncia que os casos demandavam, existira a possibilidade de pedidos de
antecipacéo de tutela ou medidas cautelares visando a obten¢&o de decisdes liminares.

49 [...] este equilibrio vem sendo afetado pelo surgimento de um contencioso judicial muito peculiar,
em que sdo pleiteadas prestacfes especificas do Estado, consubstanciadas em obriga¢cfes de
fazer. Estas acdes tém como autores, em regra, os individuos afetados pelas omissGes da
Administracéo Publica — que pleiteiam tutelas de urgéncia —, mas também o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, valendo-se da legitimidade para a defesa de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos de relevéancia social por meio da a¢éo civil pablica, segundo nos explica
Felipe de Melo Fonte.

50 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba. Jurua Editora. 2005. p.
52.
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difundido na doutrina e na jurisprudéncia, a ponto de ser utilizado como
justificativa para eventual inércia do Poder Judiciario na tutela daqueles

direitos®.

Assim, h&4 uma tentativa de defender a oposi¢éo a judicializacdo de politicas
publicas. Todavia, esse argumento tem se perdido com a reiteracdo de decisdes do
Poder Judiciario, enquanto se intitula “guardido” da constitucionalidade e dos direitos
em voga, chamados fundamentais.

Por mais conflituosa que pareca a situacdo, h& varias vias de analise em vista
de uma solucdo, como a determinacdo de prioridades somada ao principio da
proporcionalidade e as possibilidades de adequacfes orcamentarias.

Sabe-se, por fim, que na originalidade da Teoria da Reserva do Possivel
(acima citada), ou seja, na sua raiz germanica/alema, essa teoria ratificou que o
cidaddo s6 poderia exigir do Estado, enquanto prestacdo governamental o que
estivesse dentro de um limite de razoabilidade e racionalidade, haja vista que o
Estado tem limites em suas condi¢cdes orcamentarias e estruturais. E esta tem sido a
matriz de defesa do Ministério Publico no Brasil.

Apesar do explanado acima, existem correntes doutrinarias®® que defendem a
inaplicabilidade dessa teoria quando se refere ao Direito a Saude garantido pela

Constituicdo Federal vigente.

1.6 A necessidade de eficiéncia e responsabilidade na execucao das
Politicas Publicas

A politica publica, em analise inicial, sdo os mecanismos adequados, e até
necessarios, para a efetivacdo dos direitos fundamentais consagrados nha
Constituicdo Federal de 1988, especialmente os direitos sociais. Dada a existéncia
de direitos constitucionais, cuja implementacdo depende da acdo do Estado, é

fundamental que as agOes sejam implementadas, e que esses direitos sejam

51 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.
102.

52 Rui Filho, destaca que diante disso, é possivel afirmar, dada a forte limitacdo quanto a
discricionariedade da Administragdo Publica nesse sentido, que o minimo existencial
(principalmente no que esta ligado a saude) é imune aos efeitos da reserva do possivel, o que,
seguramente, impde um sério obstaculo a sua plena utilizacdo em nosso ordenamento juridico,
mesmo isso sendo feito da forma como essa teoria foi originalmente concebida. LICINIO FILHO,
Rui. Inaplicabilidade da Teoria da Reserva do Possivel no Direito & Saude. Sédo Paulo:
Dialética, 2021. p.137.
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efetivamente implementados para que se alcancem os objetivos, direitos e garantias
contidos na Constituicéo.

A esséncia do conceito de politicas publicas pode ser ligada também aos
conceitos de problemas publicos 3 e desigualdades sociais®>*. Sabe-se que o
governo tem diversas metas estipuladas pela ordem constitucional, e € por meio das
Politicas Publicas que o Estado pode implementar essas metas, pois a formulacao
de tais medidas ndo é uma simples liberdade dos Poderes Executivo ou Legislativo;
ao contrario, € o imperativo constitucional que se impde as ac¢bes do Estado.
Portanto, sdo necessarias politicas publicas que garantam e promovam os direitos
fundamentais, e tudo deve ser feito da maneira mais eficiente possivel.

O principio da efetividade foi incorporado ao texto constitucional de 1998 por
meio de uma emenda. Desta forma, a Administracdo Publica direta e indireta de
quaisquer poderes da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios diretamente
subordinados ao Governo Central, deve alcancar.

O principio da eficiéncia se torna, entdo, a diretriz da acdo do Estado,
premissa estrutural e indissociavel do funcionamento e racionalidade da
administracdo estadual. Diante dessas consideracdes fundamentais, cabe destacar
gue esse mandamento ndo pode ser formulado isoladamente dos demais principios
da Administracdo Publica contidos no artigo 37, pois a unidade da Constituicdo exige
principios de ética, carater, transparéncia e efetividade. juntos no quadro da
legitimidade, sem hierarquia entre eles®®.

Ndo é rara a mencao do termo “politicas publicas” em contextos de
publicidade eleitoreira, em que os candidatos prometem a implementacdo de
politicas publicas nas areas de saude, educacao, dentre outras, porém isso ocorre
de modo generalista e sem dar a devida especificacdo em planos de acdo. Desta

53 Nas abordagens de Leonardo Secchi, problema publico € o elemento central da concepgdo de
politicas publicas, pois é a definicdo desse que respalda o termo que adjetiva “politicas” como
“publicas”. SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos
praticos. 2. ed. Sao Paulo: Cengage Learning, 2013. p. 5.

54 Convém lembrar que a Carta Magna tem como um de seus objetivos fundamentais, justamente,
“[...] erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, mais
precisamente através do seu Art. 3°. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988. CHUDZIJ, Luisa Fo6fano. Politicas publicas: principio da eficiéncia e a
responsabilidade do agente politico. Curitiba: Appris, 2020. p. 63

55 De acordo com Egon Bockmann Moreira (2017), “[...] o principio da eficiéncia configura parametro
de definicdo da atuacdo administrativa e visa garantir os direitos dos particulares”. MOREIRA,
Egon Bockmann. Processo Administrativo: principios constitucionais, a Lei 9.784/1999 e o
Cddigo de Processo Civil/2015. Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 240.
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maneira, pode persistir o vazio de uma conceituacdo pertinente de compreensao
para a populacdo quanto as politicas publicas.

De antemdo, € possivel afirmar que politicas publicas sdo essenciais para
balizar, estrategicamente, normativas, a¢cfes e resultados quanto as variadas areas
de emergente intervencdo da sociedade. A importancia e amplitude tematica das
politicas publicas ainda podem ter como uma de suas justificativas as interseccdes
em outros campos de conhecimento, tal como na Sociologia e Servi¢co Social, porém
nos atemos a area do presente estudo, que é a do Direito.

Portanto, é crucial o estabelecimento da compreensdo sobre o conceito de
politicas publicas, principalmente no contexto da esfera juridica. Mas, antes de
apresentar conceituacdes para politicas publicas, é valido apreciar as seguintes
abordagens de Vanice Regina Lirio do Valle®®:

Uma politica puablica se constréi a partir ndo de uma simples decisédo
administrativa; ela se materializa a partir de um conjunto de decisdes inter-
relacionadas. Mas do que isso; uma politica publica se projeta no mundo da
vida onde incidem ndo s6 vetores juridicos, mas toda a riqueza das
guestdes econdmicas, técnicas, sociais; bem como as disputas dos
multiplos interesses presentes na sociedade.

Como ja explanado, a Constituicdo brasileira j& abrange varios direitos sociais
e fundamentais. Porém, pode ser nulo o seu efeito se somente houver essa
preconizacdo teodrica; isto €, de nada adiantara na auséncia de uma efetiva
movimentacdo dos trés Poderes, de 6rgaos estatais e de todo o corpo que formam
0S governos, que pode resultar em aspectos tangiveis para a sociedade quanto a
elaboracdo e implementacao de politicas publicas.

Nesse sentido, em que h& o direcionamento para o Estado, Clarice Seixas

Duarte traz a seguinte definicdo de politicas publicas:

As politicas publicas, definidas como programas de agdo governamental
voltados a concretizacdo dos direitos fundamentais, envolvem a atividade
de planejamento, a regulagdo de comportamentos, a organizacdo da
burocracia estatal, a distribuicdo de beneficios, a arrecadacao de impostos.
E, muitas vezes, envolve tudo isso em um processo complexo e dinamico®’.

56 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit. p. 36.

57 DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio;
BERTOLINI, Patricia Tuma Martins [Orgs]. O Direito e as politicas publicas no Brasil. Sao
Paulo: Atlas, 2013.
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ApoOs avaliar as restricdes e abrangéncias de diversas conceituacdes para

politicas publicas, Felipe de Melo Fonte apresenta a seguinte conclusao:

[...] politicas publicas compreendem o conjunto de atos e fatos juridicos que
tém por finalidade a concretizacdo de objetivos estatais pela Administracéo
publica. Assim, a politica publica pode ser decomposta em normas
abstratas de direito (e.g., Constituicdo, leis estabelecendo finalidades
publicas), atos administrativos (e.g., 0s contratos administrativos, as
nomeacdes de servidores publicos para o desempenho de determinada
funcdo, os decretos regulamentando o servico etc.), a habilitacdo
orcamentaria para o0 exercicio do dispéndio publico e os fatos
administrativos propriamente ditos (e.g., o trabalho no canteiro de obras, o
atendimento em hospitais publicos, as licbes de professor em
estabelecimento de ensino, etc.). O juizo de constitucionalidade pode recair
sobre cada um deles, em particular, ou sobre o todo®8 .

Em meio a muitas conceituacdes existentes para politicas publicas, Diogo
Coutinho assevera, criticamente, que ha a tendéncia de uma limitacdo ao Direito
Administrativo, cujo formato tem a propensao de nao permitir coisa ou adaptacdes
necessarias das politicas publicas tal como estimula o dinamismo da realidade da
guestao, que se volta para o alcance de resultados.

Assim, entende-se que politicas publicas, muitas vezes, sédo tratadas como
uma série de atos administrativos que enfocam o caminho e ndo o fim. O autor

complementa que:

Essa visdo fragmentéria impde limitagbes severas a compreensdo de
politicas publicas como planos de acdo prospectivos que, para serem
efetivos e eficazes, precisam de alguma dose de flexibilidade e
revisibilidade (isto é, serem dotados de mecanismos de autocorrecao), ja
gue estdo em permanente processo de implementacgédo e avaliagcao®°.

Por outro lado, buscando uma conceituacdo mais simplista e direta para fins
de entendimento, pode-se valer da exemplificacdo didatica de Leonardo Secchi®,
que traz os seguintes contextos de politicas publicas operacionalizadas em variados

campos:

Saude: programa de distribuicdo gratuita de medicamentos em uma
parceria entre municipios, estados e Governo Federal por meio do Sistema
Unico de Saude (SUS).

58 FONTE, Felipe de Melo. Op. cit. p. 57.

59 COUTINHO, Diogo R. O Direito nas politicas publicas. In. MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos
Aurélio Pimenta de (Eds.). Politica publica como campo disciplinar. Sdo Paulo: Unesp, 2013. p.
181-200. p. 187.

60 SECCHlI, Leonardo. Op. cit. p.11.
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Educacéo: programa de reforco escolar para alunos com dificuldades de
aprendizado nas disciplinas de Portugués e Matematica do ensino
fundamental do estado do Amazonas.

Seguranca: instalacdo de Unidades de Policia Pacificadora (UPPs) em
comunidades carentes do Rio de Janeiro. (Grifos do autor).

Por sua vez, diante da falta de consenso para uma conceituagéo delimitadora
de politicas publicas, tal como é apontado na literatura, recorre-se a Vanice Regina
Lirio do Valle ®', que elenca algumas caracteristicas essenciais para conduzir a

compreensao de politicas publicas, sendo estas transcritas a seguir:

— Politicas publicas devem distinguir entre o que o governo pretende fazer,
e aquilo que, de fato, ele realmente faz; que a omissdo governamental é tao
relevante quanto a agao;

— Politicas publicas, no plano do ideal, envolvem todos os niveis de
governo, e ndo estdo restritas a atores formais — em verdade, atores
informais podem se revelar extremamente importantes;

— Politicas publicas € um tema que invade a acdo governamental, e ndo
esta limitado a legislacdo, a ordem executiva, a regras e a legislagdo —
portanto — tampouco, aos instrumentos formais desse mesmo agir do poder;
— Politicas publicas envolvem um curso de agéo intencional, com uma
finalidade especifica e conhecida como objetivo;

— Politicas publicas envolvem um processo em desenvolvimento; elas
compreendem néo so a decisé@o pela promulgacdo de uma lei ou do projeto
programa, mas também, as acdes subsequentes de implementacado, apoio e
avaliagéo.

E imprescindivel delimitar que, neste estudo, o tratamento sobre politicas
publicas tera como contextualizacéo principal os direitos fundamentais, que € o que
se considera como nivel mais baixo de uma piramide de necessidades que
englobam outros direitos. Assim, entende-se que s6 € possivel o auxilio na
promocdo da capacidade de discernimento de uma pessoa enquanto cidada se
forem atendidas as emergéncias da sua dignidade primeiramente.

Portanto, reitera-se que a existéncia da critica e comprovacado da existéncia
de violacdo de direitos fundamentais € o principal norte para que o Estado reaja com
politicas publicas. Neste amago, tem-se um anseio social que exige, direta ou
indiretamente, e até mesmo involuntariamente através de estatisticas negativas de
problemas publicos, fazer valer seus direitos mais basicos até como contrapartida
pelo cumprimento de seus deveres sociais, tributarios, politicos, entre outros.

Voltando-se agora novamente a questao da eficiéncia e responsabilidade nas

politicas publicas, fica ressaltado, entdo, que a eficiéncia direcionara as atividades

61 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit. p. 34.
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governamentais na direcdo da maximizacdo da dignidade humana, que € a base
para a implementacdo das ordens constitucionais, pois, quanto mais eficaz for o
sistema administrativo, mais efetivas serdo as leis e regulamentos, respeitados os
principios constitucionais.

O principio da eficiéncia é, portanto, indissociavel da politica publica e esse
efeito da politica publica estudada ndo é apenas o efeito final, mas também o efeito
de escolha, pois a dignidade da pessoa humana, como valor fundamental que molda
e inspira a atual ordem constitucional brasileira, representa um valor especial e
distinto reconhecido em cada ser humano, digno de respeito, protecdo e promocao
igualitaria. “Nessa visado”, o principio da dignidade humana nada mais € do que um
atributo de todo ser humano.

Entretanto, as vezes, a eficiéncia, seja como parametro de sele¢cdo ou como
objetivo final, ndo é respeitada, ndo produzindo efeito para as Politicas Publicas®?.
Uma série de fatores, principalmente nas etapas de formulacdo e tomada de deciséo
do programa, tornam-se obstaculos a efetividade das politicas, tornando-as
ineficazes para néo produzirem o efeito pretendido®s.

No contexto das Politicas Publicas, a existéncia e o uso de efetividade nas
opcOes sdo essenciais, pois € impossivel determinar antecipadamente se uma
politica publica acabara por funcionar. Afinal, as escolhas feitas tendem a ter mais
efeitos positivos, levando a uma melhor gestdo, uso adequado de recursos, maior
alcance de metas e melhores resultados de politicas publicas.

Portanto, para efetivar esse principio, ndo basta uma politica publica efetiva, é
imprescindivel que as escolhas feitas pela populacdo sejam deliberadas, motivadas
e com ampla participacdo publica, em um ambiente democratico. Inclusive algumas
gestdes aplicam essa ideia com o chamado orcamento participativo ou colaborativo,
por meio de sessdes publicas e abertas. Contudo, a realidade é que o Brasil ndo tem
tradicdo de perseveranca nas politicas publicas®*, pois, em geral, essas medidas

duram apenas no periodo eleitoral.

62 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 38.

63 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Plblicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 259.

64 Nogueira frisa que: “E importante reconhecer, retomando a ideia do entrelagamento entre
continuidade e descontinuidade, que a propria rotina burocratica pode explicar a falta de
entusiasmo continuado com uma politica ou instituicdo: “Geralmente, o comprometimento dos
gestores com os objetivos formais, e o provavel sucesso de sua implementagéo, serd maior numa
nova agéncia de alta visibilidade criada apos uma intensa campanha politica. Depois de um
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Tal situacédo leva a possibilidade de ineficacia das politicas publicas, pois
muitas delas sdo, em Uultima analise, "abandonadas” no curso da mudanca de

governo, como uma clara ruptura e fragmentacéo administrativa.

1.7 Ativismo Judicial evidenciado

Preliminarmente, é importante notar a diferenca entre o sistema de civil law e
o sistema de common law, particularmente no que diz respeito & predominancia de
fontes de direito.

O sistema civil law é de origem romano-germanico, e sua principal fonte de
legalidade seria o direito resultado de um procedimento constitucionalmente
estabelecido e atribuido ao poder legislativo de estabelecer normas comuns, que
vincula os sujeitos de direito e sobre os 6rgaos responsaveis pela resolucdo de
litigios.

Assim, as decisdes judiciais, salvo raras excec¢des, ndo sao essencialmente
fonte oficial do direito, sendo a maioria entendida como fonte secundéria ou indireta.
Ou seja, no sistema civil law “a jurisprudéncia se desenvolve dentro dos marcos
estabelecidos pelo legislador para a lei, enquanto a atividade do legislador visa
justamente estabelecer esses marcos”®®.

Por outro lado, os sistemas familiares anglo-saxdes, como os Estados Unidos
e a Gra-Bretanha, tém a jurisprudéncia como fonte priméaria de direito normativo,
embora tendam a atribuir supremacia formal a Constituicao®®.

O common law pode ser pensado como um sistema aberto, na medida em
que uma solucdo juridica mais completa pode ser encontrada depois, sendo as

normas continuamente elaboradas e reinterpretadas, principalmente com base na

periodo inicial, porém, o grau de compromisso devera provavelmente diminuir ao longo do tempo,
a medida que os mais comprometidos se desgastem e se desiludam com a rotina burocrética,
para entdo serem substituidos por gestores muito mais interessados em seguranca do que em
riscos para atingir os objetivos da politica.” NOGUEIRA, Fernando do Amaral. Continuidade e
descontinuidade administrativa em governos locais: fatores que sustentam a acéo publica ao
longo dos anos. 2006. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Administracdo Publica e Governo) —
Escola de Administracao de Empresas de Sao Paulo, Fundagdo Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2006.
p. 48.

65 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Traducdo: Herminio A.
Carvalho. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 120.

66 "Diferente do civil law, no qual a autoridade da lei estd na autoridade de quem a promulgou, no
common law a autoridade do direito estd em suas origens e em sua geral aceitabilidade por
sucessivas geracdes. Por essa razdo admite-se a autoridade do direito construido
jurisprudencialmente”. ALBERGARIA, Bruno. Histérias do Direito: evolucdo das leis, fatos e
pensamentos. S&o Paulo: Atlas, 2. ed., 2012. p. 6.
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razdo. Entretanto, a lei civil pode ser considerada autocontida®’, pois sustenta que,
para cada litigio, pelo menos em teoria, deve haver uma norma aplicavel.

Entdo, tem-se um sistema em que as decisdes fundamentalmente se baseiam
em um direito jurisprudencial (case law) e, portanto, suas regras sao aquelas que se
encontram nas decisfes dos Tribunais Superiores e outro sistema em que as
decisdes estdo fundamentadas.

Verifica-se, assim, que o que difere entre os dois sistemas tem uma
consequéncia pratica, nomeadamente o grau de liberdade criativa concedido as
autoridades judiciarias no exercicio da sua funcéo e atribuicdo. Como foi revelado, o
sistema de civil law % acabou por encontrar mais limitagdes no momento da
aplicacdo da lei em particular, pelo que havia sinais claros e precisos que
demarcavam o ambito de acao dela. O sistema de common law, diferentemente,
permite que juizes independentes sejam mais criativos, pois a jurisprudéncia tem

precedéncia sobre a criacdo de normas juridicas.

67 A importancia reconhecida a lei, nos paises da familia romano-germanica, resulta de ela ser
considerada o modo de expressao mais claro e por isto mais satisfatorio das regras do direito. Nos
paises socialistas, o primado da lei resulta de ela ser considerada o modo de criagdo mais natural
do direito, que se identifica a vontade dos dirigentes. Nestes paises se da também uma
importadncia primordial a lei, porque se quer realizar na sociedade mudancas rapidas e
revolucionarias; o dinamismo do direito soviético conduz & exaltagdo da fungdo da lei em oposi¢éo
aos fatores mais lentos da evolu¢do, como o costume ou a jurisprudéncia. Do ponto de vista
técnico, as disposi¢cbes provenientes das autoridades se apresentam de forma diversa nos paises
da familia romano-germanica e nos paises socialistas, devido a doutrina marxista-leninista, que
concebe diversamente das doutrinas liberais a organizacao politica e econémica do poder. DAVID,
René. Op. cit. p. 255.

68 Ao lado do direito civil, mais antigo, mais conservador, estrito e formalista, vai-se constituindo aos
poucos um outro direito, mais novo, menos formalista, adaptado as circunstancias do momento: é
o direito honoréario, porque emana de magistrados investidos de fungfes publicas, honores
(pretores, edis curuis, governadores). E também denominado mais especificamente, de direito
pretoriano ou do pretor. Este direito honorario ou pretoriano, criado pelos magistrados (“qui
honores gerunt”), ao contrario do jus civile, que deriva de fontes legislativas e da doutrina dos
jurisconsultos nem sempre estd em conflito com este. Ao ser chamado a intervir, o pretor
geralmente confirma ou completa o direito civil (“Juris civilis conjirmandi vel complendi causa”),
fazendo, neste caso, papel anadlogo ao de nossos tribunais com a jurisprudéncia, mas as vezes
surgem casos de oposicao, lutando, entao, o pretor no sentido de corrigir o direito civil (“Juris civilis
impugnandi causa”), acomodando-o as novas exigéncias sociais, politicas ou econdmicas,
estabelecendo, pois, novos moldes juridicos, em antagonismo com os moldes velhos, que séo
abandonados, por inadequados. Ndo temos exemplo, no direito brasileiro, de situagdo analoga,
mas o direito inglés pode fornecer elementos para um certo paralelismo. Havia na Gra-Bretanha,
no periodo medieval, um direito consuetudinario ou costumeiro - common law -, direito rigido e
formalista, como em Roma. Para completar e atualizar este direito civil comum o Chanceler, mais
tarde, tinha a faculdade de introduzir novas acdes - as cortes de equidade. Por fim, cumpre ainda
fazer mencéo a alguns tracos tipicos do direito romano, como, por exemplo, o formalismo, que
leva o romano a praticar os atos juridicos, sempre adstrito as formas, bastando um leve desvio
previsto pelo ritual para que tudo se anule, como, por exemplo, no caso célebre em que o romano
perde o processo por haver empregado a palavra especifica videira, em vez da palavra genérica
arvore, como preceituava a Lei das XIl Tdbuas. CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito
romano. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 131.
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Por essa razdo, pode-se afirmar que o ativismo, no exercicio da funcéao
jurisdicional, para efeito de analise preliminar, corresponde a uma disfuncédo no
exercicio da jurisdi¢cdo, em detrimento da funcéo legislativa, e € muito mais dificil
nos paises que adotam os sistemas de common law, pois “na familia do direito
anglo-saxdo ha uma relacdo muito mais proxima entre as acdes do juiz e do
legislador no que diz respeito a producdo de normas que indicam a infragao a lei"®°.

Explicitado, ainda que de maneira singela, um norte sobre a origem, mesmo
que distorcida, do ativismo judicial, traz-se a baila os dizeres de Elival Ramos quanto

a sua conceituacao:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos.”

E ainda na mesma toada, o autor continua explicando que:

N&o se pode deixar de registrar mais uma vez, contudo, que o fenémeno
golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto pode ter o produto
da legiferacéo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de
controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformacéo
normativa invadido por decisdes excessivamente criativas.”*

Nessa mesma linha e diregdo, Hans Kelsen ja asseverava que “a funcao
criadora de Direito dos tribunais, que existe em todas as circunstancias, surge com
particular evidéncia quando um tribunal recebe competéncia para produzir também
normas gerais através de decisGes com forca de precedentes”’?.

Muito embora a atuacdo do Judiciario, ou seja, 0 exercicio da jurisdicdo nos
sistemas de common law, nos remeta a uma ideia de funcao legislativa tipica (haja
visto que possui certa semelhanga), por produzir normas com forga impositiva que
serdo aplicadas as situagces semelhantes ao caso paradigma, ndo ha como de todo

equipara-las.

69 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 88.

0 Ibidem, p.111.

L |dem.

72 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugcdo de Jodo Baptista Machado. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1987. p. 265.
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Os orgaos jurisdicionais tém como principal funcéo a solucdo dos conflitos e
demandas, prevalecendo a dimensdo executéria do direito; enquanto na funcao
legislativa prevalece a dimensé&o criativa.

Percebe-se, pois, que “ndo se comportam os orgaos de jurisdicdo como um
auténtico legislador, tanto mais que estdo compelidos, ao contrario deste, a justificar
suas decisdes, o que fazem lancando méao de argumentacéo técnico-juridica”’®

O Jurista Herbert Hart, assevera que:

E importante que os poderes de criagdo que eu atribuo aos juizes, para
resolverem os casos parcialmente deixados por regular pelo direito, sejam
diferentes dos de um o6rgéo legislativo: ndo sé os poderes do juiz séo
objecto de muitos constrangimentes que estreitam a sua escolha, de que
um érgdo legislativo pode estar consideravelmente liberto, mas, uma vez
gue os poderes do juiz sdo exercidos apenas para ele se libertar de casos
concretos que urge resolver, ele ndo pode usa-los para introduzir
reformas de larga escala ou novos cédigos. Por isso, os seus poderes
sdo intersticiais, e também estdo sujeitos a muitos constrangimentos
substantivos.’#

Visto o que de mais evidente e importante tem a se falar sobre os sistemas
juridicos contemporaneos, resta falar sobre o ativismo judicial em nosso pais.

E indubitavel que nos ltimos tempos tem sido ampliada a 6tica sobre juizes,
ministros de tribunais, desembargadores e profissionais da area juridica, dada a
intensa atuacdo destes registrada por midias comunicativas, em especial as
televisivas. Tal elevada quantidade de “holofotes” se estimula por um publico (povo)
cada vez mais exigente de transparéncia nos atos publicos de governantes e demais
atores da esfera publico administrativa, o que tende a direcionar um certo
protagonismo sobre o Judiciario.

Nesse campo, cuja publicidade tem se expandido, Ada Pellegrini Grinover e

Kazuo Watanabe exemplificam como ilustracdo os casos em que:

[...] 0 Supremo tribunal Federal imp6s a fidelidade partidaria; decidiu sobre o
direito de greve de servidores publicos, proibiu o nepotismo no setor publico;
restringiu o uso de algemas; arbitrou sobre o uso de células-tronco; proferiu
sentenca sobre demarcacao de reserva indigena.”™

73 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. p. 86.

74 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Tradugcdo: A. Ribeiro Mendes. 3. ed.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 333.

7> GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 2.
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Portanto, tem-se casos polémicos, de certo modo, que receberam ato
resolutivo do Judiciario, em que se presume a utilizacdo do conteddo constitucional
como suporte decisdrio. Como este estudo engloba os direitos fundamentais e o
Estado de Coisas Inconstitucional e, sendo assim, de modo mais convergente ao
caminho tematico deste estudo, os referidos autores ainda complementam suas

abordagens sobre a atuacdo de magistrados, enfatizando que:

Tal participagdo ndo se restringe a Corte Suprema, nem mesmo aos
Tribunais Superiores. Juizes, tem se manifestado sobre as mais diferentes
matérias, sobre politicas publicas, sobre direitos relacionados a saude, a
educacdo, a habitagdo, ao saneamento etc.”®

Diante disso, é notdria uma situacdo um tanto conflitante, em que se pesa o
exorbitante volume de processos judiciais que resultam da desenvoltura do
Judiciario ante as limitacdes, voluntarias ou ndo, de administradores publicos e
legisladores. Contudo, estes dois Ultimos também tém reagido incomodados,
juntamente com integrantes de partidos e, ainda, de organizacdes privadas. Nesse
aspecto, Vanice Regina Lirio do Valle discorre que:

Intensificadas as provocacdes junto ao Judiciario, € natural que esta
estrutura institucional sinta-se pressionada a oferecer réplica aos reclamos
da coletividade. E sem o desenvolvimento de repostas especificas para o
estado de coisas inconstitucional que resulta da contumaz ineficacia de
determinado direito fundamental, a tendéncia sera a aplicacéo das velhas
formulas de composicdo de conflito; ampliadas, todavia, no seu espectro de
atuacdo, numa manifestacdo do comportamento qualificado por muitas
como ativismo.”’

Trazido a tona o termo “ativismo”, tem-se a concepcdo de uma postura
proativa do judiciario, o que pode até mesmo entravar a quebra de resisténcia da
populacao desacreditada nos demais Poderes, em que se destoa o Executivo.

E, infelizmente, € facil supor que essa situacdo se alimenta de aspectos
politico-eleitoreiros, em que defensores de uma invasdo negativa do Judiciario se
valem da defesa do risco para a formacdo de um governo de magistrados, em
especial, de juizes.

Entretanto, ndo se direcionando na vertente critica da area politico-eleitoral, &

fato que o Judiciario ndo deve se manter passivo em face da passibilidade de outros

76 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. Op. cit. p. 2-3.
T VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit. p. 103.
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Poderes e, principalmente, quando observado que, em tese, a capacidade dos
demais é suficiente para alterar situacdes problematicas. Contudo, a criacdo de
normas € que tem sido a principal critica ao ativismo. Nao se deseja a inércia do
Poder Judiciario na garantia pratica dos direitos fundamentais, mas também né&o se
deseja um Judiciario inventivo e extrapolador das suas funcdes’®.

Posto isto, ha de se apontar, com alguma seguranca, que na maioria dos
casos, 0 ativismo do Judiciario € nutrido pela auséncia de eficiéncia da
Administracdo Publica e de poucas clarificagbes legislativas no que tange as
medidas efetivas para garantir direitos, em que séo sublinhados os fundamentais.

Logo, seria 0 ativismo uma maneira de gerar uma espécie de contrapartida
pelos varios problemas sociais que 0 pais estd acometido? Esta pergunta se mostra
como uma questdo interessante e emergente para reflexdo, porém nado sera
desenvolvida por ser carregada de certo subjetivismo e ndo ser esta a finalidade
deste estudo.

Atinente as possibilidades de manifestacdo do ativismo judicial, Wilson
Donizeti Liberatti explica sinteticamente as seguintes trés formas:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem, [...]: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes né&o
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencBes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas™.

Considerando a tematica central desse estudo, deve-se fornecer maior
atencao sobre o terceiro modo apresentado pelo autor acima citado. Nesta conduta,
o Judiciario atua como um ajustador das medidas do Poder Executivo frente as
garantias dos direitos fundamentais a partir de politicas publicas em implementacao

com base na Constituicdo. Ademais, o Judiciario pode ser, até mesmo, no caso de

7

78 O ativismo sempre € ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e visfes
pessoais de juizes e tribunais. E como se fosse possivel uma linguagem privada, construida a
margem da linguagem publica. STRECK, Lenio Luiz. O Rubicdo e os ovos do condor: de novo,
0o que é ativismo? In: Consultor ~ Juridico.  07/01/2016. Disponivel  em:
http://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-rubicaoquatro-ovos-condor-ativismo.
Acesso em: abr. 2022.

79 IBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no Estado constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 168.
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ferimento de direitos ou auséncia de politicas publicas, um definidor do “débito” de
governos de diferentes esferas.

Quanto ao fenbmeno do ativismo no Judiciario, Carlos Alexandre de
Azevedo® faz um extenso desenvolvimento tedrico acerca do ativismo judiciario,
contextualizado em diversos paises, como nos Estados Unidos, de onde foram
desenvolvidas definicbes mais consolidadas sobre o tema. Em vista disso e levando
em conta a difusdo de teorias concernentes a separacdo de poderes para varias
partes do mundo, tem-se que o ativismo no Judiciario ndo € uma inovacao de origem
brasileira, mas sim quase uma necessidade para nacdes que adotam o formato de
Estado semelhante ao do Brasil.

Para Daniel Silva Passos, a esséncia do ativismo, que € tratada por ele como
uma atuacao dinamica de magistrados, pode ser justamente acionada pela elevagao
da dGtica contemporanea sobre os direitos fundamentais em concretizacdo, o que nao
€ possivel garantir somente com as linhas da legislacdo. Isto pode ser aludido do

seguinte trecho:

[...] a alta densidade axiolégica dos direitos fundamentais imp6e uma
postura dindmica por parte do magistrado, comprometido agora com um
subsistema juridico voltado a emancipacdo do homem. Trata-se de
consequéncia direta da revolta contra o formalismo que inspirava a
ideologia liberal, a qual impunha ao juiz a estrita competéncia para apenas
declarar silogisticamente o direito, sem qualquer exercicio valorativo. Em um
cenario como este, o legislador ostenta a condigdo de protagonista®.

Contudo, o proprio desenvolvimento do Judiciario acaba por suscitar uma
atuacdo considerada como de certa flexibilidade, além disso também h& o estimulo
pelas possiveis vacancias textuais na Constituicdo para determinados assuntos.

Nesse sentido, Alexandre de Moraes discorre que:

[...] a possibilidade do Supremo Tribunal Federal em conceder
interpretacdes conforme a Constituicdo, declaragbes de nulidade sem
reducdo de texto, e, ainda, mais recentemente, a partir da edicao da
Emenda Constitucional n°® 45/04, a autorizacao constitucional para editar, de
oficio, Simulas Vinculantes ndo s6 no tocante a vigéncia e eficacia do
ordenamento juridico, mas também em relagdo a sua interpretacao,
acabaram por permitir, ndo raras vezes, a transformacédo da Corte Suprema
em verdadeiro legislador positivo, completando e especificando principios e

80 Em seu livro, Carlos Alexandre de Azevedo Campos traz uma extensa descricdo do ativismo no
judicial em vérios paises do mundo, além do surgimento em contexto norte-americano, a saber:
Itdlia, Colédmbia, Costa Rica, Canada, entre outros. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

81 PASSOS, Daniel Silva. Op. cit. p. 144.
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conceitos indeterminados do texto constitucional; ou, ainda, moldando sua
interpretacao com elevado grau de subjetivismo?®2,

Em um contexto que suscita o ativismo judicial e em relacdo a evolucdo da
postura do Judiciario diante de questbes envolvendo direitos, vale acrescentar as

seguintes contribuicdes de Flavia Piovesan®3:

Historicamente as Cortes Constitucionais tém assumido a relevante missao
de fomentar a cultura e a consciéncia de direitos e a supremacia
constitucional, tendo seus julgados a for¢ca catalisadora de transformar
legislac8es e politicas publicas, contribuindo para o avanco na protecao dos
direitos humanos.

E nesse contexto que ha que se ampliar a litigancia orientada por casos
emblematicos de elevado impacto social, capaz de fomentar transformacdes
sociais na esfera das politicas publicas e da reforma legislativa, com o
intenso envolvimento dos movimentos sociais.

Ha, ainda, que se introjetar a consciéncia social de que o Poder Judiciério
ndo tem apenas por vocagdo proteger direitos, mas também expandi-los e
ampliad-los, vivificando os direitos fundamentais consagrados nha
Constituicdo Federal e n&o fossilizando-os. Para tanto, ressalta-se a
relevancia da interpretacdo evolutiva e dindmica, que leve em consideragéo
as transformacgfes sociais, 0s novos fatos e 0s novos valores.

No mesmo sentido e apoés indicar que ha desdobramentos econdmicos e
politicos das decisdes do Supremo na atualidade, que ndo sdo desconsiderados em
analises, Rennan Faria Kriger Thamay explana que:

O fendémeno da judicializagédo da politica, ou até mesmo, como preferem
alguns, o ativismo judicial, tem demonstrado que o Supremo tem buscado
ultrapassar as amarras da arcaica jurisdicAo romana com o transcorrer do
tempo. O Supremo, hoje, leva em conta, em suas decisdes, a relevancia
social, politica, econdmica e juridica, fazendo com que muitas mudangas
ocorram. Uma das mudancas € [...] o alargamento da jurisdicdo em favor da
implementacéo, realizacdo e fixacdo de politicas publicas realizadoras de
direitos humano-fundamentais, conduta sabidamente louvavel.

Se for realizada uma breve pesquisa na literatura relacionada ao ativismo no
Judiciario, é muito provavel que varias conceituacdes serdo exaustivamente
contextualizadas com descricbes de como o referido ativismo se revela.

Distintamente ndo ocorre com este estudo, mas € valido o seguinte

apontamento de Elival da Silva Ramos, que se acredita se aproximar de uma

82 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. até a EC n°® 95, de 15 de
dezembro de 2016. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 807.

83 PIOVESSAN, Flavia. O Poder Judiciario e os direitos humanos. Revista USP, Sdo Paulo, n. 101, p.
99-112, mar./maio., 2014..

84 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no controle de constitucionalidade abstrato:
de acordo com o novo cddigo de processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 138.
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conceituacdo para ativismo no Judiciario convergente ao que se desenvolve neste

trabalho:

Observa-se da literatura dedicada a tematica do ativismo judicial em sentido
amplo, vale dizer, a tensdo entre os Poderes provocada pelo desempenho
da funcéo jurisdicional, que com grande frequéncia se associa o fendbmeno
ao controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, bem como da
omissao legislativa®.

Ainda no que se trata da literatura sobre ativismo judicial, deve-se oportunizar
a abordagem de que ha a formacédo de duas vertentes antagbnicas sobre o ativismo,
sendo uma que defende e outra que critica negativamente. E, nesse aspecto, ainda
se arrisca apontar que ha um desequilibrio pendendo para os que ndo se agradam
de tal suposto excesso por parte do Judiciario.

Quanto as criticas que pairam constantemente sobre o ativismo, deve-se
relembrar o ja abordado sobre a Separacdo dos Poderes enaltecida na Constituicdo
brasileira, 0 que, de antemao, sustenta uma linha defensiva de que o Judiciario
acaba por extrapolar em sua abrangéncia. Portanto, ndo é dificil supor a associacao
de magistrados ativistas®® a termos depreciativos afins as conotacdes negativas de
arbitrariedade.

Na linha contextual do apresentado acima, Daniel Silva Passos explana que:

A intromissdo do Judiciario nas politicas publicas, desde que dentro dos
limites institucionais estabelecidos pela Constituicdo e pelas demais normas,
ndo deve ser rotulada pejorativamente, uma vez que se trata de simples
exercicio de suas fungdes institucionais. [...] 0 ativismo é apenas o
comportamento judicante que vai além dos limites impostos pelo
ordenamento juridico. O problema do ativismo envolve, portanto, a
perquiricdo a respeito de quais sdo os limites impostos pela legislacdo a
atividade exegética desempenhada pelo magistrado8’-

85 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. p. 24.

8 No magistério de Elival da Silva Ramos, com base na doutrina de Dworkin: Um juiz pragmatista
“tentaria encontrar o exato equilibrio entre a previsibilidade necessaria para proteger as valiosas
instituicbes da legislacdo e do precedente e a flexibilidade necessaria a si mesmo, e a outros
juizes, para aperfeicoar o direito através do que fazem no tribunal”, sendo que um magistrado com
esse perfil “estaria pronto a rever sua pratica ao ampliar ou reduzir o alcance daquilo que
considera como direitos, a medida que a experiéncia aperfeicoasse os céalculos complicados dos
quais dependeria qualquer estratégia desse tipo”. Em suma, a sofisticagdo argumentativa
alcancada pelo pragmatismo, no sentido de disfarcar as restricbes de base no que concerne a
validade formal de atos legislativos e precedentes judiciais (os direitos “como se” a que se refere
Dworkin), resulta em “uma doutrina atenuada de respeito as leis e aos precedentes”. Ibidem. p. 61

87 PASSOS, Daniel Silva. Op. cit. 127
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De fato, o que vemos hoje é que aquele que aplica o direito, ao contrario de
se contentar em reivindicar ou declarar um direito preexistente, atua de forma
realmente ativa no processo de implementacdo da norma. O que se espera seria
uma atuacdo nédo de forma arbitraria ou desvinculada, mas com base nas normas do
ordenamento juridico a qual estao sujeitos.

Indo ao encontro do autor anteriormente referenciado, ainda sob os rétulos
pejorativos aos magistrados assim considerados ativistas, Elival da Silva Ramos

assevera que:

Nao h&, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressio
“ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de jurisdicdo. Ao contrario,
invariavelmente o ativismo é elogiado por proporcionar a adaptacdo do
direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axiologicas,
em contraposig¢ao ao “passivismo”, que, guiado pelo propédsito de respeitar
as opcOes do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a
estratificacdo dos padrdes de conduta normativamente consagrados®s.

Do conjunto dos que consideram e elogiam o ativismo judicial podem ser
retiradas como contribuicdbes fundamentadoras o0 realmente necessario
comportamento dindmico e acertado de magistrados tendo como foco os direitos
fundamentais. Isto porque é sabido que pode existir um poder publico, ou integrante
deste, inerte ou abusando de sua funcéo.

No ambito da doutrina a respeito do ativismo judicial, ainda se deve explanar
que ha autores que se valem do termo “criativo” para adjetivar o trabalho de juizes
perante a interpretacdo do contetudo constitucional. Contudo, Daniel Silva Passos
esclarece que essa maneira de retirar da Constituicdo os pilares sustentadores de

textos resolutivos de questdes é inerente da atividade de juizes:

[...] pode-se afirmar que a criatividade judicial ano representa, por si s, um
extrapolamento dos limites impostos a atividade judicante, ndo podendo ser
confundida com o ativismo judicial. A criatividade é predicativo indissociavel
da atividade interpretativa no Estado democratico de direito [...]. N&o
significa afirmar que, na pratica dos tribunais, ndo se encontrem exemplos
de ativismo, ou seja, de aplicacdo do direito escorado em argumentos nao
juridicos e, portanto, destituidos de legitimidade®°.

Logo, para o autor citado anteriormente, o ativismo se configura quando

ocorre a imposicéo de aspectos ditos como baseados em pontos retirados da Carta

88 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. p. 112.
89 PASSOS, Daniel Silva. Op. cit. p. 145
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Magna quando, na verdade, ndo o sdo. Nesse sentido, Daniel Silva Passos ainda

chama a atencdo para o cuidado que a atuacdo do Judiciario nao resulte em

formacgéo de politicas publicas, pois sua abrangéncia se limita & fiscalizagdo e a

determinacdo de medidas pela Administracdo Publica no que concerne a

materializacdo do que preconiza o conteudo constitucional.

Em suma, o magistrado tem importante papel na reafirmacédo dos direitos
fundamentais, zelando pela sua plena normatividade, sem que isso
signifique ultrapassar os limites que lhe sdo institucionalmente impostos. Se
0 passivissimo é incompativel com o Estado democratico do direito, o
ativismo também ¢é indesejado, pois extrapola os limites institucionais
impostos ao Judiciario, como ocorre nos casos de inobservancia dos limites
textuais impostos a atividade interpretativa. Em caso de omissédo publica,
por exemplo, o Judicidrio ndo pode, por si préprio, tecer uma
regulamentacéo pormenorizada, construindo, por assim dizer, uma politica
publica. Enquanto principios dotados de eficacia objetiva, os direitos
fundamentais impdem ao Estado o dever de implementar uma politica
publica. Trata-se de munus de dificil concretizacdo por parte do Judiciério,
pois envolve atividade que extrapola os limites linguisticos de qualquer
enunciado normativo. Em razéo disso € que se pode afirmar que o principal
problema no que toca a interven¢do judicial sobre as politicas publicas
consiste em sua efetiva implementacéo, sendo licito ao Judiciario tratar dos
diversos aspectos do planejamento estatal. Nada impede, contudo, que o
julgador verifigue uma omissdo constitucional e utilize instrumentos de
coercdo indireta para atribuir eficacia aos mandamentos constitucionais®.

Como forma de esclarecer sobre o ativismo, Juliana Patricio da Paixao traz a

descricdo do antbnimo dessa postura proativa do Judiciario. Esse antbnimo se

denomina autocontencdo judicial, sobre o qual a autora apresenta a seguinte

explicagéo:

Nessa [autocontencdo judicial]l, o Poder Judiciario procura reduzir a sua
interferéncia nas acbes dos outros Poderes. A principal diferenca
metodologica entre as duas posi¢Bes, € que, no ativismo judicial
legitimamente exercido se retira 0 maximo das potencialidades do texto
constitucional, até mesmo construindo regras a partir de principios e
conceitos juridicos indeterminados.

J& a autocontencédo se caracteriza por permitir maior espaco de atuacéo dos
Poderes tipicamente politicos, exercendo maior deferéncia aos outros
Poderes e se restringindo em relacdo as acGes e omissdes deles®.

Ademais, mencionando Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Juliana

Patricio da Paixdo exemplifica que na autocontencao judicial:

9 |bidem. p. 149-150

°1 PAIXAO, Juliana Patricio da. Op. cit. p. 11.
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[...] juizes e tribunais possuem as seguintes posturas: a) evitam aplicar
diretamente a Constituicdo a situagBes que ndo estejam no seu ambito de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario;
b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c¢) abstém-se de interferir
na definicdo e politicas publicas®.

E, como um exemplo de abordagem que se vale de uma Otica bilateral sobre
ao ativismo no Judiciario, € extremamente valida a passagem apresentada por

Alexandre de Moraes, que cita Ronald Dworkin e Celso de Mello:

Ndo sdo poucos os doutrinadores que apontam enorme perigo a
Democracia e a vontade popular, na utilizagdo do ativismo judicial, pois
como salientado por Ronald Dworkin, “o ativismo € uma forma virulenta de
pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a
historia de sua promulgacéo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradigées de nossa cultura politica.
O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu
préprio ponto de vista sobre o que a justica exige”.

Por outro lado, ndo se pode ignorar a adverténcia feita pelo Ministro Celso
de Mello, ao recordar que as “praticas de ativismo judicial, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgéos
do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento
de obrigacBes a que estdo sujeitos por expressa determinacdo do proprio
estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder
Judiciério, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢éo,
ndo pode se reduzir a uma posi¢do de pura passividade”?s.

Acredita-se que a intersecao judicial em matéria de politicas publicas talvez
ainda esteja em distancia expressiva de deixar de ser indispensavel considerando a
atual realidade do pais, que, por exemplo, revela-se em estatisticas de
desigualdades sociais, devendo-se buscar a primazia de resultados em relacéo aos
direitos fundamentais.

Por fim, com o fito de encerrar esse capitulo ainda se faz necesséria,
mesmo que brevemente, fazer aqui um alinhamento entre os limites entre a
judicializacao e o ativismo.

E comum que nas primeiras instancias do Poder Judiciario ocorram processos
decisorios advindos de acgdes civis publicas ou individuais que tangenciam, ou até
mesmo, atravessam o0 conjunto de fatores relacionados as politicas publicas,
notadamente, das esferas dos estados federativos e ou de municipios destes. Tais

politicas podem se contextualizar nas areas da saude, educacdo, seguranca,

92 PAIXAO, Juliana Patricio da. Op. cit. p. 11-12.
98 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 808.
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moradia, dentre outras. Além disso, ha os amplamente notificados casos suspeitos e
confirmados de corrupcdo, 0s quais a sociedade almeja respostas rapidas de
resolugéo.

E fato que isso tem se manifestado a partir de décadas mais recentes, tendo
como marco historico a Constituicdo de 1988 conforme ja explicado. Assim, com o
decorrer do tempo, os Tribunais Superiores se adiantaram em alterar suas condutas
de passibilidade para um dinamismo em relacdo aos direitos fundamentais, o que
estimulou também o confronto do Poder Judiciario perante os poderes Legislativo e
Executivo e, talvez até mesmo, uma notabilidade desse em detrimentos destes dois
altimos. Isto se evidencia, principalmente, através do prisma das politicas publicas,
ja que estas sao os principais caminhos metodoldgicos para obtencéo de reflexo em
direitos fundamentais, que, por sua vez, sao priorizados pela Constituicao.

A judicializacdo de politicas publicas, que de certa forma se insere na
tematica do ativismo, mostra-se requerida de compreensdo, e para tanto, com
finalidade de um esclarecimento, recorre-se a Luis Roberto Barroso®, que exprime

louvavelmente sobre a diferenca entre o que significam os dois:

A judicializac&@o, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciério decidiu porque era o que |Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se
uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o
ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagfes de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,

impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Entdo, presume-se que o0s dois termos em abordagem confrontante tém
semelhanca no fim, mas diferenciacdo nos meios. Ou seja, 0s caminhos motivadores
e metodoldgicos se diferem, mas se entende que tanto a judicializacéo e o ativismo
defendem a mesma finalidade de resultado, sendo que no ativismo ha uma postura
mais inquieta e que pode se manifestar excessiva.

Por outro lado, até mesmo num certo contexto critico, pode-se considerar o

ativismo como um risco para o desdobramento de alguma situacdo problematica,

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica.
Informativo Migalhas. 02 fev. 2009, p. 05. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20090130-01.pdf. Acesso em: abr. 2022.
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dada a liberdade de trabalho que os juizes tendem a se dar perante questbes
polémicas relacionadas a Administracdo Publica principalmente. Nessa linha de

raciocinio, ha a explanacéo de Lénio Luiz Streck®:

Num pais como o Brasil, € até mesmo inexoravel que aconteca essa
judicializacao (e até em demasia). Mas ndo se pode confundir aquilo que é
proprio de um sistema como o nosso (Constituicdo analitica, falta de
politicas publicas e amplo acesso a justica) com o que se chama de
ativismo. O que € ativismo? E quando os juizes substituem os juizos do
legislador e da Constituicdo por seus juizos préprios, subjetivos, ou, mais
gue subjetivos, subjetivistas (solipsistas). No Brasil esse ativismo esta
baseado em um catalogo interminavel de “principios”, em que cada ativista
(intérprete em geral) inventa um principio novo. Na verdade, parte
consideravel de nossa judicializacéo perde-se no emaranhado de ativismos.

Relatado portanto, alguns aspectos do ativismo judicial, encerro esse capitulo
do trabalho, com o0s assuntos (subtépicos) acima relacionados, que se faziam
necessarios, por serem introdutdrios ao assunto central, haja vista que o fendmeno
juridico ou teoria juridica conhecida como estado de coisas inconstitucionais nao se
originou apartada do neocontitucionalismo (impulsionado pelos eventos histdricos ja
cima relacionados), sendo, ao nosso ver, apenas mais um desdobramento

contemporaneo daquele.

9 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. OAB in foco. Uberlandia, ano 04, n. 20,
ago./set. 2009. p. 15.
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2 A TEORIA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAIS

No capitulo anterior, a proposta tedrica dirigiu-se a inicialmente a apresentar
essa relativamente nova face do Direito Constitucional. Empenhou-se em
demonstrar como tem caminhado esse importante ramo do Direito, que, como se
sabe, € mentor dos demais ramos.

Toda essa proposta tedrica teve a finalidade de tracar um caminho para o
melhor entendimento da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucionais, que € a teoria
gue nos propomos a apresentar a partir de agora, e que € relativamente nova no
mundo juridico internacional e muito moderna em nosso espacgo juridico, o que
infelizmente ndo nos oferece um grande arcabouco de estudos doutrinarios ja
produzidos.

Buscou-se  esclarecer que, quando adentramos a era do
neoconstitucionalismo, houve muito mais demandas sociais a serem atendidas,
como a promocao dos direitos fundamentais por meio de politicas publicas.

Ficou demonstrado também que essa asseguracdo dos direitos fundamentais
vai exigir um bom governo que as promova, além de eficiéncia na execucao e
efetivacdo dessas politicas publicas que visam o fiel cumprimento dos direitos
constitucionais (direitos fundamentais) previstos.

Por fim, foi observado que, na ansia de se concretizar o cumprimento dessas
prescricées constitucionais, esta havendo uma banalizacdo de um principio deveras
importante (Dignidade da Pessoa Humana), e desarmonia entre os Poderes da
Republica, haja vista que a inércia ou pouca eficiéncia dos poderes responsaveis
diretamente tem “forcado”, pelo menos nesse aspecto, uma postura mais proativa
(ativista) do Judiciario.

Direciona-se, agora, para a situacao particular da omissao estatal, que esta
implicando em violacdo intensa e continua de direitos fundamentais. Explanaremos
inicialmente sobre a pioneira nesse assunto: a Corte Constitucional Colombiana, que
apos reconhecer uma incessante violacdo de direito fundamental, tomou uma
decisdo relevante: declarou reconhecer a vigéncia de um Estado de Coisas
Inconstitucional.

A teoria do Estado de Coisas Inconstitucionais foi desenvolvida pela

jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana para solucionar casos estruturais
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de prolongado fracasso de politicas publicas®® e suas consequentes violacdes de
direitos fundamentais®’.

Na Colémbia havia uma latente incompatibilidade entre a politica publica
governamental e a verdadeira promocdo do bem-estar social e a protecdo da
dignidade da pessoa humana. A primeira decisdo (juridica) que tinha por base a
teoria do estado de coisas inconstitucionais ocorreu no ano 1997, na Colémbia, sob
0 governo de Ernesto Samper Pizano.

Claro que esse pais tem um histérico complicado que em muito favorece o
descumprimento e a desatencdo quanto aos direitos fundamentais e até humanos,
em razao da longa guerra civil e guerrilhas que la aconteceram; inclusive, desde que
a Colbmbia proclamou sua independéncia e deixou de ser uma colbnia
espanhola, este pais enfrenta conflitos armados®.

Portanto, o que era claro a época era que havia um bloqueio politico, e até
institucional, que impedia que uma série de pessoas que sofriam violacdes em seus

direitos fundamentais e humanos tivessem resolvidos 0s seus problemas.

2.1 Ocorrénciado chamado Estado de Coisas Inconstitucionais

O chamado Estado de Coisas Inconstitucionais ocorre quando ha cumulacao
de um contexto fatico de violacdo generalizada *° e sistémica de direitos
fundamentais, agravada pelo fracasso absoluto das politicas publicas e causado
pelo bloqueio de todos os processos institucionais, politicos e deliberativos previstos

na Constituicdo para a solucédo da questéao.

% BRANDAO, Rodrigo. A judicializacdo da politica: teorias, condicdes e o caso brasileiro. RDA-
revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.263, maio/ago.2013, p. 213.

97 “Com efeito, nenhum direito pode ser assegurado sem a montagem de estruturas institucionais e
sem o dispéndio de recursos materiais. Para tutelar as varias liberdades e proteger os bens
juridicos a ela atrelados, o Estado deve criar inUmeras salvaguardas legais e montar sofisticadas
estruturas burocréaticas que assegurem sua implementacéo (tais como a politica, os tribunais e
agéncias de fiscalizagcdo)” PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo constitucional e
direitos fundamentais. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 19.

%8 PROBST. Melissa. Historia da América da era pré-colombiana as independéncias. Curitiba:
InterSaberes, 2016. p. 39.

99 O descumprimento do dever de legislar ou de expedir normas regulamentadoras decorreria da
inércia dos poderes politicos, maxime o legislador, em criar as condic6es necessarias para 0 gozo
efetivo dos direitos fundamentais, ou em deixar de afastar ou minimizar os obstéculos reais, as
limitacdes faticas que impecam a fruicdo desses direitos, e isso independente da tipologia ou
especificidade dos enunciados constitucionais. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado
de Coisas Inconstitucionais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 94.
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Deve haver a inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em transformar a realidade de modo que a solucdo sO possa ser
encontrada através da atuacdo conjunta e coordenada de diversos setores da
Administragdo Publica.

A Doutrina colombiana analisa essa omissdo da administracdo da seguinte

forma:

A partir de la literatura académica sobre medidas estructurales tomadas en
casos de litigio de interés publico en los Estados Unidos, definimos los
casos estructurales como aquellos que definimos los casos estructurales
como aquellos que l.afectan a un gran namero de personas que por si
mismas 0 mediante organizaciones que las representan en juicio alegan
violaciones de sus derechos; 2. involucran a varios 6rganos publicos,
responsables de las fallas persistentes de la politica pablica que contribuyen
a esas violaciones de derechos, y que 3. implican requerimientos judiciales
de caracter estructural, es decir, 6rdenes de cumplimiento obligatorio por las
cuales los tribunales instruyen a esos organismos publicos para que actien
de forma coordinada a fin de proteger a toda la poblacion afectada y no sélo
a los demandantes especificos del casol®,

Sobre casos de litigios estruturais, o Jurista Azevedo Campos leciona que o
Estado de Coisas Inconstitucionais poderia ser reconhecido pela Corte
Constitucional como litigio estrutural quando estivessem presentes 0s seguintes

pressupostos:

1. Vulneracdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um
numero significativo de pessoas; 2. Prolongada omissdo das autoridades no
cumprimento de suas obrigacdes para garantia e promocédo dos direitos; 3.
A superacdo das violacdes de direitos pressupfe a adocdo de medidas
complexas por uma pluralidade de o6rgdos, envolvendo mudancas
estruturais, que podem depender da alocacdo de recursos publicos,
correcdo das politicas publicas existentes ou formulagédo de novas politicas,
dentre outras medidas; 4. Potencialidade de congestionamento da justica,
se todos os que tiverem o0s seus direitos violados buscarem individualmente
o Poder Judiciario0?,

100 Tradugdo livre: A partir da literatura, sobre medidas estruturais tomadas em casos de litigio de
interesse publico, definimos casos estruturais como aqueles que 1. afetam um grande ndmero de
pessoas que, por si ou por meio de organizagdes que as representam em juizo, alegam violacéo
de seus direitos; 2. envolvam diversos érgéos publicos, responsaveis pelas persistentes falhas de
ordem publica que contribuem para essas violagbes de direitos, e que 3. envolvam exigéncias
judiciais de natureza estrutural, ou seja, ordens de cumprimento obrigatério pelas quais os
tribunais instruem esses publicos agéncias atuem de forma coordenada para proteger toda a
populacdo afetada e ndo apenas os demandantes especificos do caso. GARAVITO, César
Rodrigues. FRANCO, Diana Rodrigues. Juicio a la exclusion El impacto de los tribunales
sobre los derechos sociales en el Sur Global. Buenos Aires: Siglo Veinteuno Editores, 2015. p.
25.

101 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. 2014. Op. cit. p. 314-322.
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Entdo precisa haver um conflito de coordenacédo e vontade entre as forcas
politicas e administrativas incapaz de fazer valer os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente. Sendo assim, a corte constitucional € chamada para dirimir a
omissao diante do conflito de responsabilidades.

Voltamo-nos, agora, para a situacao particular da omisséo estatal, que estaria
implicando em violacdo intensa e continua de direitos fundamentais. Explanaremos
inicialmente sobre a pioneira nesse assunto: a Corte Constitucional Colombiana.
Esta, ap0s reconhecer uma incessante violagdo de direito fundamental, tomou uma
decisdo relevante: declarou reconhecer a vigéncia de um Estado de Coisas
Inconstitucional, como ja dito acima.

Essa decisdo visou conduzir o governo (responsavel e executor das politicas
publicas) a observar os direitos fundamentais (em especial a dignidade da pessoa
humana) toda vez que estiver em curso graves desrespeito a esses direitos por
descaso do Poder Publico. O Juiz/Ministro da corte constitucional se vé compelido a
resolver uma situagdo social que urgentemente necessita de transformacgédo e
intervencao.

Essas situagcbes sociais apresentam  imperfeicbes  institucionais
(governamentais) e ou embaracos politicos que implicam em um Estado de Coisas
Inconstitucional e, ao mesmo tempo, uma improbabilidade de acdo do governo no
sentido de reverter e superar esse estado de coisas violadora de direitos
fundamentais.

Diante desse quadro aludido, Clara Hernandez %2 nos afirma que seria

necessario:

Un juez constitucional mucho mas activo socialmente, mas comprometido
con la busqueda de soluciones profundas a los problemas estructurales que

102 Tradugdo livre: Um juiz constitucional muito mais ativo socialmente, mais comprometido com a
busca de solu¢bes profundas para os problemas estruturais que nosso Estado sofre e que afetam
0 gozo cotidiano dos direitos fundamentais dos associados. Um juiz constitucional ndo se limita a
fazer justica a casos individuais mediante uma sentenga que tem o efeito de coisa julgada entre as
partes, mas assume uma dimenséo real do estadista, estabelecendo-se como um agente de
mudanca, tomando decis6es de grande alcance que transcendem a esfera do particular, cuja
execucao compromete a acdo coordenada de diferentes autoridades publicas, e cujo objetivo final
€ servir de catalisador para a atividade administrativa do Estado, a fim de modificar uma realidade
social intoleravel e contraria aos principios que informam o Estado Social de Direito.
HERNANDEZ, Clara Inés Vargas. Magistrada da Corte Constitucional Colombiana. La garantia de
la dimension objetiva de los derechos fundamentales y labor del juez constitucional colombiano en
sede de accion de tutela: El llamado “"Estado de cosas inconstitucional’. Estudios
Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile Santiago, Chile, v. 1, n. 1, 2003.
p. 207.
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padece nuestro Estado y que repercuten en el disfrute cotidiano de los
derechos fundamentales de los asociados. En definitiva, un juez
constitucional que no se limita a impartir justicia para casos particulares
mediante una sentencia que tiene efectos de cosa juzgada interpartes, sino
que asume una verdadera dimension de estadista, erigiéndose en un
agente de cambio, adoptando decisiones de gran calado que trascienden la
esfera de lo particular, cuya ejecucién compromete la actuacion coordinada
de diferentes autoridades publicas, y cuyo fin Gltimo es servir de catalizador
a la actividad administrativa del Estado, a fin de modificar una realidad
social intolerable y contraria a los principios que informan el Estado Social
de Derecho.

Diante do exposto, 0 juiz constitucional tem o chamado para garantir com
objetividade os direitos fundamentais aos tutelados no ordenamento juridico. A corte
suprema colombiana em mais de uma situacao tem cumprido essa tarefa, por meio
do mecanismo por ela criado, o chamado Estado de Coisas Inconstitucional. Essa
doutrina defende a intervencao estrutural de uma corte constitucional nos casos de
desrespeito sistémico dos direitos fundamentais.

A atuacao da Corte Constitucional colombiana nao foi no sentido de defender
um direito fundamental individual, mas no sentido de preservar um sistema de
direitos fundamentais.

A declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional seria um mecanismo
juridico, que se operacionaliza com a presenca de um magistrado constitucional
muito mais comprometido socialmente em busca de solu¢Bes profundas aos
problemas.

De fato, ao se utlizar do instituto declaratério do Estado de Coisas
Inconstitucional, o juiz deixa de se restringir, assumindo uma funcdo ndo s6 de
garantidor aos casos particulares que Ihe sdo apresentados. Ele toma para si a
responsabilidade de formular e ou contribuir com a formulacdo e execucdo de
politicas publicas.

No caso de o Estado estar omisso, a corte suprema busca atuar
estabelecendo uma acao coordenada, com um grande alcance, no intuito de reverter
o cenario de transgressdo aos direitos fundamentais. Nesse caso, o Judiciario
estaria ndo soO interferindo nas politicas publicas, mais também atuando na
concretizacdo das politicas publicas, alem de estar garantindo a efetividade dos
direitos fundamentais.

A declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional prova a grande diferenca
entre o que esta efetivamente positivado na lei relativa a direitos fundamentais e o

efetivo gozo dessas prescrigcdes. Confirma ainda que a o descaso estatal (omisséo)
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tem a ver ndo com a necessidade de se criar mais prescricdes a fim de garantir o
gue ja esta prescrito, mais tem a ver com as condi¢cdes inoperantes e precarias na
garantia e fruicdo desses direitos.

O administrador publico, em alguns casos, nada tem feito para cessar o
estado de transgressdo aos direitos fundamentais (como no caso do sistema
carcerario) e, em outras ocasides, pouco tem feito (como no caso da saude publica).
Em paises como o nosso e como a Coldombia, dotados de infinitas desigualdades
sociais, a declaragéo do Estado de Coisas Inconstitucional tem a tarefa de aproximar
a realidade social com os direitos prescritos no sistema juridico, no caso, nas
constituicdes.

Sabe-se que o governo € livre para decidir como e onde deva utilizar os
recursos publicos, dentro dos limites e prescricdes constitucionais claro, até mesmo
porque este € quem detém o or¢camento. Contudo, o Judiciario se viu compelido a
interferir, pois tem constatado, ao longo do tempo, a inexisténcia ou deficiéncia de
medidas que visassem reverter a realidade "inconstitucional".

Claro que essa acdo nao iria “passar em branco” pelos outros poderes
constituidos, tendo, inclusive, quem considere uma usurpacdo de funcdo, uma
atuacao ilegitima, como ja abordado.

Sobre a funcdo que exerce os diretos fundamentais, nos esclarece Clara

Hernandez03:

La funcién que estan llamados a cumplir los derechos fundamentales en el
constitucionalismo contemporaneo ha sido objeto de numerosas polémicas
entre diversos doctrinantes. Sin duda, siguiendo a Pérez Lufios, podemos
afirmar que las normas que sancionan el estatuto de los derechos
fundamentales, junto a aquellas que consagran la forma de Estado y las
gue establecen el sistema econdmico, son las decisivas para definir el
modelo constitucional de sociedad.

En tal sentido, los derechos fundamentales han dejado de ser concebidos
como meros limites al ejercicio del poder politico para devenir un conjunto
de valores o fines directivos de la accion positiva de los poderes publicos.
De alli que la jurisprudencia constitucional y la doctrina hayan distinguido
entre las doctrinas subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales.

103 Tradugdo livre: A fungdo que € chamada para cumprir os direitos fundamentais no
constitucionalismo contemporaneo tem sido objeto de indmeras controvérsias entre diversos
doutrinadores. Sem duvida, seguindo Pérez Lufios, podemos afirmar que as normas que
sancionam o estatuto dos direitos fundamentais, juntamente com aquelas que consagram a forma
de Estado e aquelas que estabelecem o sistema econdmico, sdo as decisivas para definir o
modelo constitucional da sociedade. HERNANDEZ, Clara Inés Vargas. Op. cit Nesse sentido, os
direitos fundamentais ndo sdo mais concebidos como meros limites ao exercicio do poder politico
para se tornar um conjunto de valores ou fins diretivos da acao positiva dos poderes publicos.
Assim, a jurisprudéncia constitucional e a doutrina distinguiram entre as doutrinas objetivas e
subjetivas dos direitos fundamentais.
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O compromisso de um Estado Democratico de Direito deve ser, entre outros,
com a efetividade dos direitos fundamentais. A realizacdo pratica de direitos
fundamentais representa a razéo de existir do Estado, e € evidente que existe em
alguns paises, inclusive no nosso, uma falta de coordenacédo de sincronia entre o
legislador, 6rgéaos e entidades publicas, o que esta resultando na faléncia pratica da
prépria lei. O problema, no entanto, ao nosso ver, decorre de falhas estruturais, em
que ha uma deficiéncia na formacgéo e execucao das politicas publicas, sem falar na
gastanca desordenada, corrupta e insana que muitos paises (governos) promovem

com o dinheiro publico.

2.2 Acriagdo dateoria de formainédita pela Corte Colombiana

O Estado de Coisas Inconstitucional foi declarado pela primeira vez na Corte
Constitucional Colombiana. Tratava-se de um caso que envolvia direitos
previdenciarios e de saude de professores de uma localidade da Colémbia,
resultando na decisdo SU-559 de 1997.

Depois dessa decisdo, o instituto tem sido usado para outras questdes!®4,
como, por exemplo, em razdo de concurso publico (concurso de meritos de notarios-
principio de eracidade respecto a la vulneracion sistematica de los derechos
fundamentales e los concursantes y contiunuidad del estado de cosas
inconstitucional-SU.913/09), na dificil situacdo dos desalojados em razdo da
violéncia no pais (accion social-indicadores presentados son insuficientes para
verificar el estado de cosas inconstitucional y el goce efectivo de los derechos de los
desplazados-A.027/07), no sistema carcerario (estado de cosas inconstitucional de
la penitenciaria y carcelaria — Crisis carcelaria que enfrenta el sistema es de ordem
estructural-S.T-388/13) e em outras questdes.

A Corte Colombiana é “modelo” de ativismo judicial no nosso continente e

continua sendo uma das mais ativistas do mundo. Essa corte avangcou em seus

104 Sentencas: concurso de meritos de notarios-principio de eracidade respecto a la vulneracién
sistematica de los derechos fundamentales e los concursantes y contiunuidad del estado de cosas
inconstitucional-SU.913/09); accion social-indicadores presentados son insuficientes para verificar
el estado de cosas inconstitucional y el goce efectivo de los derechos de los desplazados-
A.027/07); estado de cosas inconstitucional de la penitenciaria y carcelaria — Crisis carcelaria que
enfrenta el sistema es de ordem estructural-S.T-388/13. CORTE CONSTITUCIONAL. Republica
de Colémbia. indice tematico. 2022. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/tematico.php?todos=%25&sql=Estado+de+cosas+in
constitucional&campo=%2F&pg=0&vs=0. Acesso em: maio. 2022.
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trabalhos em uma época em que a América Latina experimentava reformas
constitucionais para o estabelecimento ou reestabelecimento da democracia, onde
estavam sendo instituidas cartas magnas com extensas listas de direitos
fundamentais e sociais.

Tudo entdo estava propicio a judicializacdo da politica e ao ativismo judicial,
haja vista que houve junto a esse cenario a criacdo de cortes constitucionais, ou
pelo menos ampliacdo de poderes para as cortes ja existentes, tendo sido a prépria
constituicdo da Colébmbia instituida em 1991. Acesso a jurisdi¢cdo, controle de
constitucionalidade, inclusive, com essa carta trouxe consigo uma extensa lista de
direitos fundamentais, amplos instrumentos que podem ser propostos por qualquer
cidad&o na defesa dos direitos fundamentais (acciones de tutela).

Sobre esse periodo, nos esclarecem Marcia Sequeira Laurino e Francisco

Quintanilha Veras Neto0>:

As Constituicdes latino-americanas, de maneira geral, sempre expressaram
os interesses das elites hegemadnicas, influenciadas pela cultura europeia,
advinda da elevada carga da colonizagdo sofrida por todos os paises da
América Latina, e raramente foram atendidas as necessidades dos
segmentos sociais minoritarios, como povos indigenas, afro-americanos,
campesinos, etc. A partir das décadas de 80 e 90 fortes movimentos sociais
buscam romper com as relagBes tipicamente coloniais que até entdo
prevaleciam, surgindo dai as bases para um novo constitucionalismo —
chamado de constitucionalismo andino, plurinacional ou transformador —
gue passa a tomar corpo ha Ameérica Latina.

A Corte Colombiana goza de bastante prestigio entre 0os nacionais, tem uma
ligacdo direta com a populacdo e tem habilidade de lidar com grupos sociais
diversos, sugerindo, assim, ser bem democratica. Essa faceta ativista,
principalmente no que se refere & promocao dos direitos fundamentais, ndo poderia
resultar em outra coisa que nao fosse popularidade.

A corte tem buscado tornar efetivas e de qualidade as préaticas de politicas
publicas e, em razdo desse controle, foram acusados de estar implementando uma

ditadura judicial®®.

105 L AURINO, Marcia Sequeira; VERAS NETO, Francisco Quintanilha. O novo constitucionalismo
latino-americano: processo de (re) descoloniza¢do? JURIS, Rio Grande, v. 25: p. 129-140, 2016.
p. 129.

106 Schmitt questionava o papel do Judiciario como guardido da Constituicdo, Schmitt negava ao
Judiciério o titulo de guardido da constituicdo. Segundo sua concepc¢do, somente o Presidente do
Reich teria legitimidade para desempenhar semelhante fung¢do. Hans Kelsen, ainda em 1931,
respondeu diretamente ao artigo de Schmitt, ao publicar um ensaio intitulado Quem deve ser o
guardido da Constituicdo? Na ocasido, reafirmou a importancia de um Tribunal Constitucional para
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Entendemos que o clamor por um guardido e defensor da Constituicdo é, na
maioria das vezes, um sinal de delicadas condi¢es constitucionais®’. Ndo nos cabe
aqui analisar até que ponto a corte constitucional colombiana realmente tenha ou
ndo excedido limites; o fato & que posturas ativistas certamente podem caminhar por
vezes por caminhos tortuosos?.

Passamos entdo a tratar da decisdo pioneira sobre o Estado de Coisas
Inconstitucional: a acdo SU — 559 de 06 de novembro de 1997, que inaugurou a
teoria em comento, da corte constitucional de Colémbia. Na época, o fato motivador
principal se referia a quarenta e cinco professores de dois municipios que tiveram
seus direitos previdenciarios recusados pelas autoridades responsaveis.

Os professores haviam contribuido com um percentual de seus subsidios
para um fundo previdenciario, todavia ndo recebiam assisténcia em salde e
previdenciaria. Apesar de os docentes terem contribuido, os agentes publicos
responsaveis se recusavam a admiti-los no fundo social, negando-lhes assim os
beneficios correspondentes.

O fundo social alegava falta de recursos financeiros para custear a demanda
dos professores, como uma espécie de argumento “equiparado” a "reserva do
possivel" (explanado nesse trabalho) da atualidade.

Entdo, a Corte colombiana reconheceu que os quarenta e cinco professores
nao estavam usufruindo dos direitos de que eram titulares. Todavia, ndo ficou
apenas nessa analise dos direitos subjetivos dos demandantes, pois foi além e
procurou intervir, voltando-se a investigar as falhas governamentais por tras da
violacdo aos direitos visando supera-las, defendendo a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais também.

A corte constatou que o descumprimento daquela obrigacdo era generalizado

e que as falhas ndo adivinham de apenas um 6rgdo, mas sim era estrutural. Quase

uma democracia moderna, em franca defesa de uma de suas criagfes, a Corte Constitucional
austriaca, instituida em 1920. SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Traducdo: Geraldo
de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 9.

107 Ibidem. p.19.

108 para Schmitt a criagdo ou o reconhecimento de um Tribunal Constitucional, por outro lado,
transfere poderes de legislagdo para o Judiciario, politizando-o e desajustando o equilibrio do
sistema constitucional do Estado de Direito. A recusa de Schmitt em aceitar um controle
concentrado de constitucionalidade encontra sua origem na prépria concepg¢do que o autor aleméo
fazia de Constituicdo. Para Schmitt, a ideia de Constituicdo ndo se equipara a um simples conjunto
de leis constitucionais. A Constituicdo seria, na verdade, a decisdo consciente de uma unidade
politica concreta que define a forma e o modo de sua existéncia. Ibidem. p.10.
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a totalidade dos docentes estavam na mesma situacdo, segundo acordado da citada
sentenca SU-559.
Sobre a falha estrutural estatal, a sentenca descreveu'®®:

Sentenca SU-559: "De la lectura de este cuadro se deduce que el subsidio
educativo que otorga la Nacién a las entidades territoriales a través del
situado fiscal - para el pago de los docentes oficiales - es distribuido de
manera muy desigual. Ciertamente, mientras en algunos departamentos ese
subsidio supera en mas de diez veces la contribucién que en punto al pago
de los docentes deben hacer los municipios - como ocurre en Antioquia y
Quindio -, en otros ese subsidio es superior en mas de 7 veces - como en
Santander, Boyacd, Caldas, Huila y Meta -, y en diferentes departamentos
apenas excede el doble de lo que tienen que aportar los municipios para la
remuneracion de los educadores oficiales, como se presenta en Sucre,
Narifio, Chocé, Cérdoba y Cauca".

[...]

La conclusion salta a la vista: existen enormes diferencias entre los
municipios del pais en relacién con la carga que deben soportar sus
presupuestos para sufragar los gastos que les demanda el pago de los
docentes. Las diferencias se explican, en primera instancia, porque la
distribucion entre los departamentos del subsidio educativo nacional,
distribucion entre los departamentos del subsidio educativo nacional
representado en el situado fiscal, se realiza en forma notoriamente desigual.
Ello significa que los municipios de varios departamentos tienen que hacer
un esfuerzo presupuestal mucho mayor que los de otros, en lo relacionado
con la prestacién del servicio educativo, puesto que ellos deben asumir una
parte considerablemente importante del pago de sus docentes.

Como se depreende dos trechos da sentenca acima, a corte ndo se limitou a
afirmar que os professores demandantes estavam corretos em seu pleito; ou seja,
realmente estava sendo inobservado seu direito a filiagcdo ao fundo. A corte foi além
e elencou os motivos pelos quais 0os municipios demandados ndo estavam

conseguindo cumprir com suas obrigacdes.

109 Tradugéo livre:A partir da leitura desta tabela deduz-se que o subsidio educacional que a Nacgéo
concede as entidades territoriais através do local fiscal - para o pagamento dos professores
oficiais - é distribuido de forma muito desigual. Certamente, enquanto em alguns departamentos
este subsidio excede em mais de dez vezes a contribuicdo que os municipios devem fazer ao
pagamento de professores - como € o caso de Antioquia e Quindio - em outros, esse subsidio é
mais de sete vezes maior - como em Santander, Boyaca, Caldas, Huila e Meta -, e em diferentes
departamentos dificilmente excede o dobro do que os municipios tém de contribuir para a
remuneracdo dos educadores oficiais, como é apresentado em Sucre, Narifio, Chocd, Cordoba e
Cauca. [...] A concluséo é 6ébvia: ha enormes diferengas entre os municipios do pais em relagédo ao
Onus que seus orcamentos tém de suportar para cobrir as despesas exigidas pelo pagamento dos
professores. As diferencas explicam-se, no primeiro caso, porque a distribuicdo entre os
departamentos do subsidio educativo nacional, distribuicdo entre os departamentos do subsidio
educativo nacional representada no local fiscal, é realizada de maneira notoriamente desigual.
Isso significa que os municipios de varios departamentos tém que fazer um esforco orcamentério
muito maior que o dos demais, em relacdo a prestacdo do servico educativo, ja que devem
assumir uma parte consideravelmente importante do pagamento de seus professores. CORTE
CONSTITUCIONAL. Republica de Coldmbia. Sentenga SU-559/97. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm. Acesso em: maio., 2022.
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Ficou consignado, entdo, a violacdo aos direitos dos professores. Neste caso,
embora estivesse sendo praticada pelos municipios, foi afirmado que a sua origem
estava em erros no programa nacional de distribuicdo de recursos publicos do
sistema educacional.

A corte procurou resolver os defeitos constantes na origem do problema com
a finalidade de diminuir os problemas de forma geral, ao revés de apenas assegurar
somente o direito dos professores demandantes. Vejamos trecho sentenca SU-
559110:

Ahora bien, la extensa exposiciébn que ha hecho la Corte, ha puesto de
presente las causas que han llevado a una situacién irregular que
compromete a las autoridades del sistema educativo. El generalizado
incumplimiento de la obligacion de afiliar a los educadores de los municipios
al F.N.P.S.M., obedece, entre otros motivos, a los siguientes, los cuales
configuran un determinado estado de cosas que contraviene los preceptos
constitucionales: (1) ampliacién de las plantas de personal municipal, sin
contar con la capacidad presupuestal necesaria

para pagar y garantizar la remuneracion “completa” ( prestaciones ) a los
docentes; (2) inadecuada forma de calculo y

distribucion del situado fiscal que, en lugar de otorgarle peso decisivo a las
necesidades reales de educaciébn de la poblacion escolar, toma en
consideracion la distribucién geogréfica de los docentes; (3) concentracion
irracional e inequitativa de los educadores publicos en los grandes centros
urbanos, lo que deja sin atender las necesidades de muchas poblaciones
que, para llenar el vacio, se ven forzadas a sobrecargar sus finanzas
publicas a causa del incremento de sus plantas de educadores y de la
demanda insatisfecha por este servicio esencial.

La Corte Constitucional tiene la seguridad de que mientras no se tomen
medidas de fondo sobre los factores enunciados y los otros que los expertos
puedan determinar, el problema planteado, que de suyo expresa un estado

110 Tradugéo livre: Trecho Sentenga SU-559° No entanto, a extensa exposicdo que o Tribunal fez,
trouxe a luz as causas que levaram a uma situagdo irregular que compromete as autoridades do
sistema educacional. A violacdo generalizada da obrigagdo de recrutar educadores municipios
para FNPSM, devido, entre outras razdes, para o0 seguinte, que definir um determinado estado de
coisas é contraria as disposi¢des constitucionais: (1) o pessoal da planta de expansao municipal,
sem ter a capacidade orcamentaria necessaria para pagar e garantira remuneracao ‘“integral"
(beneficios) para os professores; (2) forma inadequada de célculo e distribuicdo do local fiscal
que, em vez de dar peso decisivo as necessidades reais de educacao da populacéo escolar, leva
em consideracéo a distribuicdo geografica dos professores; (3) os educadores publicos irracionais
e injustas em grande concentracdo centros urbanos, deixando sem abordar as necessidades de
muitas populacgdes, para preencher o vazio, sdo obrigados a sobrecarregar suas financas publicas
devido ao aumento de suas fabricas educadores ea demanda insatisfeita por este servico
essencial. O Tribunal Constitucional esta certo de que enquanto ndo forem tomadas medidas
substantivas sobre os fatores estabelecidos e os outros que 0s especialistas podem determinar, o
problema levantado, que por si s6 expressa um estado de coisas que entra em conflito com a
Constituicdo e sujeito a um grupo significativo de educadores que sofre um tratamento indigno, se
tornara mais dificil de resolver e promover4d o uso sistematico e macico da acdo da tutela.
Precisamente, para que o direito & igualdade dos educadores municipais ainda néo filiados ao
Fundo seja prejudicado, o Tribunal notificara a situagéo irregular que encontrou as autoridades
publicas competentes com vistas a que sejam colocadas dentro de um prazo razoavel. Remédio
eficaz, para o qual as causas reais do fenbmeno descrito devem ser trabalhadas. Ibidem.
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de cosas que pugna con la Constituciéon Politica y sujeta a un grupo
significativo de educadores a sufrir un tratamiento indigno, se tornara de
mas dificil solucién y propiciard la sistematica y masiva utilizacion de la
accion de tutela. Justamente, con el objeto de que el derecho a la igualdad
de los educadores municipales no afiliados todavia al Fondo no se lesione,
la Corte notificara la situacioén irregular que ha encontrado a las autoridades
publicas competentes con miras a que éstas en un término razonable le
pongan efectivo remedio, para lo cual debera obrarse sobre las causas
reales del fendmeno descrito.

A corte cumpriu, ao prolatar essa decisdo, o que afirma ser seu dever de
colaboracédo com os outros poderes. Partindo da ideia de que a corte, ao declarar o
Estado de Coisas Inconstitucional, determinou que 0s municipios que se
encontrassem em situacdo similar corrigissem a inconstitucionalidade em prazo
razoavel. Ademais, a corte ordenou o envio de cOpias da sentenca aos ministros da
educacédo e da fazenda e do crédito publico e, ainda, ao departamento nacional de
planejamento, governadores, assembleias, prefeitos e conselhos municipais.

Além dessa acéo colaborativa, a corte teve a preocupacdo em proteger sua
propria estrutura de funcionamento, isto porque a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional poderia causar uma avalanche de a¢cdes no mesmo sentido, com a
mesma causa de pedir. Por isso, procurou resolver os problemas de forma geral em
uma unica tutela. Sendo assim, de forma estratégica, protegeu-se a fim de nao
perder sua capacidade de julgamento em razédo do acumulo de processos.

Segundo Dirley da Cunha Junior''!, a Corte Constitucional da Colémbia
declara o Estado de Coisas Inconstitucional quando se estad diante de algumas

caracteristicas, em que seriam esses 0S pressupostos:

*Quando for grave, permanente e generalizada a violacdo de direitos
fundamentais, que afeta a um nimero amplo e indeterminado de pessoas,
na hipotese, ndo basta a ocorréncia de uma protecéo insuficiente;

*Quando ha comprovada omisséao reiterada de diversos e diferentes 6rgaos
estatais no cumprimento de suas obrigacbes de protecdo dos direitos
fundamentais, que deixam de adotar as medidas legislativas,
administrativas e orgcamentarias necessarias para evitar e superar essa
violagao, consubstanciando uma falta estrutural das instancias politicas e
administrativas (isto €, ndo basta, para caracterizar o ECI, a omissdo de
apenas um érgao ou uma autoridade);

*Quando existe um namero elevado e indeterminado de pessoas afetadas
pela violacao;

*Quando ha a necessidade de a solucdo ser construida pela atuacdo
conjunta e coordenada de todos os Orgdos envolvidos e responsaveis, de
modo que a decisdo do Tribunal é dirigida ndo apenas a um 06rgdo ou

111 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Estado de Coisas Inconstitucional. Jusbrasil. 2016. Disponivel em:
https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-coisas-inconstitucional.
Acesso em: maio., 2022.
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autoridade, mas sim a uma pluralidade 6érgaos e autoridades, visando a
adocdo de mudancas estruturais (como, por exemplo, a elaboracdo de
novas politicas publicas, a alocacao de recursos, etc.).

Esses pressupostos ja sdo advindos da evolucdo deste instituto nas
decisdes da corte colombiana, conforme se verifica na sentencal!? T-025 de 2004.
Nessa deciséo, a corte fez referéncia aos seus fatores valorativos para se definir se
existe um Estado de Coisas Inconstitucional, o qual comumente sdo sintetizados em
guatro, conforme verificado acima nas palavras de Dirley da Cunha Junior.

Ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, as cortes passam a atuar
como atores politicos, decidindo sobre o momento de formulacdo de politicas
publicas e controlando sua implementacdo. Acusacdes de ativismo judicial e
usurpacdo de poderes sdo comuns, todavia, sempre que a corte constitucional
Colombiana interveio, revelou situacdes de mau funcionamento estrutural do estado,
ineficiéncia administrativa e tantos outros fatores que frustram a realizacdo dos
direitos fundamentais.

No Brasil, o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) foi declarado pela
primeira vez na ADPF 347, ajuizada em 2015 pelo Partido Socialismo e Liberdade,
assinada pelo Jurista Daniel Sarmento, em tramite no Supremo Tribunal Federal.
Essa ADPF era relativa ao sistema carcerario brasileiro, tépico que trataremos a

sequir.

112 Trecho da Sentenca T-025/2004 da Corte Constitucional Colombiana que apresenta os
pressupostos "factores valorados [...} para definir si existe um estado de cosas inconstitucional:
Varios elementos confirman la existencia de un estado de cosas inconstitucional respecto de la
situacién de la poblacién internamente desplazada. En primer lugar, la gravedad de la situacion de
vulneracion de derechos que enfrenta la poblacion desplazada fue expresamente reconocida por
el mismo legislador al definir la condicién de desplazado, y resaltar la violacion masiva de multiples
derechos. En segundo lugar, otro elemento que confirma la existencia de un estado de cosas
inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, es el elevado volumen de acciones de
tutela presentadas por los desplazados para obtener las distintas ayudas y el incremento de las
mismas. En tercer lugar, los procesos acumulados en la presente accién de tutela, confirma ese
estado de cosas inconstitucional y sefialan que la vulneracién de los derechos afecta a buena
parte de la poblacion desplazada, en multiples lugares del territorio nacional y que las autoridades
han omitido adoptar los correctivos requeridos. En cuarto lugar, la continuacién de la vulneracién
de tales derechos no es imputable a una Unica entidad. En quinto lugar, la vulneracién de los
derechos de los desplazados reposa en factores estructurales enunciados en el apartado 6 de
esta providencia dentro de los cuales se destaca la falta de correspondencia entre lo que dicen las
normas y los medios para cumplirlas, aspecto que adquiere una especial dimensién cuando se
mira la insuficiencia de recursos dada la evolucion del problema de desplazamiento y se aprecia la
magnitud del problema frente a la capacidad institucional para responder oportuna y eficazmente a
él. En conclusion, la Corte declarara formalmente la existencia de un estado de cosas
inconstitucional relativo a las condiciones de vida de la poblacion internamente desplazada. Por
ello, tanto las autoridades nacionales como las territoriales, dentro de la Orbita de sus
competencias, habran de adoptar los correctivos que permitan superar tal estado de cosas.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025/04. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm. Acesso em: maio., 2022.



67

Essa declaracdo no Brasil se deu no controle de constitucionalidade
composto por, pelo menos, duas fases. A primeira seria onde a Corte analisa a
hip6tese dos autos e declara a existéncia da falha estrutural e, consequentemente, a
vigéncia do Estado de Coisas Inconstitucionais**

A segunda fase é composta pelo monitoramento das diretrizes estabelecidas
na sentenca estrutural. Desta forma, consolida o controle na medida em que
examina a realidade fatica e indica a solu¢do constitucionalmente adequada para a
violagao de direitos fundamentais.

Poderiamos, a partir de agora, passar diretamente para a proposta principal
desse trabalho, que é a necessidade e possibilidade de se declarar a partir de
decisdo do Supremo Tribunal Federal, o estado de inconstitucionalidade na saude
do Brasil. Contudo, seria deixado de relatar a primeira ocasiao em que foi
reconhecida no nosso pais essa Teoria. Por oportuno, sera descrito de forma sucinta

e objetiva.

2.3 Reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro

No Brasil, em maio de 2015, foi interposta no Supremo Tribunal Federal, pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), uma ac¢éo de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, a ADPF n°347, que ficou sob a relatoria do entdo Ministro
Marco Aurélio. Naquela continha um pedido de concessdo de medida cautelar, a
qual foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, tendo sido entdo a primeira vez
que o estado de coisas inconstitucionais foi declarado no Brasil. Tudo isso em
decorréncia do reconhecimento de falhas estruturais no sistema carcerario.

Muito embora tenha sido a primeira declaracdo do ECI, a situacao dramatica
dos presidios brasileiros ja era de conhecimento do STF, por exemplo, nos
julgamentos do RE n°® 641.320''4, RE n°580.25215, Ainda como exemplo da ja

113 PAIXAO, Juliana Patricio da. Op. cit. p. 93.

114 A jurisprudéncia do STF descreve no RE n° 641.320, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e
com repercusséo geral reconhecida, a possibilidade de autorizacdo do cumprimento de pena em
regime carcerario menos gravoso, diante da impossibilidade de o Estado fornecer vagas para o
cumprimento no regime estabelecido na condenacdo penal, ensejando a edicdo da Sumula
Vinculante n° 56: “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencao
do condenado em regime prisional mais gravoso, se observar, nessa hiptese, os parametros
fixados no RE 641.320/RS”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
641.320. Relator Ministro Gilmar Mendes. Rio Grande do Sul, 11 de maio de 2016. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinoni
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notoria situacdo precaria do sistema carcerario brasileiro pode ser citado o RE n°
592.581116 ¢ ADI n°®5.170%".

Antes de tudo, é importante ressaltar que, quando se trata da questédo

carcerdria brasileira neste estudo, que se desenvolve sob a temética do Estado das

115

116

117

mo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortB

y=desc&isAdvanced=true&classeNumerolncidente=%22RE%20641320%22. Acesso em: maio.,
2022.

O RE 580.252, Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo Geral.
Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, 8 6°. 2. Violag&o a direitos fundamentais
causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios. Indenizacéo.
Cabimento. O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato de
agentes estatais ou pela inadequacéo dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37, § 6°,
da Constituicdo, disposicdo normativa autoaplicavel. Ocorrendo o dano e estabelecido o nexo
causal com a atuacdo da Administracdo ou de seus agentes, nasce a responsabilidade civil do
Estado. 3. "Principio da reserva do possivel". Inaplicabilidade. O Estado é responsavel pela
guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem detidas.
E seu dever manté-las em condicdes carcerarias com minimos padrdes de humanidade
estabelecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que dai decorrerem. 4. A violagéo
a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios
ndo pode ser simplesmente relevada ao argumento de que a indenizagdo ndo tem alcance para
eliminar o grave problema prisional globalmente considerado, que depende da definicdo e da
implantagdo de politicas publicas especificas, providéncias de atribuicdo legislativa e
administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a
perpetuacdo da desumana situacéo que se constata em presidios como o de que trata a presente
demanda. 5. A garantia minima de seguranc¢a pessoal, fisica e psiquica, dos detentos, constitui
dever estatal que possui amplo lastro ndo apenas no ordenamento nacional (Constituicdo Federal,
art. 5°, XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 -
crime de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura), como,
também, em fontes normativas internacionais adotadas pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nagbes Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convengdo Americana de
Direitos Humanos, de 1969, arts. 5° 11; 25; Principios e Boas Praticas para a Prote¢do de
Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolucdo 01/08, aprovada em 13 de marco de
2008, pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos; Convencdo da ONU contra Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas
para o Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Nac¢bes Unidas para a
Prevencdo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955).” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 580.252. Relator Ministro Alexandre de Moraes. Mato Grosso
do Sul, 16 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13578623. Acesso em: maio.,
2022. Acesso em maio., 2022.

O RE n° 592581, onde a tese de repercussdo geral proposta pelo Relator, Ministro
Ricardo Lewandowski foi: “E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obrigacéo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execu¢cdo 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 Constituicao Federal, ndo sendo oponivel & decisdo o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separagcdo dos poderes”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario 592.581. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Rio Grande do Sul, 13
de agosto de 2015. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2637302
&numeroProcesso=592581&classeProcesso=RE&numeroTema=220. Acesso em: maio., 2022.

A ADI n° 5.170, também discutiu a responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados
aos detentos, tendo ficado sobre relatoria da Ministra Rosa Weber. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.170. Relatora Ministra Rosa Weber. Brasilia, 30
de abril de 2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4655662.
Acesso em: maio., 2022.
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Coisas Inconstitucional, refere-se aos chamados “presos comuns”. Ou seja, ndo sao
abrangidos os presos com privilégios, seja por suas defesas ou condi¢cdes, pois
estes tendem a ter um olhar diferenciado, distintamente da maior parte da populacéo
carceraria.

Presos comuns ndo estampam jornais quase que cotidianamente, refletindo
em atencao sobre estes enquanto encarcerados e, também, ndo tém facilitados os
acessos a “beneficios” garimpados por advogados especialistas, como, por exemplo,
a prisdo domiciliar. Isto, em geral, é descricdo para os presos com trajetoria politica
e publica ou abastados financeiramente, pois 0s presos comuns tendem a ser vistos
como um volume humano sem distincéo individual que lota presidios brasileiros com
infraestrutura e pessoal insuficientes.

Muito ja se tem relatado e descrito sobre as condi¢Bes carcerarias no Brasil,
inclusive com relatorio produzido até pelo CNJ (Concelho Nacional de Justica) sobre
a problemética dos presidiarios, sendo que ha dados alarmantes e chocantes esse
relatorio. Sobre isso, André Giamberardino e Gustavo Trento Chistoffoli indicam
sobre a lentiddo na formacdo um caminho de acesso dos encarcerados ao
atendimento da Justica, deixando claro sobre a existéncia de ilegalidades nesse

ambito, tal como se observa do seguinte trecho:

Seja através das teorias da ‘supremacia especial’ ou da versdo norte-
americana das hands-off, a primeira consequéncia da adocdo de
perspectivas como essa no ambito da execucdo penal € a subtragdo da
administracédo penitencidria a qualquer tutela juridica. ‘n&o se valorando’ as
condi¢cbes materiais de encarceramento e, principalmente, a producdo de
normas administrativas internas segundo qualquer modalidade de controle
ou limite e, até mesmo, a garantias constitucionais.

Diante de tal quadro, e considerando a redemocratizagdo do pais somente
em meados do século XX, ndo é dificil compreender os passos lentos no
exercicio do direito de acesso ao Judiciario e aos mecanismos
internacionais de prote¢éo no que tange a questdo penitenciéria. Ja é hora,
porém, de se acelerar os passos: ndo faltam ilegalidades e a cada dia
transparece com mais intensidade o desconforto de ‘tudo’ se resolver em
‘pedidos de providéncias’ entre os Poderes com consequéncias claramente
insatisfatorias1é,

A percepcdo de consideravel parcela da populacdo brasileira ainda pode
remeter a um quadro arcaico no que concerne ao sistema carcerario do pais. A

sociedade, em geral, ainda esta compactuando, passivamente ou ndo, com a cultura

118 GIAMBERARDINO, André. CHRISTOFFOLI, Gustavo Trento. A questdo penitenciaria no Brasil e o
sistema interamericano de direitos humanos. In: SILVA, Eduardo Faria; GEDIEL, José Ant6nio
Peres; TRAUCZYNSKI, Silvia Cristina. Direitos humanos e politicas publicas. Curitiba:
Universidade Positivo, 2014. p. 42-43.
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do encarceramento, 0 que, por sua vez, colabora com estigmatizacdo dos que estéao
ou ja passaram pelas cadeias. Essa “cultura” acaba por refletir penitenciarias lotadas
e uma violacdo em série de direitos dos que estdo encarcerados, seja por omissao
ou insuficiéncia das a¢fes do Poder Publico.

Ademais, é facil presumir que sem um adequado processo de ressocializacéo
dos apenados, ocorre 0 aumento das estatisticas de violéncia através da saida dos
que cumpriram pena ou receberam liberdade condicional, mas que se tornaram
piores durante o periodo em que estavam nas penitenciarias.

Isso decorre de uma série de fatores, abrangendo desde a vivéncia da
negligéncia e ou violéncia dos agentes do Estado, até a “escolarizagao” para o
mundo do crime oferecida por grupos criminosos que conseguem o dominio nas
penitenciarias.

A ADPF n° 347 tinha um designo, que era a declaracédo da corte constitucional
sobre a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucionais no sistema carcerario
brasileiro, com base na admissdo de que existem falhas estruturais nas politicas
publicas referentes ao sistema carcerario. Essas falhas advém de acdes, e
principalmente omissdes, dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, e que geram flagrantes lesdes a direitos fundamentais dos apenados,
principalmente quanto a sua dignidade humana, havendo urgente necessidade de
acOes estruturais a fim de fazer cessar esse estado, no minimo periclitante*®,

A guestao se torna ainda mais assustadora quando se pde em discussédo que
a legislacdo ndo é escassa para garantir os direitos dos encarcerados, iniciando
com a violacdo desde principios basilares da Constituicdo Federal, como o da
dignidade da pessoa humana. Portanto, configura-se uma violagdo de normas e dos
direitos humanos e a faléncia de politicas publicas, direcionando o sistema
carcerario para perspectivas de caos.

Fazendo expressiva referéncia a atuacdo da Corte Colombiana para a

Declaracéo do Estado de Coisas Inconstitucional quanto a questao carceraria deste

119 “A violagdo aos direitos fundamentais dos reclusos, que se caracterizam por um grupo minoritario
e fortemente estigmatizado, legitima, segundo se depreende da analise da ADPF n° 347, o
exercicio do papel contramajoritario do STF, desempenhando uma intervencdo de jurisdigdo
constitucional diante de graves falhas estruturais nas politicas publicas voltadas a protecdo de
direitos fundamentais”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Garantias constitucionais, prisdo
preventiva, prisdo em flagrante, prisdo decorrente de sentenca condenatéria: Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 09 de
setembro de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=4783560. Acesso em: maio., 2022.
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mesmo pais, Daniel Sarmento delineia 0 semelhante conjunto de medidas para o
sistema carcerario brasileiro. Apesar de fazer uma extensa contextualizacao
descritiva dos sofrimentos passados por diferentes populagcbes carcerarias sob
diversos modos, o autor da ADPF n°® 347, Daniel Sarmento compila a descricdo do

cenario brasileiro do sistema prisional através das seguintes linhas na sua peticéo:

Este cenario é francamente incompativel com a Constituicdo de 88. Afinal,
nossa Lei Fundamental consagra o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1° |Ill), proibe a tortura e o tratamento desumano ou
degradante (art. 5°, lll), veda as sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, “e”), impbe o
cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 5°, XLVIIl) assegura aos
presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX), e prevé a
presuncdo de inocéncia (art. 5° LVII). Estes e inUmeros outros direitos
fundamentais — como saude, educacéo, alimentacdo adequada e acesso a
justica — sdo gravemente afrontados pela vexaminosa realidade dos nossos
carceres. O quadro é também flagrantemente incompativel com diversos
tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais, como o
Pacto dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao contra a Tortura e outros
Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencgéo
Interamericana de Direitos Humanos, ofendendo, ainda, a Lei de Execucéo
Penall?o,

Denominando como “hiperencarceramento”, o autor da peticdo inicial da
ADPF ja citada, que pela primeira vez solicitou a declaracdo de ECI no Brasil,
defende o excesso de lotagdo como a causa motriz dos diversos problemas que
envolve a questdo carceraria nacional. Diante disso, reitera-se que garantir 0 gozo
de direitos fundamentais dos apenados esta em inobservancia sistematicamente.

Trazendo a baila uma valida reflexdo acerca do fato em que administradores
publicos tendem a olvidar as populacdes aprisionadas, Daniel Sarmento situa os
encarcerados como minorias aguém da atencdo social e da Administracdo Publica.
Deste modo, fundamenta-se a caracterizacdo do sistema carcerario como a pior

situacao de degradacéao dos direitos fundamentais.

E que os presos, além de ndo votarem, constituem um grupo
particularmente impopular na sociedade brasileira, 0 que desestimula o
sistema politico e a burocracia estatal a “levarem a sério” os seus direitos.
Mas os direitos fundamentais das minorias tém de ser levados a sério. O
seu respeito ndo pode depender de juizos discricionarios, de preferéncias
ideoldgicas ou de calculos de conveniéncia politica dos governantes de
plantdo?!?t.

120 SARMENTO, Daniel. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com pedido de
concessdo de medida cautelar. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/psol-stf-
intervenha-sistema-carcerario.pdf. Acesso em: maio., 2022. p. 5.

121 |bidem. p. 6.
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O jurista deixa evidenciada a faléncia das politicas publicas no contexto em
guestdo e ainda destaca sobre a projecéo de persisténcia do Estado de Coisas
Inconstitucional em esséncia proporcional ao crescimento da populacao prisional se
nao houver a intervencao do STF.

Como remédio para a questdo exposta em sua peticdo, Daniel Sarmento
esclarece sobre o papel do Judiciario no processo pés declaracdo de Estado de
Coisas Inconstitucional para o sistema carcerario. Isto pode ser percebido no

seguinte trecho:

[...] tanto a questédo da capacidade institucional, como o respeito ao espago
legitimo de deliberacdo democratica, indicam que, em casos como O
presente, a melhor solugdo para o estado de coisas inconstitucional é
alcancada por meio de técnicas decisérias mais flexiveis, baseadas no
dialogo e cooperacéo entre os diversos poderes estatais. Foi 0 que se deu
em casos referidos no item anterior, julgados por outros tribunais
constitucionais e internacionais: ao invés de a solugdo para o problema
constitucional diagnosticado vir pronta do tribunal, atribuiu-se ao governo a
possibilidade de formulacdo de plano para a sua superacdo, com prazo
certo e recursos assegurados. Os planos, nessa hipétese, devem ser
aprovados pelo Judiciario, que depois monitora a sua implementacao,
contando para tanto com a assessoria de entidade independente dotada da
necessaria expertise, e se beneficiando também da participacdo da
sociedade civil durante o processo.??

Foi ainda suscitado na ADPF em comento a indagacdo sobre os valores
individuais destinados aos presos serem incondizentes com a realidade em que se
encontram. Sendo assim, louva-se esse ponto de atencdo trazido por Daniel
Sarmento quanto aos encarcerados no pais.

Foram descritas também severas criticas ao contingenciamento voltado para
metas fiscais em detrimento da aplicacdo de recursos Fundo Penitenciario —
FUNPEN. Nesse sentido, o jurista foi taxativo na consideracdo de grave afronta ao
minimo existencial.

Para o enfrentamento da problematica do sistema prisional do pais, era
necessario ficar claras as atribuicdes dos integrantes das diferentes esferas que
compdem o Poder Publico. Entédo, foi sugerido um prazo de dois anos para que a
problematica fosse solucionada a nivel federal, e de trés anos apés apresentado
plano nacional, para que ocorra a reversédo do que esta em clamor de declaracdo de
ECI.

122 |bidem p. 21-22.



73

Da decisao do relator, destacam-se as seguintes linhas que se desenvolvem
em torno da responsabilidade dos Trés Poderes ante o quadro problematico formado,

indicando falhas no que concerne as politicas publicas e na aplicacdo da legislacéo.

A responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos, como aduziu o
requerente, ndo pode ser atribuida a um anico e exclusivo Poder, mas aos
trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como
também os dos estados e do Distrito Federal. Ha, na realidade, problemas
tanto de formulacdo e implementacdo de politicas publicas, quanto de
interpretacdo e aplicagdo da lei penal. Falta coordenacdo institucional. O
guadro inconstitucional de violacdo generalizada e continua dos direitos
fundamentais dos presos é diariamente agravado em razdo de acdes e
omissdes, falhas estruturais, de todos os poderes publicos da Unido, dos
estados e do Distrito Federal, sobressaindo a sistematica inércia e
incapacidade das autoridades publicas em supera-lo.

Apesar de muitos dos direitos violados serem assegurados na Lei n°
7.210/84 — Lei de Execucdo Penal — e na Lei Complementar n° 79/94 — Lei
do Fundo Penitenciario Nacional —, assiste-se a omisséo reiterada e
persistente das autoridades publicas no cumprimento das obrigactes
estabelecidas em favor dos presos. Verifica-se situacdo de fracasso das
politicas legislativas, administrativas e orcamentarias. Ha defeito
generalizado e estrutural de politicas publicas e nada é feito pelos Poderes
Executivo e Legislativo para transformar o quadro23,

E importante esclarecer que o contetido da ADPF n°347 foi acatado em sua
maioria, contudo houve ressalvas. Na deciséo elaborada pelo relator, dois pontos
solicitados pelo autor foram inferidos, sendo eles sobre a reducéo do tempo de pena
como contrapartida pelas condi¢cdes degradantes das penitenciarias.

A Decisdo pioneira em sede Brasileira é riquissima em detalhes quanto as
justificativas e o debate juridico também muito relevante. Contudo, encerro esse
capitulo nos parametros do ja relatado acima, haja vista que ele é fundo de pano
para a proposta do trabalho, que visa demonstrar, entre outras coisas, que 0
Sistema de Saude do Brasil esta em plena aptiddo e extrema necessidade de
Declaracéo de Estado de Coisas Inconstitucionais.

123 MELLO, Marco Aurélio. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf. Acesso em: maio., 2022. p. 8-9.
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3 ESTADO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA SAUDE NO BRASIL

Apo6s uma evolugdo histérica para a sua consolidagéo, atualmente o direito a
saude tem respaldo na Carta Magna brasileira como direito fundamental e, também,
esta no ambito dos direitos humanos, sendo reiterado internacionalmente. O referido
direito possui vinculo indissociavel com o direito a vida e, na prética, condiciona-se
com a equiparagdo de outros direitos, como a alimentagdo, saneamento, moradia,
dentre outros que se refletem direta e indiretamente do conceito amplo de saude.

A amplitude do conceito de saude é abordada por Daniela Ranieri Guerral?4,
que detalha a definicdo para além do aspecto patolédgico e clinico. De acordo com a
autora, a saude envolve o aspecto fisico, mental e social. Em importante soma, a
autora destaca que ndo se deve apenas pensar em vida na relacdo com a saude,
mas sim na qualidade desta vida, que deve ser efetivamente promovida.

Aproveitando a mencdo a qualidade de vida, traz-se para apreciacdo as
consideragdes de Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti'?®> sobre a melhoria desta se
condicionar a melhoria dos meios urbanos. Nessas circunstancias, como
complementado pelo autor, tem-se o exemplo do saneamento podendo proporcionar
diversos fatores que podem promover a saude a populacdo. Essa breve
argumentacdo do autor se coaduna com a aproximagdo da saude com o
saneamento basico que é mencionada na Constituicdo Brasileira, mais
especificamente no Art. 200. Frisa-se que esse entendimento ndo deve ser
confundido com politicas higienistas que representaram periodos obscuros na
histéria do pais.

Saneamento basico é fator intimamente aliado a qualidade de vida e a sua
protecdo, a falta de saneamento compromete a saude publica de forma expressiva,
0 bem-estar social estd verdadeiramente ligado a essa questdo. Sendo assim,
qualidade de vida e saude publica estéo intrinsecamente relacionados.

Com o exemplo do paragrafo anterior, fundamenta-se a importancia de
politicas publicas que busquem resolver os problemas publicos para a sociedade de
forma integrada, especialmente os relacionados a saude. Ainda com o cenario

exemplificado, imagine-se o contrario, que seria um contexto inviavel da populagéo

124 GUERRA, Daniela Ranieri. A dialética do Direito a Saude: entre o direito fundamental e a
escassez de recursos. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 79.

125 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszon. Direito a saude e judicializagdo: A necessidade de
reconstruir consensos ante 0s avangos cientificos e o orgcamento publico. Belo Horizonte:
Conhecimento, 2021. p. 32.
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exercer sua plena cidadania, com risco a vida e podendo gerar outros riscos quanto
ao controle social e, por conseguinte, para o Estado Democratico de Direito. Desta
forma, em uma perspectiva para além da humanitaria, tem-se uma demonstracéo do
vinculo da saude com a ordem e com a justica.

A nivel internacional, o conceito de saude utilizado como referéncia mundial &
o da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), formalizado em 1946, abarcando o
bem-estar fisico, mental e social completos, como explica Daniel Carlos Neto!?¢.
Mesmo abordando a triade mencionada, o conceito da OMS ainda deixa claro que a
saude nao se delimita & ndo-doenca ou a ndo-enfermidade. Desta maneira, garantir
a saude requer acao ativa e ndo apenas passiva.

Convém lembrar que, na Constituicdo de 1988'?7, a salde é mencionada
primeiramente como direito social em seu artigo sexto. Mais a frente, a partir do art.
196 até o art. 200, tem-se a exaltacdo da saude enquanto direito das pessoas e a
salde publica como dever do Estado!?®, além de aspectos relacionados a acdes e
servigos concernentes a esse direito social.

Para tanto, em cumprimento do papel de responsavel pela saude publica em
conformidade com o texto maior, o Estado atua por meio de politicas econémicas e
sociais. Desta forma, devem ser reduzidos os riscos de enfermidades e outros
agravos, e ser garantido o acesso aos servicos e acdes em saude em carater
igualitario e universal visando a promocéao, protecdo e recuperacdo da saude!?®. Um
exemplo de politica publica em saude é citado por Leonardo Secchi*®, sendo o
programa de distribuicio de medicamentos de forma gratuita a populacéo
necessitada pelo Sistema Unico de Saude, conforme integracdo das trés esferas
estatais.

Ante 0 exposto supra, na delimitacdo ao Brasil, tem-se o dever do Estado em
promover politicas publicas que garantam o atendimento do direito a saude a
populacdo, devendo isso ocorrer sobre determinados principios, dentre os quais

estdo a universalidade e igualdade. Entretanto, a garantia desse direito pode ser

126 CARLOS NETO, Daniel. Judicializagdo da Salde Publica: uma andlise contextualizada. 2. ed.
rev. atual. Motres, 2018. p. 17.

127 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: maio. 2022.

128 pAULA, Rodrigo Francisco de. Estado de Emergéncia na salde publica. Belo Horizonte: Férum,
2017. p. 51.

120 MARTINO JUNIOR, Randolpho. Gestdo da Salde e Eficiéncia dos Gastos Publicos: Uma
abordagem a luz do principio da méaxima efetividade da norma. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p.
17.

130 SECCHI, Leonardo. Op. cit. p. 11.
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permeada de desafios, como equilibrar a obrigatoriedade de atender o texto
constitucional e operacionalizar as acdes necessarias para que 0 povo tenha acesso
ao todo necessario para uma saude plena em um contexto de emergéncia
permanente e de orgamento finito.

Com o desafio mencionado, ha os reflexos em judicializacdo na saude, ora
defendida como necessaria devido a um sistema que ainda apresenta lacunas, ora
criticada como excessiva e sendo apontada como arriscado ativismo judicial. Nesse
dilema, evocam-se conflituosamente o0s direitos fundamentais no texto
constitucional, em especial o direito a salde, o principio da dignidade da pessoa
humana, o equilibrio entre os trés poderes, a reserva do possivel e o minimo
existencial. Desta forma, discussfes ainda sdo necessarias para, sobretudo, resultar
em acles assertivas quanto a constitucionalidade no tema da saude publica

brasileira.

3.1 Evolucéo histérica do Direito a Saude

Da literatura, compreende-se que o surgimento de determinados direitos
resultou como reflexo de fatos histéricos e dos contextos socioeconémicos de
distintas épocas e sociedades. Ademais, diferentes direitos ndo se inauguraram em
momentos concomitantes. Por isso, o abordar sobre a evolucgéo histérica de direitos,
requer a categorizacdo destes em dimensdes ou geracdes ou fases'®!, mas neste
estudo, segue-se o termo “geracao”.

Neste estudo, segue-se majoritariamente a retrospectiva descrita por
Marcelino José Pianc6 da Silva'®*? em relacdo a evolugdo dos direitos fundamentais,
em especial o direito a saude no Brasil. Preliminarmente, traz-se como referéncia
para iniciar um desenvolvimento histérico a respeito do surgimento das gera¢des de
direitos a nascenca da democracia no século XVIII, apds o turbulento periodo de

lutas contra o regime absolutista na Europa.

131 Em um breve parénteses, traz-se a mencdo de Alex Gomes Seixas sobre ao surgimento e
instauracdo dos direitos fundamentais a partir de uma sequéncia de marcos historicos que
abrangem a Revolugéo Francesa e a Declaragéo dos Direitos do Homem de 1789. Desta maneira,
trés geracdes de direitos fundamentais se formam para facilitar a compreensdo em uma
abordagem gradativa. SEIXAS, Alex Gomes. O direito fundamental a salde: abrangéncia,
eficacia e restringibilidade. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 23.

132 SILVA, Marcelino José Pianc6 da. Evolucédo do Direito a Saude Publica no Brasil: uma visdo
geral quanto aos fundamentos do Direito & Saude, seus Impactos Financeiros, Responsabilidade
do Estado, e o papel da Defensoria Publica para a Efetivacdo desse Direito. Belo Horizonte:
Dialética, 2020. p. 32.
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Sendo assim, sintetiza-se que os direitos fundamentais de primeira geracao
sao aqueles ligados a liberdade e ao exercicio politico, cuja nascenca fornece uma
boa clarificacdo acerca da concepcdo de democracia '3 . Randolpho Martino
Junior3* exemplifica que os direitos de primeira geracdo abrangem as liberdades de
expressdo e de pensamento, que possuem carater individualista; e os de carater
coletivo, em que se incluem os de formar partidos, realizar greves e sindicatos. O
autor caracteriza esses direitos como heranca liberal.

Na denominacado dos direitos de segunda geragéo, conforme Fabio Periandro
de Almeida Hirsch e Camila Celestino Conceicdo Archanjo'®, ha “direitos sociais e
econdmicos”, que, segundo os autores, podem ser abordados também como
“direitos positivos ou prestacionais”, sendo esses direitos emergidos apos a
Revolugdo Russa de 1917 e destacados nas Constituicbes Mexicana de Querétaro
de 1917 e da Constituicdo Alemad de Weimar de 1919. Ja Randolpho Martino
Junior'3® os caracteriza como direitos econdmicos, sociais e culturais, sendo eles
uma heranca socialista.

De anteméo, no que diz respeito ao direito a saude no cerne dos direitos

sociais, Juliana Patricio da Paixdo!3” aduz que:

Majoritariamente, trata-se de um direito de segunda gera¢do ou dimensé&o,
logo, direito social que geralmente demanda uma prestacdo positiva do
Estado, ou seja, uma obrigacdo de fazer do Estado. Como integrante e
complementar a Justica Social, a garantia do direito a salde consolida os
ideais da fraternidade e solidariedade e se expressa como 0 conjunto de
regras voltadas a um escopo comum de progresso e melhoria da qualidade
de vida de todos aqueles que compdem a sociedade de modo a permitir a
igualdade material.

Portanto, a saude como direito social pode ter como uma de suas razdes a
essencialidade de garantir um contexto justo para os cidadaos. Para tanto, inércias
estatais ndo sdo aceitaveis, uma vez que inviabilizam a consecucéo deste direito e
seus efeitos na realidade das pessoas.

Para o surgimento dos direitos fundamentais de segunda geracdo, pode-se

contextualizar a Revolucdo Industrial'® da Europa. A Industrializacdo propiciou a

133 |bidem. p. 32-33.

134 MARTINO JUNIOR, Randolpho, Op. Cit. p. 26.

135 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Celestino Conceicdo. Direitos
Fundamentais do Brasil: teoria geral e comentarios ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 56.

138 MARTINO JUNIOR, Randolpho, Op. cit. p. 26.

137 PAIXAO, Juliana Patricio da. Op. cit. p. 87.
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elevacdo populacional, passando a ser demandado ao Estado acbes para reduzir
injusticas sociais. Desta forma, emergiram os chamados direitos sociais, que
consistem nos direitos a educacéo, ao trabalho, bem-estar social e a saude.

Em maiores detalhes acerca do contexto dos direitos sociais e o
desenvolvimento da sociedade com a Industrializacdo, Marcos Ricardo Herszon
Cavalcanti'®® descreve que foi justamente essa evolucdo que impactou na saude
das pessoas, notadamente os meios de produgdo. Com o ritmo acelerado do
desenvolvimento, era necessario do Estado uma estruturacdo mais efetiva para

atendimento de demandas sociais. Isso fica claro com a seguinte passagem?*4°:

O adoecimento da populacéo por conta da falta de estrutura das cidades e
da inexisténcia de politicas publicas voltadas a salde demandava uma
atuacdo mais efetiva do Estado, de tal forma que diversos instrumentos
normativos, de alcance internacional, foram criados com o intento de
assegurar maior protecdo a saude humana, a exemplo do Pacto
Internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, de 1966, o qual
reconhece em seu art.12 que toda pessoa possui direito de desfrutar do
mais elevado nivel de saude fisica e mental, como também o Pacto de San
José da Costa Rica, que traz no art. 13, item 2, b, a prote¢cdo da saude
Nno mesmo patamar que se protege seguranc¢a nacional e a ordem publica, e
o Comentario Geral n. 14, de 2013, da lavra do Comité dos Direitos da
Crianca, em cujo teor encontra-se expressa, nos itens 77 e 78, de forma
mais detida, a importancia do direito a saude.

Logo, o crescimento urbano propiciado pelo desenvolvimento econdmico,
bem como o préprio contexto industrial, propiciava adoecimentos que deveriam ser
controlados. Desta forma, entende-se a necessidade de o Estado intervir em
assunto de saude da sociedade, mesmo que numa légica mais pragmatica.

Sobre a terceira geracdo de direitos, Randolpho Martino Junior!4! esclarece
que ha a titularidade coletiva, em que, no plano internacional ha o direito ao
desenvolvimento, a paz e ao patriménio comum da humanidade; enquanto, no plano
interno, os direitos se referem a interesses difusos, como o direito ao meio ambiente.
Todavia, José Piancé da Silval#? ressalta que, nesta terceira geracdo, ndo se trata
de direitos propriamente ditos, mas sim de aspiracoes.

N&o se intenta aprofundar sobre as geracdes de direitos neste espacgo,

contudo é valido sublinhar o aspecto de complementacdo dos direitos, em especial

138 SILVA, Marcelino José Piancé da. Op. cit. p. 33.

139 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszoni. Op. cit. p. 49.
140 |bidem. p. 50-51.

141 MARTINO JUNIOR, Randolpho. Op. cit. p. 26.

142 SILVA, Marcelino José Pianc6 da. Op. cit. p. 35.
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os de primeira e segunda geracdo, com vistas a formar uma égide relacionada a
esséncia cidada. Desta forma, tem-se, a titulo de exemplo, a garantia da liberdade
para auxiliar na protecdo de outros direitos essenciais, dentre 0s quais esta a saude,
protagonizada neste estudo. Ademais, com o todo basico no que concerne ao
individuo saudavel, tem-se uma condicdo que se considera adequada para este
também exercer deveres.

O exposto se harmoniza com a interligacdo do direito & salde com os direitos
de primeira e terceira dimenséo descrita por Marcelino José Piancd da Silva 143,

guando explica que:

O direito a saude, apesar de catalogado como direito de segunda geracao,
ante a conotacado social que traz consigo, também dialoga com os direitos
de terceira geracao, por ser um direito difuso, bem como se comunica com
direitos de primeira geracdo, ante ao permissivo de liberdade da iniciativa
privada para a atuar nesta area [...]. Apesar de os direitos sociais terem
surgido como direitos apds o século XVII, esses direitos, juntamente com
sua protecdo e promocao, como direitos reconhecidos, passaram a se
destacar na idade contemporénea, apés o século XVIIl, com o
desenvolvimento de politicas publicas sociais, e no século XX, com 0s
direitos sociais [...].

Portanto, pode-se entender, das linhas apresentadas, a saude como
condicionante basica para o exercicio de direitos. Ademais, com essas mesmas
linhas, tem-se a visualizacdo do tema da saude, internacionalmente, perpassando
séculos para se concretizar enquanto direito fundamental.

Em acréscimo, apoiando-se no que é lecionado por Alex Gomes Seixas!4
para melhor entendimento das intercomunicacfes do direito a saude com as outras
geracOes de direitos, a saude pode ser considerada como um direito de terceira
geracdo numa Gtica de coletividade. Notadamente quanto ao fator epidemiologia, a
saulde deve ser protegida sob uma unido internacional nos tempos atuais em que ha
a facilidade de transito de pessoas entre nacdes e, consequentemente, de doencas.
Por isso, é basilar uma atuacéo difusa de varios paises no controle, prevencéo e
promocao da saude.

s

Da evolugdo historica acerca do direito a saude, € importante ressaltar a

criagdo da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), devido a sua finalidade

integradora no plano internacional quanto a matéria. A existéncia da OMS se inicia

143 bidem. p. 35-36.
144 SEIXAS, Alex Gomes. O direito fundamental a salde: abrangéncia, eficacia e restringibilidade.
Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 27.
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no ano de 1946 e é atrelada a Organizacdo das Nac¢Ges Unidas (ONU) a partir da
identificacdo da necessidade de existir uma instituicdo especifica sobre o desafiante
tema da saude publica em ambito global, cujas discussfes se iniciaram apoés a
criacdo de outros 6rgaos e conferéncias em épocas antecessoras.

De acordo com a linha do tempo discorrida por Marcelino José Pianco da
Silva'#® e Marcos Cueto'#®, a criagdo da OMS adveio de conferéncias internacionais
a partir da década de 1850. Conforme os autores, em 1851 ocorreu a Primeira
Conferéncia Internacional Sanitaria, em Paris, mas somente em 1882 que foi
realizada a Convencdo, apés uma epidemia de colera, pela qual consideravel
parcela da populacao da Europa foi dizimada.

E importante ressaltar que a Primeira Conferéncia Internacional Sanitaria, de
Paris, tinha como propdsito real discutir e elaborar medidas para reducéo de acdes
de quarentena e aspectos afins diante de surtos de doencas da época. Portanto, a
salde da populacdo ndo estava em primeiro plano no escopo da conferéncia, mas
sim o contexto econémico do comércio impactado pela deficiéncia na saude publica,
como se entende do apontado por Deisy Ventura'#’.

Continuando o histérico desenvolvido por Marcelino José Pianc6 da Silval#,
em 1892 surgiu o Internacional Sanitary Bureau, que viria a se tornar a Organizagao
Panamericana de Saude (OPAS) posteriormente. No inicio do século XX, mais
precisamente em 1907, houve a criacdo de um secretariado permanente na Franca
voltado para a discussdo de politicas publicas atinentes a saude. Apds isso, em
1919, houve a formacéo da Liga das Nacdes apos a Primeira Grande Guerra.

Em 1926, ocorreu a Convencédo Internacional Sanitaria. Entretanto, houve a
necessidade de revisar essas convencOes para inserir discussdes acerca de
enfermidades como o tifo e a variola. Ja em 1945, com a participagédo do Brasil, no
ambito da Conferéncia Interacional das Na¢des Unidas, propiciou-se a criacdo de
uma Conferéncia Mundial da Saude que, em 1948, tornou-se a OMS. Com isso, 0
direito a saude passou a ganhar maior enfoque no cenario internacional, passando a

se refletir em constituicdes*°.

145 SILVA, Marcelino José Piancé da. Op. cit. p. 38

146 CUETO, Marcos. Saude global: uma breve historia. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015. p. 17.

147 VENTURA, Deisy. Saude publica e politica externa brasileira. Revista Internacional de Direitos
Humanos, S&o Paulo, v.1, n.1, jan. 2004. p. 99.

148 SILVA, Marcelino José Pianc6 da. Op. cit. p. 38

149 |dem.
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A Carta Europeia foi o primeiro instituto a formalizar o direito a saude visando
a coletividade através da prevencdo de doencas, principalmente aquelas endémicas
e epidémicas, em seus paises vinculados. Da Europa, a Italia foi a primeira nagédo a
prever o direito a salde da forma como preconizada pela OMS em 194810,

Com a disseminacéo do conceito de saude pela OMS no decorrer dos anos,
houve uma mudanca, ainda que lenta, da abordagem do tema e sua concretizacéo
em agOes, fomentando a realizagdo de conferéncias internacionais. Quanto a isso,
Daniel Carlos Neto®®! cita as Conferéncias de Alma-Ata e a de Ottawa, voltadas para
a melhoria da promocédo da salude em contexto global e de modo a atender ao
descrito no conceito de saude da OMS.

Importa destacar que o abordado até entdo traz apenas alguns dos marcos
mais importantes da evolucao do direito & saude em nivel internacional, mas se deve
deixar claro que a linha do tempo da saude no Brasil seguiu formato diferente.
Nesse aspecto, Marcelino José Piancé da Silva'®?> menciona que as constituicdes
brasileiras antecessoras da atual traziam os direitos fundamentais em segundo
plano quando comparado com aspectos da organizagcédo estatal. Ademais, durante
0s séculos iniciais da historia do Brasil, pode ser verificada a atencdo ao tema no
sentido mais de filantrépico e de controle sanitarista, com Gtica prioritaria sobre o
desenvolvimento econémico em consideravel parte dos anos.

No Brasil pré-colonial, antes da chegada de Pedro Alvares Cabral, os indios
desenvolviam uma espécie de medicina propria, que ainda pode ser encontrada até
nos tempos atuais. Porém, com a chegada dos portugueses, passou a ser
implantada a medicina popular portuguesa dos jesuitas. Contudo, a conclusédo dessa
implantacéo foi relativamente vagarosa, sendo que o primeiro estabelecimento de
atendimento médico brasileiro so6 foi fundado em 1543 em Santos, que consistia em

uma Santa Casa de Misericordial®®, como descrevem Marcelino José Piancd da

150 Somente 40 anos depois, o Brasil viria a tratar do direito a saltde de forma efetiva em sua
Constituicdo de 1988. Ibidem. p. 39.

151 CARLOS NETO, Daniel. Op. cit. p. 17.

152 Constituicbes de 1824, 1891, 1937, 1946, 1967, 1969. DA SILVA, Marcelino José Piancé. Op. cit.
p. 41.

153 Abordar sobre atendimento de saldde aos brasileiros menos favorecidos na época do Brasil
colonial requer a explanacdo acerca das Santas Casas de Misericordia. Baseando-se nas
explanacdes de Wilze Lara Bruscato, essas instituicbes se formaram na Europa e tinham a
caridade no alicerce de seus principais propositos, que abrangiam o cuidado de enfermos, auxilio
de necessitados e amparo de Orfaos. Essas instituicbes se espalharam por varias regides do pais
no decorrer dos anos. BRUSCATO, Wilze Laura; BENEDETTI, Carmen; LOPES, Sandra Ribeiro
de Almeida. A prética da Psicologia Hospitalar na Santa Casa de Sao Paulo: novas paginas
em uma antiga historia. Sao Paulo: Casa do Psicdlogo, 2004.p. 17.



82

Silva'>* e Wilze Laura Bruscato, Carmen Benedetti e Sandra Ribeiro de Almeida
Lopest®®.

N&o é légico afirmar que os indigenas ndo apresentavam enfermidades antes
da chegada dos portugueses nas terras brasileiras. Entretanto, como bem relatados
na histéria da humanidade os surtos de doencas devido a falta de infraestrutura em
higiene e saude, é facil subentender que os europeus trouxeram doencas até entéo
ndo conhecidas pelos indios que, por sua vez, viviam isolados do resto do mundo.

Durante a colonizacdo do Brasil, de acordo com Marcelino José Pianc6 da
Silva'®®, até antes da chegada da Familia Real para o Brasil, os mais pobres eram
atendidos por obras de caridade da Igreja, enquanto os senhores de café e seus
familiares eram atendidos por profissionais de saude que vinham de Portugal. Com a
Familia Real portuguesa em terras brasileiras, foram criadas as Escolas de Medicina
na Bahia e Rio de Janeiro em 1808. Entende-se que, com as escolas brasileiras de
Medicina, passou a ocorrer a formacado de médicos brasileiros e, paulatinamente,
houve a substituicdo dos médicos europeus pelos formados em terras nacionais.

Ainda quanto a chegada da Familia Real em terras brasileiras, pode-se dizer
gue houve o principio do que se pode ser considerado como controle sanitario.
Passava a ser necessario maior rigor quanto a movimentacdo de embarcacdes em
portos para evitar disseminacdes de doencas, além de propiciar a criagdo de
condicdes aceitaveis para que produtos brasileiros fossem fornecidos ao mercado
internacional®’.

Com o inicio do periodo imperial a partir da Proclamacédo da Independéncia
do Brasil em 1822, houve uma maior atencdo ao aspecto da higiene publica, em
especial no Rio de Janeiro, que era a nova capital brasileira. Desse periodo, vale
citar o estabelecimento do Coédigo de Posturas®® em 1932, que tinha como
finalidade o controle sanitario. Adicionalmente, destaca-se a criacdo de Orgaos

fiscalizadores por D. Pedro Il. De acordo com Cristina Brandt Friedrich Martin

154 SILVA, Marcelino José Piancé da. Op. cit. P. 41.
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158 |dibem, p. 39.
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Gurgel, Camila Andrade Pereira da Rosa e Taise Fernandes Camercini®®, a variola
foi um desafio recorrente no ambito da administracao de D. Pedro II.

Do periodo colonial até o Império, ndo era observado nenhum esboco do que
poderia ser caracterizado como politicas publicas voltadas diretamente a saude da
populacdo em um sentido humanitario. Os atendimentos médicos eram
condicionados a classe social e, com isso, infere-se a alta mortalidade da populacao
mais pobre e ao pouco controle de doencas em sentido coletivo. Provavelmente, o
cenario teria sido mais negativo se ndo houvesse a atenuacdo do atendimento das
Santas Casa de MisericoOrdia e da fiscalizacao da higiene publica.

A partir dos anos de 1889 iniciava o regime republicano no Brasil, sendo que,
um pouco mais tarde, foi formada a Diretoria Geral de Saude Publica em 1897160, A
partir dos anos 1900, o Brasil passou por surtos de peste, variola e febre amarela,
gue repercutiram em prejuizos consideraveis nas exportacdes de produtos agricolas.
Com isso, o Estado passou a agir de forma mais austera quanto a vacinacao e
saneamento de portos, principalmente com a chegada de imigrantes europeus, que
passou a ocorrer mais visivelmente nesta época.

O discorrido encontra respaldo no lecionado por Randolpho Martino Janior6?,
gue descreve 0 Rio de Janeiro com um cenario formado pela populacdo acometida
por varias doencas. Esse cenario passou a ser um entrave quanto a atracacéo de
navios estrangeiros, gerando, assim, um impacto negativo na economia brasileira da
época, demandando acdo reativa do Estado. Todavia, a reacao estatal seguiu o
modelo “campanhista”, citado por Cleyson de Moraes Mello e Thiago Moreira®?, que
se configurava pelo uso da autoridade e forca policial como tentativa de contencao
de alastramento de enfermidades.

Em mais detalhes, Rodrigo Francisco de Paula!®® aborda que, na transicéo
entre 0s séculos XIX e XX, era necessario que a cidade do Rio de Janeiro se
equiparasse com outras metropoles mundiais para que a relevancia econdmica
pudesse ficar em relevo. O autor explica que a cidade possuia 0 maior porto do

Brasil, mas se prevaleciam o0s pontos criticos relacionados a focos de doencas,

159 GURGEL, Cristina Brandt Friedrich Martin; DA ROSA, Camila Andrade Pereira; CAMERCINI,
Taise Fernandes. A Variola nos tempos de Dom Pedro Il. Cadernos de Histéria da Ciéncia, v. 7,
n. 1, p. 55-69, 2011. p. 55.

160 SILVA, Marcelino José Piancé da. Op. cit. p. 43-44.

161 MARTINO JUNIOR, Randolpho. Op. cit. p. 28

162 MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos fundamentais da pessoa humana. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 553.

163 PAULA, Rodrigo Francisco de. Op. cit. p. 124-126.
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como febre amarela, variola, febre tifoide, tuberculose, dentre outras. Além disso,
havia o crescimento demografico sem controle, abrangendo escravos libertos e
imigrantes. Sobre essa época, embora houvesse a controversa acao vacinal desde o
Império, ndo se ilustrava a no¢ao de saude publica, mas sim de higiene publica, em
gue a saude era buscada apenas para fomentar o desenvolvimento econémico.

Com o cenario endémico relacionado a doencas diversas, foram realizados
estudos e campanhas a partir da atuacdo de referenciais como Oswaldo Cruz,
Belisario Penna, Carlos Chagas, Emilio Ribas e Barros Barreto. Contudo, como
destaca Marcelino José Piancé da Silva'®*, a acdo do Estado visava mais a protegdo
da economia em detrimento da popula¢do no inicio do século XX. Nesta época,
coexistiam duas reformas, uma sanitaria e outra urbana. Sobre isso, Rodrigo
Francisco de Paulal®® e Cynthia Pereira de Araujo, Eder Mauricio Pezzi Lopes e
Silvana Regina Santos Jungueira 16 citam a demolicdo de corticos para mudanca
visual das cidades brasileiras em um cenario onde atuava Oswaldo Cruz na Diretoria
Geral de Saude Publica, liderando a campanha de vacinagdo contra a variola,
propulsora da Revolta da Vacina no Rio de Janeiro em 1904.

Como perceptivel, a saude publica brasileira no século em abordagem se
marca pela tentativa de controle do Estado com uma inclinacdo praticamente
sanitarista e repressiva diante da populacdo, em particular a das periferias, onde
preconceituosamente era apontado como focos de doengcas que ocorriam
justamente pela auséncia de politicas publicas. Nesse contexto, o que eclodiu a
Revolta da Vacina'®’ foi a forca policial legitimada na época que realizava a
vacinacdo de pessoas carentes e periféricas, consideradas como causadoras dos
surtos de doencas que ocorreram neste periodo.

Das linhas de Randolpho Martino Junior %8 e Marcelino José Piancé da
Silval®, sintetiza-se que, a partir de 1920, o Ministério da Justica instaurava o
Departamento Nacional de Saude (DNS), que passava a agir quanto a divulgagéo de
acOes preventivas e de profilaxia, enquanto surgia 0 movimento sanitarista, que iria

perdurar até a década de 1940. Nesse interim, mais especificamente em 1923,
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houve a aprovacédo da Lei ElI6i Chaves, que viria a ser o principio da previdéncia
social brasileira. Destaca-se que, através desta lei, foram estabelecidas as
chamadas Caixas de Aposentadoria e Pensao (CAPS).

De acordo com Daniel Carlos Neto 17°, as CAPs funcionavam através do
recolhimento mensal das empresas de uma contribuicdo delas, de empregados e de
consumidores, que seria depositada em conta bancaria visando custeio em acdes de
saude. Portanto, tem-se uma primeira medida estatal que visava efetivamente a
assisténcia em saude e seguridade. Todavia, essa medida resguardava apenas a
trabalhadores contribuintes do sistema.

Continuando o decurso histérico acerca da saude no Brasil, o governo
brasileiro passou a demonstrar maior atencédo as politicas publicas relacionadas a
saude em uma otica nacional nos anos 1930. Quanto a isso, Marcelino José Pianco

da Silval’! cita sobre a formacéo de:

Duas frentes: a saude publica e a medicina previdenciaria. Nessa fase,
foram realizados projetos com maior atencdo as campanhas sanitarias,
interiorizacdo de campanhas dirigidas ao setor rural do pais, bem como
criados o Servico Nacional de Febre Amarela, em 1937, o Servico de
Malaria do Nordeste, de 1939, e o Servico de Malaria da Baixada
Fluminense, de 1940.

Em complemento, Marcos Ricardo Herszon Cavalcantil’? enfatiza sobre a
ocorréncia de varias reorganizacfes administrativas no decorrer da historia da saude
publica brasileira, sendo isso mais notavel a partir da década de 1930. Sobre essa
década, passou a ocorrer maior gerenciamento estatal no que tange ao direito a
saude, que foi ativado como forma de atendimento de demandas sociais diante do
desenvolvimento urbano e tecnoldgico da época.

Ainda quanto a maior preocupacédo estatal no que concerne a saude publica
brasileira na década de 1930, Marcelino José Piancé da Silva complementa que:

Foram também criadas, no ano de 1937, pela Lei 378, as Conferéncias
Nacionais de Salde, que seriam convocadas pelo Presidente da Republica,
a cada dois anos, com a participagdo de todos os estados do pais, Distrito
Federal, e, a época, o territdrio do Acre, com vistas a facilitar a atuacao do
governo nessa area, bem como verificar a alocacdo das verbas destinadas.
A primeira conferéncia foi realizada no ano de 1941 [...].173
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Em termos de historicidade, insere-se a década de 1930 no inicio da
conhecida Era Vargas e, também, da aceleracdo do desenvolvimento industrial
brasileiro. Da Era Vargas, € imperativo destacar a Constituicdo de 1934, que
passava a conceder assisténcia médica como um novo direito aos trabalhadores da
época. Essa Constituicao foi influenciada pela “Constituicdo da Republica Alema de
Weimar por incorporar em seu ordenamento juridico os direitos sociais, econémicos,
culturais, trabalhistas, sindicais e previdenciarios”, como explicado por Daniel Carlos
Netol’4,

Contudo, como ressaltado por Rodrigo Francisco de Paulal’, a referida
Constituicdo Alema era bastante inteligivel sobre a protecdo da saude em ambito
laboral, em detrimento do ambito individual. Como destacado pelo autor, o texto
constitucional em mencao deixava claro sobre a manutencao da salde e condicbes
adequadas para o trabalho. Esse entendimento de priorizacdo da protecao
socioeconémica da mao de obra brasileira foi absorvido na Constituicdo Brasileira de
1934, mas perpassou até a Constituicdo de 1988, ocorrendo a atenuagdo com a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, quando uma série de direitos
passou a se voltar para o contexto individual e difuso, como sera clarificado em
linhas préoximast’e.

Aproveitando a mencdo sobre a salude em textos constitucionais pré-
Constituicdo cidada, ha Julia Maria Tomas dos Santos!’” e Cynthia Pereira de
Aratjo, Eder Mauricio Pezzi Lopes e Silvana Regina Santos Junqueira 178 que
trazem que na Carta de 1824 ndo havia mencao direta sobre o direito a satude, mas
eram garantidos os chamados “socorros publicos”; enquanto na Constituicdo
sucessora, em 1891, era garantida a aposentadoria para funcionarios publicos em
situacdes de invalidez durante os servigos ao pais.

Ainda segundo os autores, a Constituicdo de 1934 apresentava sobre o direito
a subsisténcia, abordando sobre competéncias do Estado em relacdo a saude
publica, higiene publica e protecdo de trabalhadores; as de 1937 e 1946 nao

trouxeram inovacgdes sobre tema, sendo mantido enfoque sobre trabalhadores. Para
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as premissas tedricas e sua praxis. Sdo Paulo: Dialética, 2021. p. 92.
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Julia Maria Tomas dos Santos, a Carta de 1967 abordou a saude muito
superficialmente, porém ficou expressa a preocupacdo com a fonte de custeio dos
servigos de assisténcia e previdéncia, que nao poderiam ser realizados sem uma
correspondéncia em termos de custo, como citado por Cynthia Pereira de Aradijo,
Eder Mauricio Pezzi Lopes e Silvana Regina Santos Junqueira. Portanto, até antes
da Constituicdo de 1988, o direito a saude nao ficou claro nas searas
constitucionais, sendo abordado de forma pontual e sem aprofundamentos.

Retomando sobre o periodo da Era Vargas, tem-se a Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT), reforcando beneficios de saude aos trabalhadores através do
Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 194317, Novamente, tem-se organizacdo
administrativa e instrumento normativo em funcdo de garantir a méo de obra
saudavel, que deveria dar conta do crescimento de industrias no pais.

Ainda quanto a década de 1930, houve a criacdo do Ministério da Educacao e
Saude e a substituicio das CAPs pelos Institutos de Aposentadoria e Pensdes
(IAPs), passando a abranger trabalhadores conforme as categorias de suas
profissbes. No inicio da década de 1950, mais precisamente em 1953, o referido
ministério se desmembrou para a formacéo do Ministério da Saude€°.

Embora com a maior visualizacdo de acdes voltadas a operacionalizacao de
meios para a saude publica no Brasil, Marcelino José Piancé da Silva'®! cita que nos
anos entre 1945 e 1964 ndo foram extintas doencas e nem houve reducbes de
mortalidades. Sobre esse periodo, o autor cita que empresas meédicas privadas
passaram a crescer no pais e a exigir do governo financiamentos para investimentos
no setor de salide. Quanto a isso, Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti'®? cita que as
atividades privadas de saude foram expandidas entre as décadas de 1960 e 1970,
tendo o Estado como principal comprador dos servicos de saude de empresas
particulares.

Em 1963 houve a 32 Conferéncia Nacional de Saude, na qual foram iniciadas
tratativas sobre um sistema de saude para todos. Entretanto, no ano seguinte, em

1964, com o inicio do regime militar, houve uma pausa sobre a proposta de

179 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. 1943. Disponivel em:
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universalizacdo da saude no pais, como se entende as abordagens de Sara
Scorel'83,

Durante o periodo militar, houve a intensificacdo de doencas, como dengue,
maléaria e meningite. Além disso, havia um cenério de epidemia e de alta mortalidade
da populacao infantil. A priori, ndo houve atencdo do Estado para o cenario da
época, sendo que ficou em segundo plano uma epidemia de meningite como cita
Marcelino José Piancd da Silva'®*, ocorrendo a mudanca disso apenas com o
agravamento do quadro para os grandes centros urbanos.

Nesse periodo que antecedeu a redemocratizacdo do pais, como leciona
Juliana Patricio da Paixd0'®, os servicos de assisténcia em salude se delimitavam
as pessoas que contribuiam com a previdéncia social, que eram os trabalhadores
com vinculos empregaticios e que financiavam indiretamente esses servicos que
deveriam ser fornecidos pelo Estado.

No final da década de 1960, com a finalidade de promover melhorias no
atendimento médico diante do quadro de surto de doencas, houve a fundacdo do
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) em 1967, que reuniu para sua
atribuicdo todas as acdes de outros 6rgaos ja existentes do contexto previdenciario,
dentre os quais estavam os IAPs. Com a unificacdo do sistema previdenciario,
Randolpho Martino JUnior'® menciona sobre a existéncia de servicos e hospitais
proprios.

Portanto, na época, o direito a satde materializado por atendimento médico
publico era condicionado a comprovacdo de contribuicdo através de carteira do
INPS*8’. De acordo com Randolpho Martino Junior*®, naquele periodo, a populacéo
aquém da previdéncia contava com agdes de ‘“instituicdes filantropicas
subvencionadas pelo Poder Publico”. Como consequéncia disso, Marcos Ricardo
Herszon Cavalcanti'®® estima que, aproximadamente, 30 milhdes de brasileiros nédo
eram contemplados com os servigos de saude no ambito publico, enquanto somente
agueles de maior poder aquisitivo conseguiam pagar por servicos de empresas

privadas de saude.
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Na década de 1970, mais especificamente em 1976'%°, inaugurava-se uma
mobilizacdo no ambito do chamado Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira ou
movimento sanitario ou sanitarista. Através desta mobilizacdo, iniciavam debates
para formalizar um sistema de saude descentralizado e universal em se tratando de
salde publica brasileira. As acfes desse movimento atingiram seu apice na VI
Conferéncia nacional de Saude, que ocorreria na década seguinte.

Nos anos de 1980 foi vivenciado o inicio de um cenério para o processo de
redemocratizacdo no Brasil, mas, por outro lado, o cenario era da chamada “década
perdida”. Apesar disso, tem-se que sublinhar o surgimento do Centro Brasileiro de
Estudo de Saude (CEBES), que é citado por Marcelino José Piancé da Silva %!
como um meio de promocao de ideias voltadas para o direito a saide em sentido
universal no Brasil. O autor acrescenta que as discussdes acerca do direito a saude,
um sistema de atendimento e o dever do Estado nessa perspectiva foram iniciadas
em 1986, em Brasilia, com a Oitava Conferéncia Nacional de Saude.

A respeito desta Conferéncia de suma importancia para a consolidacao do
direito a satde no Brasil, Camila Gongalves de Mario'% traz os seguintes detalhes:

Em 1986, ocorreu a VIII Conferéncia Nacional da Salde, o evento mais
importante do periodo. Foi marcado pelo nimero de participantes e por sua
dindmica, pois foi organizado em conferéncias municipais, estaduais e
nacional. Dele resultou um relatério que serviu de subsidio para dois
processos: um, no Executivo, foia implantagdo do Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude e o outro, no Congresso Nacional, foi a
elaboracéo da nova Constituicao.

Questdo central da Conferéncia foi a natureza do novo sistema de saude,
se seria estatal ou ndo e como ocorreria sua implantagédo. Decidiu-se pelo
fortalecimento e expansao do setor publico, assim como pela separac¢éo do
sistema de saude da previdéncia social.

Foi na Conferéncia que se aprovou a criagdo de um sistema Unico de
salide, com um novo arcabougo institucional e com separacdo da
previdéncia.

Em complemento, do que se entende das abordagens de Alex Gomes Seixas,
a referida conferéncia representa um dos marcos mais notaveis para a conformacao
do direito a saude em termos constitucionais. Consoante as linhas do autor, novos

conceitos para o periodo foram gerados, a saber:
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a) a ampliacdo do conceito de salde para um estado de completo bem-
estar fisico, e ndo apenas a auséncia de enfermidade; b) a inclusdo da
concepcdo meramente curativa para incluir os aspectos protetivos e de
promocédo da saude; c) a unificagdo do sistema, descentralizado e
regionalizado; d) universalizacéo do atendimento!9,

No ambito da instauracdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, tem-se efetivamente o direito a saude estabelecido como tal, seja ha esfera
individual ou na coletiva, como bem explica Juliana Patricio da Paixdo. De acordo
com a autora, o direito a saude é destacado nos “artigos 6 e 7, XXII, 23, II, 24, XII,
30, VII, 34, VII, "e", 166, paragrafo 99, 194, 196 a 200"1°*, Ante ao exposto até entéo,
concorda-se com Marcelino José Piancé da Silva, quando compara a evolucédo da
atual configuracéo de saude publica brasileira com a luta pela democracia, que, nas
palavras do autor, foi um caminho “tortuoso™°°.

Contudo, a transformacgédo social com o reconhecimento do direito a saude na
Constituicdo de 1988 ndo foi imediata. Quanto a isso, Marcos Ricardo Herszon
Cavalcanti'®® explica que nos anos de 1980 e 1990 o contexto era de crise nas
politicas de saude mesmo com a redemocratiza¢do nacional intensificada. Segundo
0 autor, nesse periodo, havia a coexisténcia de trés frentes de assisténcia média,
sendo uma publica, uma privada e uma liberal.

Como marco de grande importancia para a histéria da saude publica
brasileira, em 1990 foi criado oficialmente o Sistema Unico de Satde (SUS) através
da Lei de n° 8.080 de 1990 — a Lei Organica da Saude (LOS), que foi sancionada
mesmo com um ndmero consideravel de vetos na época'®’. Nesta Lei, logo em seu
segundo artigo, tem-se a saude reiterada como “direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigbes indispensaveis ao seu pleno exercicio”'%.

A LOS trouxe o Sistema Unico de Satde como um compromisso comum de
todos os governos brasileiros em seus trés niveis para a saude brasileira. De acordo
com esta Lei, o SUS se pauta nos principios de universalidade, equidade e

integralidade, contemplando o complemento participativo do sistema privado, a
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gestao dos recursos humanos e financeiros, trazendo a importancia do planejamento
em torno dos servi¢os de saude que se distribuem em varios subsistemas do SUS.

A partir de entdo, tem-se um sistema de saude que, nas palavras de Marcos
Ricardo Herszon Cavalcanti!®®, era um clamor da populacdo que perpassava
geracbes. Conforme o autor, o sistema promove a saude como elemento basico
para a formacdo cidadd, sem discriminacfes e ndo sendo mais condicionada a
pagamentos a previdéncia social. Em importante soma, destaca-se que a esséncia
do SUS reforca a Democracia e a solidariedade, em que se elevam a fraternidade e
a igualdade.

Por outro lado, em termos hodiernos, o SUS ainda ndo cumpre na pratica
efetivamente o seu papel segundo a Constituicdo, pois ainda ha um abismo entre a
realidade e o que o sistema propde, como aduz Randolpho Martino Janior 2%,
Juliana Patricio da Paixdo?°! possui pensamento concordante, destacando que
persiste a deficiéncia em infraestrutura do SUS para o povo brasileiro mesmo apos
mais de 30 anos passados da inauguracao da atual Constituicdo Federal.

Ja& na percepcdo de Cynthia Pereira de Araljo, Eder Mauricio Pezzi Lopes e
Silvana Regina Santos Junqueira 2%2, o SUS ainda estd em evolugdo nos tempos
atuais, sendo que tem ocorrido uma adequacado paulatina da cobertura do sistema a
populacdo brasileira em um pais de grande extensado territorial haja vista as
complexidades inerentes. Para os autores, a Constituicdo e o arcabouco legislativo
existente sobre a regulacdo do SUS ndo contornam precisamente as atribuicdes de
cada nivel do governo quanto ao sistema de saude, ficando as consideracfes
superficiais. Desta forma, o sistema de saude brasileiro ainda se encontra em um

contexto desafiante de melhoria.

3.2 Direito a Saude como Direito Humano Fundamental

E clara e explicita a classificacdo da satde como direito fundamental segundo
a Carta Magna, sendo esta presente no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais,

7

mais especificamente em seu art. 6°. Portanto, por essa clareza, € indubitavel a
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fundamentabilidade?® do direito em tela. Em termos pragmaticos, convém refletir da
essencialidade da saude para o éxito da dignidade e liberdade de qualquer cidadao,
tal como preconizado na Constituicdo brasileira. Neste aspecto, vale frisar que a
saude possui vinculo indissociavel com a vida e essa esséncia se replica no
entendimento desses fatores como direitos fundamentais, sendo, portanto, direitos
gue nao podem ser cessados, negados ou retirados de uma pessoa, sob pena de
caracterizacao de ato desumano.

Convém lembrar da elevacao da saude como direito fundamental do homem a
partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela ONU em
1948294, Para Maria Helena Barros de Oliveira, Nair Teles e Rubens Roberto Rebello
Casara?%, o texto do artigo 25, inciso |, da Declaracdo em abordagem, ndo deixa
espaco para contestacfes sobre a saude enquanto direito fundamental da pessoa
humana. Em suma, em parte desse texto ha que toda pessoa deve possuir um nivel
de vida que assegure a si e a seus familiares a salde e o bem-estar, principalmente
em termos de alimentacdo, vestuario, moradia, assisténcia médica e demais
servigos sociais de que necessitar atendimento.

Desta maneira, tem-se um direito que € protegido em ambito juridico
internacional e que esta associado diretamente ao significado de dignidade humana.
Ademais, a saude € um bem coletivo, pois a garantia da saude repercute na garantia
da manutencéo e desenvolvimento da humanidade como um todo?%.

De acordo com Cesar Riboli 297, os direitos fundamentais podem ser
considerados como patriménio da humanidade devido a jornada trilhada para a
efetivacdo destes nos contextos nacional e internacional. O autor assevera que a
maioria dos paises estabeleceram adesdo a algum dos pactos internacionais
relacionados a direitos humanos ou reconheceram, pelo menos, um conjunto basico
de direitos fundamentais em suas cartas constitucionais a partir da concepcdo dos

direitos humanos.
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E salutar reforcar a dignidade da pessoa humana no campo em que se insere
o direito a salde. Sobre a dignidade humana, Renan Melo 2% discorre que este
principio constitucional geralmente € abordado como “superprincipio’, ‘supremo
valor ético e juridico’ ou ‘metanorma’, gerando uma inferéncia sobre a sua elevada
importancia, tanto em termos tedricos, como, principalmente, praticos. De toda
forma, convém ressaltar que a dignidade humana impede retrocessos histéricos no
que tange a despersonalizacdo, auséncia de liberdade, sofrimentos, dentre outros
aspectos negativos de épocas passadas.

Na conjuntura atual, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana ja se
encontra estabelecida por diversos instrumentos nacionais e internacionais, porém
ainda requer protecdo continua para evitar desvios. Nesse contexto, sintetiza-se
que, garantir o direito humano fundamental & saude, é também proteger a dignidade
humana.

Sobre o principio em comento, Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti?®® destaca
gue a dignidade da pessoa humana requer a concretizacao da igualdade e, por isso,
o tratamento digno deve ser dado sem distin¢cdes. Pode-se refletir dessa explicacao
gue o atendimento em saude deve se pautar nos critérios da igualdade, sendo que
esta é um dos principios do SUS, como pode ser verificado na Lei N° 8.080, de 19
de setembro de 1990%10.

Revisitando a Constituicdo Federal brasileira, reitera-se que ha bastante
clareza quanto a categoria da saude enquanto direito fundamental e com papel de
destaque no resguardo da dignidade humana, além de que ha o posicionamento
deste bem juridico individual e coletivo como clausula pétrea, como explica Alex
Gomes Seixas?!!,

Do posicionamento do direito a saude na Constituicdo brasileira, bem como
os demais direitos sociais, deve-se ressaltar o papel de norteador de todo o sistema
juridico. Ademais, como destacado na Carta Magna, o poder emana do povo e,
portanto, € necessario um povo saudavel para garantir a ordem numa sociedade

fraterna, harmoniosa e justa.
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Tendo em vista 0 exposto, a saude como elemento essencial para uma
sociedade justa é abordada na obra de Camila Goncalves de Mario?'?, que discorre
sobre a importancia de que pessoas estejam saudaveis para exercerem a plena
cidadania. Nesse contexto, a autora assevera que uma sociedade em que a
populacdo ndo tem as condicdes basicas para uma vida saudavel é uma sociedade
gue pode ser, indubitavelmente, adjetivada de injusta.

De anteméo, ja se verifica a dupla e, cumulativa, caracterizagdo para o direito
a saude, que é humano e fundamental®'?, além de ser aspecto essencial para a
ordem. Neste ponto, Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti’'# enfatiza que os direitos
humanos e fundamentais se complementam, sendo que um emerge do outro. O
autor também traz consideragfes quanto a saude como indispensavel para a
dignidade.

Como vdlida soma, Alex Gomes Seixas?!® traz em sua obra a previsdo da
salude como direito e condicdo essencial as pessoas em varios instrumentos
nacionais e internacionais para além da Constituicdo Federal e da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos. A titulo de exemplo, ha o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, que foi internalizado no Brasil em
1992. Neste instrumento, a saude, tanto fisica, quanto mental, € colocada em direito
a ser exercido em seu mais alto nivel.

Em continuacdo, a saude também € ressaltada direta ou indiretamente nos
chamados sistemas regionais baseados em tratados internacionalmente
estabelecidos, em que se destacam os sistemas Europeu, Americano e Africano.
Conforme Alex Gomes Seixas?'%, esses sistemas ndo se antagonizam, apesar de
possuirem contetdos técnicos préprios, mas que sao refletidos da Declaracdo dos
Direitos Humanos.

Em consonancia com o exposto anteriormente, Marcos Ricardo Herszon
Cavalcanti também menciona que diversas normas internacionais, nas quais o Brasil

subscreve, reforcam a saude como direito humano fundamental. Ademais, segundo
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Constituicdo interna. Contudo, é comum que determinados direitos fundamentais sejam
compreendidos como uma redundancia dos direitos humanos. SEIXAS, Alex Gomes. Op cit. p. 17.

214 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszon. Op. cit. p. 18.

215 SEIXAS, Alex Gomes. Op cit. p. 30-36.
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este autor, o reconhecimento desse direito nesta dupla categoria faz parte do

estabelecimento do SUS, como se percebe das seguintes linhas:

[....] ao reconhecer que a saude € um direito humano fundamental e com
vistas a assegurar um alcance cada vez mais amplo do acesso a este
direito, pensou-se em um sistema plblico de salde que pudesse ser
expresséo efetiva da defesa ao direito universal a saide, além de solucionar
ou mitigar os problemas vivenciados nesta seara. Nasce o Sistema Unico
de Saude?’.

Em suma, ampara-se na sintese de Alex Gomes Seixas?!®, que assevera
sobre a salde apresentar todos o0s aspectos que a categoriza como direito
fundamental e sobre a reiteracdo desta em diversos instrumentos internacionais que
podem ser utilizados juridicamente. Tendo em vista isso, ratifica-se a saitde como
um direito humano fundamental.

Levando em conta as aprecia¢des acerca da saude enquanto direito humano
fundamental, nota-se que ha um paralelismo entre a protecdo que este direito deve
receber no contexto nacional, por estar resguardado pela Constituicéo, e a protecao
no ambito internacional, por constar na Declaragdo Universal de Direitos Humanos.
Por isso, refugiados e pessoas em nacodes distintas das suas devem receber
assisténcia em saude e estar abrangidas em acdes voltadas para a saude publica
internacional.

De toda forma, verifica-se que a saude em sentido coletivo deve ser pauta
nacional e internacional. Assim, deve ser buscado promover, recuperar e manter a
saude em territério interno de uma nacgdo tendo como base 0s seus textos patrios.
Todavia, principalmente com o mundo altamente globalizado, € essencial que a
saude publica seja vista de maneira difusa e interligada entre os paises, mesmo que
ainda néo se tenha alcancado a universalidade almejada na concepc¢ao dos direitos

humanos.

3.3 Estado permanente de Emergéncia na saude publica

Rodrigo Francisco de Paula?'® explica que o Ministério da Saude do Brasil

pode declarar Emergéncia na Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN) em

217 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszon. Op. cit. p. 59.
218 SEIXAS, Alex Gomes. Op cit. p. 34-35.
219 PAULA, Rodrigo Francisco de. Op. cit. p. 40.
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situacdes de gravidade, quando se tornam necessarias rigorosas acfes de controle
de riscos e danos. Neste contexto ndo convencional, institui-se a Forca Nacional do
Sistema Unico de Salude. Em mais detalhes do autor, ha que as situacdes que
podem propiciar a declaracdo de emergéncia possuem como respaldo o Decreto n°
7.616 17 de novembro de 20112%?°, sendo aquelas decorrentes de desastres,
epidemiologias ou de desassisténcia a populagéo.

Consultando a integra do decreto, verifica-se que as razfes de ordem
epidemiologicas que podem culminar com a declaracdo ESPIN consistem em
epidemias ou surtos que conferem risco grave e a nivel nacional, que sobrepuja as
condicBes de resposta do SUS, além de serem causados por agentes infeciosos nao
previstos. Ademais, as reintrodu¢cdes de doencas ja erradicadas também estdo no
rol das razdes em questdo???.

E importante trazer & baila a discussdo desenvolvida por Rodrigo Franciso de
Paula??? sobre os riscos que o estado de emergéncia pode gerar em relagdo a um
estado de excecéo de direitos e da separagcdo de poderes. O autor cita que esse
estado de excecgdo possui base do texto constitucional, sobretudo se evocado em
situacdo endémica, epidémica ou pandémica. Entretanto, mesmo existindo esse
fundamento, sabe-se que ha limites constitucionais para acées do Estado, formando
0 que o autor denomina de paradoxo entre combater uma peste e agir em balizas
que podem proteger direitos individuais e a vida privada, mas que, por outro lado,
podem esvaziar o referido combate. Neste aspecto, convém ressaltar que, por
esséncia do Constitucionalismo, as acdes do Estado devem se pautar na
democracia.

Como exaustivamente abordado o dever do Estado no que tange ao direito a
saude, é de se refletir se sao aceitaveis as acdes pertinentes e similares aquelas de
situacdo de emergéncia em salde publica. Por isso, Rodrigo Franciso de Paula???

alerta sobre o contexto da ja abordada Revolta da Vacina, em que o Estado priorizou

220 O Decreto N° 7.616, de 17 de novembro de 2011 tem como base de regulamentacgédo a Portaria do
Ministério da Salde n°® 2.952, de 14 de dezembro de 2011, desenvolvida no ambito das acdes
governamentais do Brasil frente a necessidade de adequacao das normas internacionais do do
Regulamento Sanitario Internacional 2005, estabelecido na ocasido da 58% Assembleia Geral da
Organizacdo Mundial da Saude. PAULA, Rodrigo Francisco de. Op. Cit. p. 41.

221 BRASIL. Decreto n° 7.616, de 17 de novembro de 2011. Dispde sobre a declaracdo de
Emergéncia em Saulde Publica de Importancia Nacional - ESPIN e institui a For¢a Nacional do
Sistema Unico de Salde - FN-SUS. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/decreto/d7616.htm. Acesso: maio., 2022.

222 pAULA, Rodrigo Francisco de. Op. cit. p. 49-51

223 |bidem. p. 206.
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acOes de higienizacdo em detrimento da privacidade dos corpos de cidadaos, o que
gera certa concordancia para o fato da sociedade da época se revoltar. Entao,
considerando a hodiernidade, o autor enfatiza as ac¢fes democraticas de
conscientizacdo a fim de evitar um cenario negativamente repressivo, mas sim com
uma sociedade participativa nas acdes governamentais no que concerne ao estado
de emergéncia em saude publica. Além disso, uma regulamentacdo mais
substancial sobre o tema seria bastante pertinente.

Tendo em vista 0 exposto, considera-se que o risco do estado de excecédo e
contextos negativos aguém a Carta Magna frente a declaracdo de estado de
emergéncia pode evidenciar politicas publicas em salde vazias ou em
esvaziamento. Nesta questdo, também se deve situar a capacidade de resposta do
SUS, que é bem destacada no Decreto como justificadora da declaracao da ESPIN.
Portanto, outra reflexdo que pode vir a tona € se ndo € mais valido investir na
efetividade do SUS do que abrir precedentes para declaracdo de estados de
emergéncia. Outro questionamento secundario € se o0 SUS em sua atual condi¢éo
pode corroborar com um estado permanente de emergéncia em saulde publica.

No ponto de vista de Cynthia Pereira de Aratjo, Eder Mauricio Pezzi Lopes e
Silvana Regina Santos Junqueira®?4, o Brasil € uma das nacdes mais avancadas
guanto ao conjunto normativo referente a saude, apesar da disparidade entre a
teoria e a realidade, principalmente por ainda n&do ter um atendimento universal e
integral. Para os autores, a amplitude de servicos que podem ser oferecidos por
intermédio de politicas publicas em saude é justamente o que deixa o sistema de
saude sujeito a falhas. Do exposto pelos autores, entende-se que, embora o aspecto
universal do sistema publico de salde garanta uma série de atendimentos desde
exames até medicacbes pos cirurgias, por exemplo, cada vez mais séo solicitados
novos atendimentos que tornam questionaveis quais os limites da integralidade
prevista na constituicdo da republica.

Reitera-se que, diante das demandas relacionadas a direitos que, cada vez
mais sdo evocadas pela sociedade, devem ser elaboradas e implementadas
politicas publicas para garantir o atendimento da populagdo. Contudo, no que

concerne a saude publica neste aspecto, tem-se uma disparidade formada pela

224 ARAUJO, Cynthia Pereira de.; LOPES, Eder, Mauricio Pezzi; JUNQUEIRA, Silvana Regina
Santos. Op. cit. p. 27.
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limitacdo de recursos e de infraestrutura publicos e as necessidades de servicos em
salude que crescem continuamente, dentre outros fatores.

Com o maior acesso a informacao, ficam em constante evidéncia problemas
de atendimento de unidades publicas de saude, principalmente devido a deficiéncia
em infraestrutura e em recursos. Esse quadro € perceptivel por meios de
comunicacdo e, até mesmo, no cotidiano em que é possivel verificar relatos
vivenciados pelas pessoas e seus conhecidos sobre alguma situacéo referente a
problemas no SUS. Desses relatos, podem se preponderar a deficiéncia em leitos,
os gargalos em atendimentos, a falta de medicagbes, dentre outras situacdes
adversas ao que preconizam os principios do sistema de saude brasileiro previstos
na Lei Organica da Saude?®?°.

Importa realgar que esse cenario ocorre ndo pela auséncia de politicas
publicas, pois estas existem, mas sim por problemas operacionais, de ordem
financeira e do desequilibrio entre o que o sistema pode oferecer e a alta demanda
coletiva. Somado a isso, ha uma extensa lista de processos judiciais relacionados a
demandas individuais que clamam por atendimento. Diante desse quadro, é
facilmente possivel caracterizar como iminente, se ndo existente, o estado
permanente de emergéncia em que a saude publica nacional se encontra.

Para Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti??®, aproximadamente apenas um
terco da populacéo brasileira ndo depende exclusivamente dos servicos do Sistema
Unico de Saude. Diante dessa parcela, fica evidenciado um desafio para o Estado
efetivar a obrigacdo prestacional aos demais dois tercos da populacdo. Todavia,
cabe alertar que essa obrigacdo deveria ser total, apesar desta se mostrar como
utdpica diante dos aspectos criticos atuais.

Na percepcdo de Juliana Patricio da Paixdo??’, o funcionamento efetivamente
operacional da rede de saude ligada ao SUS nunca foi alcancada, sendo que nunca
foi efetivada a prestacdo por parte do Estado nos niveis municipal, estadual ou
federal. Do que autora??® complementa, entende-que que 0 gue consta nos textos
normativos acerca do direito a saude ainda ndo se concretizou na realidade para os
brasileiros. Devido a essa incoeréncia, a autora aborda a questdo da saude no

ambito do Estado de Coisas Inconstitucional.

225 BRASIL. 1990. Op. cit.

226 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszon. Op. cit. p. 13-14.
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Como bem descrito por Wladimir Tadeu Baptista Soares??°, ha um efeito
negativo em cascata no sistema de saude brasileiro, principalmente quando ha o
desequilibrio em seu financiamento. Isso é detalhado pelo autor através das

seguintes consideragoes:

Esse financiamento inadequado do SUS gera falta de medicamentos e de
insumos nos ambulatérios e hospitais publicos do pais; gera desativacdo de
leitos hospitalares; fechamento de servicos — até servicos de oncologia;
sucateamento do seu parque tecnolégico; dificuldades na realizacdo de
pesquisas; deterioracdo do ensino nas areas da saude (medicina,
enfermagem, odontologia, nutricdo, farmacia, fisioterapia, fonoaudiologia,
biomedicina etc.), jA que o SUS é a sala de aulas praticas dos seus
estudantes; reducdo do quadro de pessoal; falta de kits de laboratério para
a realizacdo de exames complementares; dificuldades com relacdo a
compra e manutencdo de equipamentos hospitalares, aquisicdo e
manutencdo de ambulancias etc.

Ademais, a partir do que é abordado por Daniela Ranieri Guerra®*°, entende-
se que o Brasil se encaixa no grupo que a autora denomina de paises de
modernidade tardia, onde um problema publico comum é a deficiéncia de atencdo a
saude em seu nivel mais basico. Segundo a autora, o Poder Executivo ndo realiza
planejamentos em salde basica, enquanto o Legislativo ndo tende a lancar luz
sobre esta, e o Poder Judiciario provavelmente analisa poucas demandas devido a
pouca chegada destas em comparagcdo com a realidade.

Outra questdo que indica a necessidade de maior regulacdo logistica e
operacional do SUS é a suscitada das abordagens de André Luiz Batista da Costa®!,
ao mencionar que tende a ocorrer uma descoordenacéo entre a Unido e governos
estaduais e municiais na administracdo do sistema de salde no amago do modelo
tripartite. Desta forma, desenvolvem-se e crescem entraves burocraticos e
ampliagdes legislativas entre os diferentes niveis governamentais sobre o sistema
de saude, que impactam no funcionamento adequado deste e o tornam de dificil
controle. Em torno desses aspectos negativos, avolumam-se processos judiciais

criados por cidadaos insatisfeitos com o sistema.

229 SOARES, Wladimir Tadeu Baptista. Sistema Unico de Salde: Um Direito Fundamental de
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Ainda para André Luiz Batista da Costa?®?, descoordenacdes em politicas
publicas se refletem da descoordenacado do préprio Estado, principalmente na esfera
econdmica. Ademais, 0 autor destaca que geralmente a realidade das politicas
publicas ndo se pauta numa perspectiva de futuro e nem de critica ao que ja foi feito,
pois geralmente sdo realizadas visando apenas determinados contextos temporais,
imersas em influéncias socioecondmicas e politicas advindas da atuacéo
descoordenada de gestores publicos.

Portanto, interpreta-se do abordado até entdo que, se a base do sistema de
saude fosse sdélida com um funcionamento efetivo, provavelmente o cenéario de
emergéncia e inconstitucionalidade em saude seria bastante reduzido. Com isso,
reflexos positivos ocorreriam na maior atencéo ao aperfeicoamento do sistema e na
eliminacéo de entraves orcamentarios, administrativos e judiciais.

Na perspectiva de mudancga para um cenario positivo quanto ao estado de
permanente emergéncia em saude, tem-se as consideracdes de Marcos Ricardo
Herszon Cavalcanti 223, que esmiuca ha que é possivel a viabilidade de
funcionamento efetivo do SUS, porém, o alcance desta efetividade ndo se da
isoladamente. Segundo o autor, a razdo para isso se repousa na necessidade de
articulacédo de esforcos da sociedade como um todo e de recursos para fomenta-los.
Ha uma série de problemas que carecem de solu¢do no SUS, mas ha também um
volume expressivo de processos judiciais relacionados que nao fornecem
contribuicdo significativa na resolugcéo destes problemas.

E importante deixar claro, que ndo se intenta menosprezar os significativos
avancos do SUS desde a sua criacdo. Contudo, esses avancos se demonstram
como desproporcionais ao tempo em que esse sistema foi criado. Diversos
representantes do povo ja passaram pelas cadeiras estatais das trés esferas, mais
ainda se tem o sistema de saude brasileiro como um grande desafio quanto a
efetivacdo do atendimento acessivel e resolutivo em saude em todo o territorio
brasileiro. Em diversas regifes do pais ha de se encontrar problemas quanto ao
atendimento de saude, nem que seja pelo descompasso entre a demanda de
atendimento e a oferta em infraestrutura que ndo da conta desta demanda por mais

estruturada que seja.

232 |bidem. p. 164.
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Outra ressalva importante a ser destacada é que o cenario desfavoravel do
SUS é perceptivel desde antes da recente pandemia. Diversos meios de
comunicacao j4 relatavam problemas de infraestrutura, déficit de contingente médico
para atendimentos, problemas logisticos, deficiéncia na distribuicdo de
medicamentos, dentre outros pontos criticos. Para agravar, 0S mesmos meios de
comunicacdo também ja costumavam relatar casos de corrupcdo entre
gerenciadores e representantes politicos, causando ainda mais repudio na
populacdo brasileira que financia o sistema, e elevando a inconstitucionalidade
envolvida. Convém deixar sublinhado que o descrito ndo consiste em casos isolados,
mas como um problema estrutural generalizado em todo o pais.

Tendo em vista 0 exposto e em uma breve andlise do sistema de saude
brasileiro, pode-se verificar que ha a reunido de requisitos que fazem jus ao
chamado Estado de Coisas Inconstitucional. De antemdao, tem-se o direito a saude,
gue é um direito fundamental, e os demais direitos que se comunicam, em violagcao
ou risco de violacdo para uma consideravel quantidade de pessoas. Ademais, h4
uma omissao, ainda que parcial, do Poder Publico, em que se destaca o Poder
Executivo, diante da problematica de politicas publicas ausentes ou em faléncia.
Como reflexo desse contexto, hé litigios excessivos, que podem gerar um colapso
no sistema judiciario do pais. Posto isto, resta claro que é urgente a mudanca do
cenario do sistema de saude brasileiro.

Por fim, julgou-se necessério, sugerir como forma de assisténcia ao Sistema
de Saude Publica no Brasil, o Sistema de Saude Suplementar (Planos de Saude),
que poderia ajudar no suporte e atendimento das demandas publicas. Para tanto,
poderia-se fazer um programa Governamental de acesso a esse sistema com
subsidio do poder publico a fim de que parte da populacdo (ndo tdo carente)
pudesse em um sistema de contrapartida ou coparticipacdo acessar esse sistema, e

assim desafogar o sistema publico.
3.4 Judicializac&o do direito a saude
De antemé&o, apoiando-se em Daniel Carlos Neto?3*, é importante salientar

que, possiveis violacbes de condicbes minimas para a dignidade por provaveis

omissodes diante de direitos fundamentais sociais, € plausivel a exigéncia de fazer

234 CARLOS NETO, Daniel. Op. cit. p. 55.
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cumprir a Constituicdo por vias judiciais. Ainda de sua obra, compreende-se que a
atuacdo do Poder Judiciario segue a conotacdo de controle dos direitos
fundamentais sociais com vistas a protecdo destes, sendo indispensavel a analise
judicial sob cada caso.

Assevera-se que o direito a saude, por sua prépria natureza, é de aplicacéo
imediata e requer postura ativa do Estado, seja para promover a saude ou recupera-
la, sendo bastante vélida a acdo antecipada para a formacdo de condi¢cdes que
impegam o surgimento de enfermidades. Por isso, reafirma-se que s&o essenciais as
politicas publicas, tanto em saude, como as relacionadas aos demais direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Isso pode ser respaldado pela seguinte

passagem de Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti®:

[...] imperioso reconhecer que diferente da maioria dos direitos individuais
tradicionais, cuja prote¢cdo exige apenas que o Estado jamais permita
sua violagdo, os direitos sociais ndo podem simplesmente ser atribuidos aos
cidaddos. Isto decorre do fato de que tais direitos requerem do Estado um
amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos especificos da
sociedade, politicas essas que tém por objetivo fundamentar esses direitos
e atender as expectativas por eles geradas com sua positivacao.

Entretanto, nem sempre ha a efetividade prestacional do Estado quanto a
demandas da sociedade e, quando ha possiveis inconsisténcias ou lacunas entre a
lei e a realidade em termos de garantia de direitos, o Judiciario deve intervir onde for
chamado para deliberar conforme seus preceitos basilares. No tocante as politicas
publicas, € comum o judiciario intervir quando faltar clareza ou inaplicacdo das leis,
desencaminho quanto ao que consta na Constituicdo e ou quando a Administracao
Pulblica se quedar inerte ou ineficiente, erguendo o que se chama de judicializac&o
de politicas publicas como ja abordado neste estudo.

Em termos mais explicitos, e no que diz respeito a garantia do direito a saude
abrangem, Moises Sassine El Zoghbi %3¢ elenca que os principais fatores que o
Judiciario é chamado para intervir sdo: o ndo cumprimento total do Poder Executivo
guanto ao estabelecido legislativamente; inercia de legisladores; e na delimitacédo do
direito a saude fora do que a Constituicdo brasileira estabelece. Convém ressaltar
que esses fatores nem sempre sdo de deteccdo imediata e, por isso, requerem

intepretacdo técnica.

235 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszon. Op. cit. p. 117.
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Adicionalmente, para Julia Maria Tomas dos Santos??’, as caracteristicas de
igualdade e universalidade, que sdo dadas ao acesso aos servicos de saude no
amago do texto constitucional atual, deixam em aberto que a totalidade da
populacdo ou a sua maior parcela deve ser atendida por esses servicos custeados
por recursos publicos. Entretanto, essa abertura fomenta que casos particulares
sejam atendidos sobremaneira através de demandas judiciais, podendo gerar efeitos
nefastos a coletividade no que concerne as prestacdes em matéria de saude.

Como ja explanado, geralmente quando ha pouca acdo estatal e ou poucos
recursos publicos para efetivar a implementacdo de policias publicas, o Judiciario
deve intervir, 0 que gera tangéncias em outros Poderes, principalmente no
Executivo. Entretanto, como alertado por Moises Sassine El Zoghbi 2, a
judicializacédo tem sido colocada em questionamento de legitimacédo, e ha riscos na
ingeréncia do Judiciario nos outros Poderes. O autor traz a baila que o Judiciario ndo
envolve representantes do povo eleitos democraticamente, além do fato de que
politicas publicas envolvem um conhecimento multidisciplinar que, em tese, ndo esta
na alcada de magistrados, sendo que esse conhecimento tende a ser mais rigoroso
guando se debate a saude. Contudo, se ha lacunas e erros por parte dos Poderes
Executivo e Legislativo em politicas publicas, demonstradas pelo crescimento da
judicializacéo, faz-se mister a atuacdo do Poder Judiciario, especialmente no campo
da saude.

Daniela Ranieri Guerra?® explica que as prestacdes de salide podem passar
por judicializacdo com vistas exigir determinadas acdes relacionadas a saude da
Administracéo Publica ou, na auséncia de meios publicos, de um particular custeado
com recursos do Estado. Ressalta-se que na Constituicdo Brasileira esta claro que
até o possivel risco de ameaca aos direitos deve passar pela analise judicial. Isto é,
nao é necessario esperar a violacdo do direito, bastante apenas a sua ameaca. Isso
esta previsto no inciso XXXV do art. 5°%4°, onde esta redigido que “a lei ndo excluira
da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Ademais, mediante os facilmente detectaveis pontos de atencédo do sistema
de saude brasileiro, em que se abrange ndo apenas o Poder Publico, mas também o

sistema privado, a questdo da salde como pauta judicial tem ocorrido

237 SANTOS, Julia Maria Tomas dos. Op. cit. p. 132.
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reiteradamente. No que concerne a elevada judicializacdo da saude no Brasil, as
autoras Maria Paula Dallari Bucci e Clarice Seixas Duarte 2% trazem alguns

elementos causadores, a saber por meio da seguinte abordagem

O fenémeno da judicializacdo da saude ndo € uno nem uniforme. A rigor,
deveriamos falar em “judicializagbes” da saude, uma vez que o espectro de
pedidos e decisfes judiciais é bastante amplo, indo desde as liminares
apressadas da fosfoetanolamina — que deferem pedidos de risco a
pacientes em muito desespero e pouca racionalidade — até decisGes de
maior relevancia coletiva, que impelem o Poder Publico a aprimorar os
instrumentos das politicas publicas. Também nédo se restringe a acdes
contra o Poder Publico, visto que a vertente mais recente desse problema é
a judicializagdo da saude suplementar, em que os planos de satde também
sdo demandados em juizo a entrega de prestacfes a que estariam
obrigados, em tese, ou por forca de disposicbes regulatérias
insuficientemente fiscalizadas, ou a que ndo estariam obrigados. O Poder
Judiciario tem sido chamado a arbitrar também essas disputas.

Com o0 excesso de processos judiciais, depreende-se o risco de colapso na
estrutura judiciaria, embora legitima a busca do judiciario para garantir determinadas
demandas de saude. Essas solicitacdes tendem a se volumar, gerando gargalos e
solugdes, muitas vezes, apenas pontuais. Nesse aspecto, Cesar Riboli?*? assevera
gue os atendimentos tendem a se delimitar a aqueles que efetivamente conhecem
sobre os direitos em torno da saude e os meios de concretizacdo do atendimento.
Assim, a populagcdo menos esclarecida pode continuar em desfavorecimento. Como
agravante para a situacdo descrita, € comum o atendimento de solicitacbes
desprovidas de critérios técnicos, gerando beneficios particulares em detrimento da
coletividade por impactar negativamente nas politicas publicas.

Para se ter ideia do possivel congestionamento de processos judiciais
relacionados a saude, Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti 243 cita um estudo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), pelo qual ficou constatado um aumento de
130% nas ac¢Oes tematizadas na saude em um periodo de 10 anos. Conforme o
autor, o que intensifica esse quadro abrange as ineficiéncias relacionados a
Administracdo Pdublica, o carater de urgéncia da maioria das solicitacbes e a
auséncia de previsdo de determinadas estruturas, procedimentos ou recursos nas

politicas de saude.

241 BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas. Judicializacdo da salde: a visdo do poder.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 39.

242 RIBOLLI, Cesar. Op. cit. p. 381.

243 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszon. Op. cit. p. 146-147.
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Devido ao vultuoso volume de processos judiciais acumulados e que
continuamente surgem referentes ao direito a saude, é facil inferir que se torna
desafiante a gestdo destas demandas. Ha um esforco requerido no sistema
judiciério para realizar o filtro sobre o que é ou ndo urgente, principalmente sobre o
que é ou nao procedente e razoavel. Neste aspecto, convém lembrar do
conhecimento técnico-cientifico da Medicina que, em geral, magistrados nao
possuem sobre a matéria.

Embora Marcos Ricardo Herszon Cavalcanti apresente varios pontos
desfavoraveis quanto a judicializacdo, o autor deixa como ressalva de que a
judicializacdo em saude pode ser bastante benéfica ao gerar acdo dos Poderes
Executivo e Legislativo para o tema. Por outro lado, o autor enfoca o aspecto do
excesso dessa judicializacdo, que pode desequilibrar estruturas e orgcamentos
administrativos. Para o autor®**, é necessario investimento em capacitagcdo técnica
de juizes para deliberarem acerca de demandas em saude. O autor aponta essa
necessidade se baseando nas quantidades consideraveis de decisdes que ndo se
pautam em evidéncias médico-cientificas e ao contexto particular dos pacientes
envolvidos.

Sobre o0 campo da judicializacdo em saude, para Wladimir Tadeu Baptista
Soares?*®, ha uma oneracéo bastante significativa do Estado devido ao custeio do
sistema de saulde brasileiro; oneracdo esta que se eleva justamente com a
judicializacéo. Do explanado pelo autor, interpreta-se que se houvesse a eficiéncia
na prestacdo estatal com um orcamento bem aplicado e com politicas publicas
concretas quanto ao direito a saude, ndo ocorreria tdo consideravelmente a

judicializac&o. Isso se respalda nos seguintes exemplos destacados pelo autor?46:

Curiosamente, a maioria das demandas judiciais na area da saude dizem
respeito ndo a pedidos de fornecimento de medicamentos de altissimo
custo ou forada lista de medicamentos do SUS, ou a pedidos de
procedimentos/tratamentos para serem realizados no exterior, mas sim com
relagdo aquilo que o SUS tem o dever constitucional de prestar, como
pedido de medicamentos/insumos para tratamento e controle da
hipertensdo arterial sistémica, diabete melito, doenca pulmonar obstrutiva
cronica, cirrose hepética, alergia alimentar, doencas autoimunes, cancer ,
insuficiéncia renal crénica etc.; além de leitos hospitalares de
enfermaria, UTI de adulto, pediatrico ou neonatal; préteses e oOrteses;
exames complementares de alta complexidade como, por exemplo,
cineangiocoronariografia (cateterismo cardiaco) etc.

244 Ibidem. p. 146.
245 SOARES, Wladimir Tadeu Baptista. Op. cit. p. 35-36.
246 |bidem. p. 36
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Vale a ressalva de que uma demanda sobre saude diante de um magistrado
nem sempre implica no seu imediato deferimento. No que diz respeito a
judicializacdo mediante o direito a saude, Alex Matoso Silva*’ traz os dois tipos de
opinides comuns no Judiciario frente a questdo: de um lado h&4 magistrados que
realizam o deferimento de solicitacbes baseados na consciéncia provocada pela
situacdo, muitas vezes, sensivel por envolver atendimento médicos; de outro, ha
juizes que reconhecem a limitacdo de recursos do Estado. Contudo, em ambas as
situacOes, pode existir a inseguranca na tomada de decisédo, como apontado pelo
autor. Para Daniela Ranieri Guerra*, seja qual for a decisdo, sempre havera algum
tipo de prejuizo direto ou indireto.

A judicializacdo em saude deve ser analisada ndo apenas quanto ao seu fim
de deferir ou ndo determinadas solicitagbes, embora muitas vezes o resultado seja
urgente. E imperativa a ponderacéo de critérios e uma andlise sistémica do que esta
juridicamente instituido e da realidade. Essa contextualizacdo se baseia nas

seguintes orientacGes de André Puccinelli JUnior?4;

Assim, por exemplo, no tocante ao direito social a saude, ndo julgamos
acertada a decisdo judicial que defere tratamento médico no exterior, se, no
Brasil, houver centro hospitalar especializado para atendimento satisfatério
e adequado do enfermo. De igual modo, ndo se afigura correto alterar a lista
de espera dos receptores de oOrgdos transplantaveis, para conferir
precedéncia a uma pessoa que se encontra ha mesma situacdo de outros
pacientes que, ha anos, aguardam a doacgdo de um figado, de um coragdo
ou de um rim, tendo em vista que, em tal hipétese, o dnus maior nao recai
sobre o Estado, mas sobre outro paciente que aguarda sua vez na fila de
transplantes.

O raciocinio engendrado a partir da légica do razoavel — esclarega-se
desde ja — né&o isenta o Estado de responsabilidade na construgdo de
politicas sociais. Portanto, ilustrativamente, se por um lado ndo se deseja
gue uma ordem judicial de internag&o seja cumprida com a retirada de outro
paciente ja internado em UTI, por outro ndo se compactua com o
falecimento ou com a debilitacdo da salde de pacientes terminais por falta
de vagas, remédios ou equipamentos adequados. Se n&o ha vagas na rede
publica hospitalar, entdo que se encaminhe o0 paciente necessitado e
desprovido de posses para a rede particular a expensas do Estado.

247 SILVA, Alex Matoso. O acesso a jurisdicdo em face da garantia da Universalidade das
politicas publicas em salde: Tudo para todos? Belo Horizonte: Conhecimento, 2021. p. 93.

248 GUERRA, Daniela Ranieri. Op. cit. p. 95.

249 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omiss&o legislativa inconstitucional e responsabilidade do
Estado. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 98-99.
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De acordo com Vinicius Ribeiro Cazelli*®®, as demandas judiciais sobre saude
que envolvem uma pessoa com alguma patologia, ou até mesmo risco de morte,
podem colocar magistrados diante dos chamados casos dificeis, principalmente
quando ha prescricdo de algum medicamento para algum tratamento possivel,
mesmo que sua eficacia ainda ndo seja comprovada. Todavia, como asseverado
pelo autor, esses aspectos sao insuficientes para deferir solicitacdes. Nas analises
desse tema devem ser levados em consideracdo se o pleiteado possui chance de
sucesso, se ha razoabilidades nos custos envolvidos e se o SUS estara resguardado
com a decisdo positiva. Portanto, as decisfes requerem uma analise sistémica e
rigorosa a partir de requisitos técnicos e que garanta que a politica publica de saude
nao sera negativamente afetada.

Cynthia Pereira de Aradjo, Eder Mauricio Pezzi Lopes e Silvana Regina
Santos Junqueira 2% asseveram que deve ser combatida a mera generalizagédo por
parte da maioria dos magistrados de que as politicas publicas sdo falhas ou
errdbneas. No que tange a saulde, deve-se ressaltar que a ndo imparcialidade de
juizes e o0 aspecto emocional geralmente existente podem implicar em relativizacao
de regras processuais, dentre outros efeitos negativos. Posto isso, fica evidente que
as decisfes judiciais em termos de politicas publicas de saude devem estar sob a
égide da Medicina Baseada em Evidéncias e da Avaliacdo de Tecnologias em
Saude, com técnica, pericia judicial e assessoria especializada. Formando, desta
forma, um conjunto de boas praticas e referéncias para demandas similares
subsequentes.

No ambito da judicializacdo em saude e das consideracbes de Marcos
Ricardo Herszon Cavalcanti?®?, ha que o maior acesso a informacéo e a evolucdo
tecnologica em saude estao entre os principais alimentadores de processos judiciais
gquanto a matéria. Conseqguentemente, como explica o autor, ocorrem
movimentacbes de recursos para financiar solu¢des individuais ou pequenas
parcelas da populacdo. Nesse aspecto, podem ocorrer extrapolacbes que se

chocam com a proporcionalidade e razoabilidade, fornecendo uma série de criticas

250 CAZELLI, Vinicius Ribeiro. Limites da Judicializacdo das Politicas Publicas de Saude. Sao
Paulo: Dialética, 2021. p. 163-164.

251 ARAUJO, Cynthia Pereira de.; LOPES, Eder, Mauricio Pezzi; JUNQUEIRA, Silvana Regina
Santos. p. 90-124.

252 CAVALCANTI, Marcos Ricardo Herszon. Op. cit. p. 13-14.
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fundamentadas nos excessos de atuacéao judicial. Nesse aspecto, surge a polémica
questao do ativismo judicial.

Como ja esclarecido neste trabalho, o ativismo judicial 252> pode ser
caraterizado como a atuacdo mais enérgica do judiciario com vistas a concretizar
acOes pautadas no texto constitucional, gerando a ja mencionada interferéncia no
campo dos demais Poderes. Neste contexto, a atuacéo judicial pode se da somente
para ocupar lacunas que ficaram alheias por auséncia de acdo ou agenda. Logo,
considerando o tempo de histéria do SUS, é provavel que existem muitas lacunas a
serem preenchidas e tantas outras a serem ainda identificadas.

Um dos fatores-chave da abordagem negativa sobre o ativismo na literatura é
a ingeréncia do Judiciario nos outros Poderes, podendo causar um desequilibrio.
Antes de tudo, deve-se ressaltar que o equilibrio da triade do Poder Publico quanto
ao direito da saude pode ser demonstrado pela sintese de Alex Matoso Silva®>*, ao
mencionar que a garantia desse direito fundamental, assim como os demais, deve
ser “cumprida por decorréncia da agao politica do Estado, definida pelo Legislativo e
cuja implementagdo cabe ao Executivo”, sendo que o Judiciario deve realizar o
controle.

Apesar do ativismo judicial possivelmente costumar gerar efeitos positivos em
termos de aprovacdo de solicitacdo judiciais relacionadas a saude, este fenbmeno
inspira cautela em um sentido de fiscalizac&o. Isto porque o mero atendimento de
necessidades individuais pode ocasionar prejuizos ao coletivo quando se trata de
bens publicos, pois, como ja mencionado, a formacdo de juiz ndo contempla
conhecimentos em matéria especifica de salude, e determinadas decisbes podem
gerar efeitos adversos, principalmente de ordem or¢camentaria.

Pela propria terminologia, € facil subentender que o ativismo judicial tem se
revelado como uma forma de responder mais rapida e resolutivamente demandas
sociais ou individuais em um contexto de problemas publicos, em que também estao
agueles ligados a saude publica. De toda forma, acredita-se que a auséncia de
medidas para sanar as causas das demandas judiciais pode prolongar o ativismo
judicial ainda bastante criticado no meio juridico, em particular por quem tem que

acatar as decisfes, gue sado os demais Poderes da Republica.

253 PAIXAO, Juliana Patricio da. Op. cit. p. 10.
254 SILVA, Alex Matoso. Op. cit. p.78.
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Detalhando o exposto supra, tem-se que, no ativismo, magistrados tendem a
ficar sob holofotes, principalmente quando ocorrem protestos da sociedade
ocasionando uma pressdo popular. Diante disso, € fundamental a verificacdo da
procedéncia de possiveis ingeréncias, visto que, o protagonismo deve estar nos
enfermos envolvidos nas questfes em analise judicial.

Apesar das diversas criticas quanto ao ativismo judicial, convém ressaltar que,
talvez mais critico seria a autocontencado judicial, que é a situagdo antdbnima do
ativismo conforme j& explicado neste estudo. Desta forma, em cenario negativo de
inércia do Judiciario, poderia se ter ainda mais claramente a inconstitucionalidade na
guestdo. Com o discorrido, expande-se o dilema envolvido quanto as demandas
judiciais em matéria de direito a saude.

E bastante provavel que as deficiéncias de politicas publicas atuais estejam
alimentando o crescimento da judicializacdo e, por conseguinte, a polémica do
ativismo judicial, abrangendo o sistema de saude brasileiro. Isso encontra respaldo
nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes?®®, quando referencia uma audiéncia
publica ocorrida no ano de 2009 sob convocac¢do do Supremo Tribunal Federal,
visando a realizacdo de discussdes acerca da judicializacdo intensa quanto ao

direito a saude no Brasil. Isso € perceptivel no seguinte trecho:

Ap6s ouvir os depoimentos prestados na audiéncia publica por
representantes dos diversos setores envolvidos com a questéo, restou clara
a necessidade de redimensionar a questdo da judicializacdo dos direitos
sociais no Brasil. Isso porque, como ja indicado, na maioria dos casos, a
intervencdo judicial ndo ocorre tendo em vista uma omissdo (legislativa)
absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a prote¢do do direito a
saude, mas o cumprimento de politicas ja existentes.

Portanto, acredita-se que € pertinente a judicializacdo em saude, porém, cabe
destacar que o sistema judiciario brasileiro ja possui uma superlotacdo de outras
demandas. Desta maneira, solucionar a reducéo da judicializacdo € mais eficiente
em uma perspectiva estratégica.

Ademais, embora o ativismo judicial se demostre como necessario sob
determinado ponto de vista, deve-se tomar o cuidado para ndo ser gerado um
governo de juizes, como mencionado por Vinicius Ribeiro Cazelli?®®. Convém

lembrar que isso ndo esta previsto no Texto Maior. Como se percebe, a questao se

255 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional (Serie EDB). 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 512.
25 CAZELLLI, Vinicius Ribeiro. Op. Cit. P. 165-166.
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erradia para outras probleméticas que podem tirar o enfoque do direito a saude, que
se entende ser o0 possuidor da maior relevancia.

Pelo que se entende, os confrontos entre a judicializacdo e o ativismo judicial
em sua face negativa em matéria de salde pouco podem solucionar o problema e
ainda podem perder importancia diante de questdes envolvendo ndo somente o
direito a saude, mas sim o direito a vida. Por isso, deve-se enfatizar as buscas por
solugbes diretamente nos problemas sociais para serem cessadas as fontes de
riscos ou de ocorréncia de inobservancia de direitos.

Adicionalmente, acredita-se que, mais importante do que discutir atribuicdes
pautadas no interesse dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, deve-se
priorizar o interesse do paciente envolvido na demanda judicial, cuja necessidade

geralmente requer acgao imediata.

3.5 Reserva do Possivel no direito a saude

Consultando o texto constitucional, verifica-se que o sistema de saulde
brasileiro é tratado a partir do Art. 198 %7, em que ha as diretrizes da
descentralizacdo, atendimento integral e participacdo da comunidade. Neste mesmo
item, encontra-se a abordagem a questdo do financiamento do SUS. Conforme o
que estad escrito neste artigo, 0os recursos devem obedecer, pelo menos, aos
percentuais estabelecidos sobre receita da Unido e da arrecadacéo de impostos dos
estados, municipios e Distrito Federal.

Por outro lado, como jA mencionado neste estudo, ha uma questdo na ainda
ndo alcancada efetividade em assisténcia publica em saulde: as limitacdes
orcamentarias. E nesse aspecto que, comumente, tem-se apoiado a chamada
reserva do possivel para justificar a falta de determinadas ac6es do Poder Publico
ou limitacdes destas no campo da saude. Em contraponto, pode-se questionar se €
razoavel impor restricdes em atendimentos relacionados ao direito em protagonismo
neste estudo.

Na percepcdo de Cesar Riboli*®® , a questdo-chave ndo consiste na escassez
dos recursos publicos para fomentar as politicas publicas que materializem

prestacbes governamentais para a sociedade. De acordo com o autor, o problema

257 BRASIL. 1988. Op. cit.
258 RIBOLI, Cesar. Op. Cit. P. 336-337
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maior esta na gestdo das politicas e nos recursos relacionados, pois, na cultura
nacional ainda persistem acfes desviadoras de recursos por agentes publicos no
ambito da conhecida corrupg¢do, que € constantemente veiculada por canais
jornalisticos e midiaticos. Assim, pode ser inflamado o problema da deficiéncia na
garantia do direito a saude, sendo que, como agravante secundario, ha também as
prioridades estabelecidas por escolhas politicas e planos governamentais, as quais
ndo contemplam o tema da saude.

Como exemplos de escolhas politicas que ndo se tangenciam ao direito a
salde, Cesar Riboli?® cita a construcdo de obras de grande porte, muitas vezes
priorizando aspectos estéticos. Desta maneira, tem-se o0 uso de recurso publico que
poderia ser destinado as politicas publicas voltadas para direitos basilares,
configurando, assim, um cenario injusto, em que os direitos fundamentais nao estéo
em foco e a populacdo ainda clama por atendimento de servicos basicos,
principalmente quanto a saude.

No ponto de vista de Alex Matoso Silva 2%°, ha diversas discussdes sobre
omissdes do Estado em seus trés niveis governamentais quanto ao tema da
assisténcia publica de saude, porém avancos significativos tém sido a passos lentos,
uma vez que ha o enfoque sobre as consequéncias das possiveis omissfes estatais,
em detrimento da elaboracdo de solucbes para o problema. A exemplo dessas
omissdes, podem surgir justificativas baseadas na teoria da reserva do possivel.

De acordo com o lecionado por Rui Licinio Filho?5t, a teoria da reserva do
possivel foi bem recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro. O autor explica
gue, em esséncia, a teoria da reserva do possivel se baseia na consideracdo da
razoabilidade e da proporcionalidade no balizamento de ag¢des estatais relacionadas
a garantia de direitos diante de capacidade limitada de prover esses direitos.
Todavia, como ressaltado pelo autor, na realidade, esta teoria vem sendo utilizada
sem diretrizes. Ademais, ha o ativismo judicial, que o autor considera como perigoso,
gerando riscos para a protecao dos direitos fundamentais.

Embora os direitos fundamentais ndo sejam ilimitados, muitos argumentos de
reducdo do direito & saude pautados na reserva do possivel ndo prosperam. Nesse

assunto, Cesar Riboli%%? destaca que a citada teoria tem sido aplicada no pais com

259 |dem.

260 SILVA, Alex Matoso. p. 18-19.

261 | |CINIO FILHO, Rui. Op. cit. p. 14-15.
262 RIBOLI, Cesar. Op. Cit. p. 339.
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vistas a justificar limitacfes estatais nas limitacdes orcamentarias, divergindo-se da
concepcao original alema, em que a teoria enfocava o aspecto razoabilidade. Diante
do que j& foi apontado em termos de prioridades governamentais que se afastam na
prestacao de servigos para direitos basicos, além do efeito negativo da corrupcao, é
fato que a razoabilidade ndo procede em justificativas em sentido amplo para néo
prover saude a populacéo.

Para Daniel Carlos Neto 262, a utilizacdo da reserva do possivel pode
prejudicar a garantia dos direitos fundamentais, que sdo indispensaveis para a vida
humana. Em complemento, na percepcdo de Rui Licinio Filho?%4, a aplicacdo da
teoria da reserva do possivel desprovida da razoabilidade e proporcionalidade vai de
encontro com a Constituicdo Federal, haja vista que os direitos sociais sédo clausulas
pétreas, ndo sendo aceitavel a sua reducao.

Ainda conforme raciocinio do autor mencionado anteriormente, ha o
agravante para o direito a saude devido a essencialidade do chamado minimo
existencial, dentre outras razées. Em sua obra, o autor considera como um “perigoso
precedente” a utilizacao irrestrita da teoria da reserva do possivel para o Estado se
ancorar em disponibilidade de recursos publicos.

Retornando as abordagens de Daniel Carlos Neto, o autor menciona sobre o
minimo existencial, que é basilar para se ter uma vida digna e evitar a
ultrapassagem para uma possivel violagdo de direitos, dentre os quais esta o direito

a vida. Segundo o autor?6®:

[...] a maior parte da populacdo brasileira que é pobre, deficiente de
prestacdes de servicos de cunho social, € quem mais sofre com esse
embate de se ter a efetivagdo dos direitos baseados na disponibilidade de
recursos publicos.

Portanto, ainda que a efetividade dos direitos sociais dependa
da ponderacdo do Poder Publico em suas escolhas diante da escassez
de recursos, o0 mesmo nao pode se furtar do seu dever constitucional
de prestar e garantir os direitos minimos a populacdo para a obtencao
de uma vida com dignidade, e na falta de qualquer deles, cabe ao
judiciario, mediante provocacdo, dirimir qualquer problema sobre o assunto
e isso tem ocorrido com frequéncia, o0 que mostra a problematica em anélise.

O conceito de minimo existencial adveio da Corte Constitucional Alema, que

deixou claro sobre a necessidade de existir um minimo de existéncia em termos de

263 CARLOS NETO, Daniel. Op. cit. p. 47-48.
264 |ICINIO FILHO, Rui. Op. cit. p. 16.
265 CARLOS NETO, Daniel. Op. cit. p. 51.
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dignidade da pessoa humana, em vida e integridade fisica. Sobre este minimo
existencial, Alex Matoso Silva?®® alerta que ndo ha positivacdo especifica, mas deixa
em énfase que a sua concepgdo se direciona para além da existéncia da pessoa,
nao deixando relegar a dignidade nesta existéncia.

Em uma explanacdo pormenorizada, Daniela Ranieri Guerra®®’ elenca trés
fatores que alicercam a garantia do minimo existencial pelo Estado a populacdo. O
primeiro fator € o principio da dignidade humana, para a qual é fundamental a
criagdo de uma seguranga individual por meio de uma vida digna que pode refletir
em seguranca social. O segundo fator € o direito a vida e a integridade fisica, cuja
protecdo nao pode ser garantida por inércia do Estado, mas sim por acfes proativas
e concretas. E, como terceiro fator, h4 o direito geral de liberdade, que requer a
autonomia das pessoas para exercé-la e, por isso, é salutar um conjunto de
condicBes basicas de existéncia.

Todavia, é provavel que a realidade em assisténcia em salde contenha
lacunas no que se versa sobre o minimo existencial. Neste aspecto,
contextualizando as deficiéncias quanto ao minimo existencial no cerne da saude,

Cesar Riboli?%® esmiuca que:

No cenario atual brasileiro, quando o Estado nao consegue disponibilizar
um minimo indispensavel de medicamentos para o tratamento das
moléstias acometidas ao cidaddo, ndo estd garantindo um minimo
existencial para atender o direito a saude. Essa € uma das razdes dos
constantes conflitos nesse sentido. E o cidaddo buscando o Poder Judiciario
para garantir esse minimo indispensével para a sobrevivéncia.

Em relacdo as internagBes hospitalares, aos procedimentos meédicos, ao
fornecimento de bens, como é o caso de préteses e aparelhos, a situacao
ndo é diferente. O minimo necessério para proteger o direito a vida ndo é
garantido de forma total pelo poder publico e as explicacdes se repetem
guando determinacdes judiciais impdem seu fornecimento. O Estado alega
gue a intervencgédo € ilegal, que ha violacao do principio da separagédo dos
Poderes e o limite material. Assim, o0 minimo existencial ndo assegurado,
acaba por se tornar mais um dos obstaculos intransponiveis para o
individuo que luta pela saude e a vida.

b

Tem-se que enfatizar que, em se tratando de direito a saude, pode ser
perigoso relativiza-lo diante de sua posi¢cao na sustentacdo do ordenamento juridico,
haja vista o ja debrucado sobre esse direito neste estudo, notadamente da relacéao

desse direito com uma vida digna e com a ordem social. Em virtude disso, podem

266 SILVA, Alex Matoso. Op. cit. p. 90-91
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nao ser plausiveis determinadas situacdes em que se coloca a teoria da reserva do
possivel coadunada com a escassez de recursos, principalmente os financeiros que
sdo compulsoriamente arrecadados por meio de contribuicBes tributarias da
sociedade. Portanto, a aplicagdo da teoria da reserva do possivel requer constante
vigilancia.

Além disso, abordar sobre condigces minimas em um contexto de emergéncia
permanente, que € o cendario da assisténcia em saude no pais, pode apenas ser
manter esse estado desfavoravel. Logo, em vez de justificar omissfes devido a
escassez de recursos, que o Estado se reorganize para dispor desses recursos.

Em se tratando de minimo existencial, sobretudo em saude, ha a
complexidade de dimensionar esse nivel para auxiliar na fiscalizacdo e cobranca da
prestacdo por parte do Estado. No ambito da escassez de recursos publicos, o
apontamento especifico de prestacbes de saude € um desafio, bem como as
prestacdes que devem ser destacadas como direito para a populagéo?s°,

Neste assunto, cabe o alerta de Daniel Carlos Neto?’%, que assevera que o
minimo existencial deve ser utilizado pelo Estado em avaliagBes de prioridade de
gastos publicos sem desvio de constitucionalidade, além de usar essa referéncia
para balizar suas ac6es em termos de protecdo de direitos sociais. Outro alerta do
autor abrange o combate de quaisquer reducdes, revogacdes ou anulacdes do que
ja esta consolidado como minimo existencial, devendo ser indeferidas todas as
acOes legislativas que se inclinarem a tal cenéario. Desta forma, cumpre-se o
principio da proibicdo do retrocesso social.

No que concerne ao principio da proibicdo do retrocesso, Cesar Riboli?"!
explica que sua origem remete a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, mais
especificamente em seu art. 30. De acordo com as linhas do autor, esse principio
visa a manutencdo da garantia dos direitos fundamentais, sendo que isso deve
ocorrer por acdo dos paises que internalizaram o contetdo da referida declaragéo,
como o Brasil.

Sobre o principio da proibicdo do retrocesso social, Daniela Ranieri Guerra?’?
explica que este garante o que o chamado nucleo essencial dos direitos sociais, que

esta consolidado na Constituicdo, gerando limites para legisladores e criando uma

269 |hidem. p. 93-94.

270 CARLOS NETO, Daniel. Op. cit. p. 55-56.

211 RIBOLI, Cesar. Op. Cit. P. 315

212 GUERRA, Daniela Ranieri. Op. cit. p. 103-104.
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seguranca juridica. Com base neste arrazoado, a autora destaca que € criar um
cenario inconstitucional o retroceder em direitos sociais, seja pela criacdo de vias
alternativas, por anulagcdes, revogacdes ou outras medidas injustificadas para
modificar o referido nucleo. Ademais, a vedacdo ao retrocesso social gera a
seguranca juridica, que é um dos sustentadores do Estado de Direito, como bem
apontado pela autora.

Portanto, diante das discussdes que trazem a Teoria da Reserva do Possivel
no campo da salide, apoia-se no abordado por Cesar Riboli?’3, que destaca que a
ordem aceitavel é primeiramente 0 minimo existencial por meio de um nucleo de
necessidades basicas atendidas. Entdo, somente apos esse atendimento, € que se
pode discutir provaveis pertinéncias da teoria da reserva do possivel.

Ressalta-se que, concretizar o principio da igualdade em termos de garantia
do acesso a servicos de saude pode ser algo utdpico quando se trata do Brasil e sua
extensdo consideravel. Entretanto, acredita-se que acfes de justica social podem
ser iniciadas com ajustamentos em prol de reduzir desigualdades, em particular com
a inclusao da parcela da sociedade menos favorecida. Neste aspecto, € indiscutivel
gue o Estado ndo deve se quedar inerte quanto a prover o minimo existencial, que,
como a prépria denominacado indica, € o limiar da dignidade humana, sendo que
quaisquer acdes que estejam abaixo desse minimo podem ser classificadas como

inconstitucionais e contra os direitos humanos.

3.6 Declaracdo de Estado de Inconstitucionalidade na Saude

Ha varios fatores que podem ser associados a saude: bem-estar, qualidade
de vida, auséncia de sofrimento fisico, auséncia de enfermidades, dentre varios
outros itens que podem se referir a uma pessoa individualmente ou uma populagéo
no ambito coletivo. Na contemporaneidade, concebe-se a saude como direito e
como um conceito amplo, que deve ter notoriedade simultanea em diversos
contextos que ndo somente sdo do aspecto fisico, mas que também perpassam por
aspectos psiquicos, violéncia, e varios outros vieses de modo a subsidiar uma vida
com distanciamento consideravel do risco de ser violada, tal como versa o texto

constitucional logo em seu inicio, mais especificamente no artigo quinto.

213 RIBOLI, Cesar. Op. Cit. P. 379-380.
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Frisa-se aqui, antes de tudo, que com este estudo ndo se pretende
deslegitimar consideraveis avancos do sistema de saude brasileiro. Todavia,
passadas mais de trés décadas da instituicdo do SUS, o que se percebe facilmente
é um desafio?’ para o Estado no que tange a efetivacdo do atendimento resolutivo
em saude acessivel e, ao mesmo tempo, de modo difuso no territério nacional.

Dadas as diversas deficiéncias do sistema de saude do Brasil, em que se
insere ndo somente a atuagao estatal, mas também a inciativa privada, a questédo da
salde como pauta para o Poder Judiciario tem ocorrido em demasia®’®.

No que se refere ao atendimento de unidades publicas de saude, € noticiado
diariamente sobre casos de sofrimento de cidaddos em filas de espera,
superlotagcfes, entre tantas outras situacdes de descaso, gargalo burocratico e ou
operacional quanto a uma expressiva demanda de atendimento de servigcos pelo
SUS.

Seria possivel trazer aqui muitos dados alarmantes ?’¢ , como, por
exemplo, um cidaddo de perna quebrada que é mandado para casa para
esperar por meses por uma vaga na fila da cirurgia ortopédica, como é

frequentemente noticiado em midias. Contudo, esse trabalho ndo se propfs a

274 [.] a construgdo e consolidagdo da infraestrutura do Sistema Unico de Salde para toda a
populacdo brasileira nunca foi alcancada, mesmo apds quase trinta anos de vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, jamais foi garantida a operacionalidade de toda a
rede de salde, prejudicando a propria dignidade e sobrevivéncia da sociedade brasileira. A
obrigacdo prestacional da saude nunca foi efetivada nas esferas da Federacdo, seja municipal,
estadual ou federal. PAIXAO, Juliana Patricio da. Op. cit. p. 89.

275 Segundo os levantamentos do CNJ, os dados preliminares coletados nos diversos Tribunais de
Justica e Tribunais Federais indicam a existéncia de 241 mil processos referentes as acoes
judiciais contra o SUS, concentrados nos Estados de Sao Paulo (45 mil processos), Rio de Janeiro
(26 mil processos), Rio Grande do Sul, Parand e Santa Catarina (totalizando cerca de 25 mil
acBes no conjunto). A maioria das a¢6es ajuizadas em face do Poder Publico se refere as acdes e
aos servicos de saude oferecidos pelo SUS nas é&reas de fornecimento de medicamentos,
especialmente os de alto custo, e nos procedimentos clinicos e cirirgicos de média e alta
complexidade. Diante dessa crescente judicializacdo do direito a salde, o CNJ assumiu o
compromisso de efetuar um diagndstico da saude, ndo s6 pelo aspecto da demanda judicial, mas
também do ponto de vista das politicas publicas implementadas pelo Poder Publico, com a
finalidade de identificar as razdes da crescente demanda das acbes e auxiliar o Estado na
reformulacdo das suas politicas publicas. Essas questdes suscitam uma analise do papel do
Poder Judiciario na proposicao de novas politicas publicas para a contencao deste aumento de
litigiosidade nas demandas de protecdo a salde. PRATA, Lucilia Alcione. Um Novo Ldécus de
Formacado das Politicas Plblicas de Saude: o Diagndstico da Saude pela Politica Judiciaria do
Conselho Nacional de Justica. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins.
(Orgs.) O Direito e as politicas publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 248.

276 Em visita pessoal recente a um 6rgdo de atendimento médico publico no Estado de Pernambuco,
verificaram-se as seguintes situagcdes: uma simples consulta com um especialista Médico
Neurologista esta com prazo médio de dois anos na fila de espera; um exame de imagem como
uma ressonancia magnética pode colocar um cidaddo em uma fila de até um ano; o tempo médio
para se comecar uma quimioterapia era de quatro meses (isso se a pessoa durasse até |4,
pasmem).
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descrever minuciosamente os esdruxulos (des)casos que acontecem diariamente
no sistema de saude brasileiro, mas se prop0s a tratar da falha estrutural.

Diante do discorrido nas ultimas linhas, é clarividente que esse cenario
configura um estado de violagdo do direito a salude e outros preceitos afins
determinados pela Constituicdo Federal.

Para essas questdes, levando em conta que a Carta Magna é majoritaria no
ordenamento juridico, entende-se que quaisquer justificativas baseadas na escassez
de recursos e teoria da reserva do possivel ndo sdo totalmente plausiveis. Reitera-
se que tratar o direito a saude como algo passivel de relativizacdo € infringir o
conteudo constitucional, principalmente no que tange ao direito a vida e a dignidade
humana.

Portanto, ndo é dificil presumir que o Estado deve realizar uma reorganizacao
nas suas proprias formas de aplicacdo de recursos financeiros se as politicas
publicas ndo efetivam o gozo do direito a saude (além de outros direitos) com
amplitude e eficiéncia para a populacao.

Adicionalmente, em relacdo aos aspectos polémicos da judicializacdo em
saude, destaca-se que, muito mais necessario do que discutir até que ponto o Poder
Executivo esta praticando possiveis ingeréncias, € debater sobre os aspectos
propulsores dos problemas na inefetividade da garantia do direito a saude.

Convém lembrar que, para a saude dos brasileiros, ha a garantia do direito
determinado na Constituicdo, além de diversos desdobramentos normativos
associados ao funcionamento do SUS e da implementacdo ou prossecucdo de
politicas publicas. Ademais, ha um leque de possibilidades de analises do assunto
pelo Judiciario para as distintas demandas individuais e ou coletivas emergidas pelo
ativismo judicial ou aclamadas diretamente pelos que se sentem lesados em direitos
e com a vida em risco.

Acredita-se que, diante das questfes estruturais e operacionais do sistema de
saude brasileiro, faltam inciativas e planejamentos de longo prazo, pois as cadeiras
gestoras do Executivo tém sido ocupadas por diferentes mandatos no decorrer do
tempo, mas a crise na saude tem persistido. Diante disso, caso hada seja feito o
mais rapido possivel para solucionar essa crise, € provavel que o problema se
amplie.

Ainda deve ser dada a devida ressalva sobre o fato de que as volumosas

demandas judiciais voltadas para a area da saude ndo contemplam a maioria dos
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casos que se referem aos menos favorecidos que, por sua vez, ndo detém das
informacbes e meios necessarios quanto aos seus direitos e caminhos de
atendimento pelo Judiciério. Estes quando buscam a defensoria publica, geralmente,
deparam-se com uma fila de espera quase tao grande quanto a “famosa” fila do SUS.

Em face do apresentado e do que é facilmente constatado quando se dirige
as unidades fisicas de atendimento em saude, € evidente que ndo é apenas 0
sistema penitenciario que escancara um Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil.

Nesse ponto poderia ser tratado o aspecto de uma das causas mais latentes
para esse estado de coisas inconstitucional, que € a corrup¢cdo com o dinheiro
publico. Entretanto, iria-se percorrer por caminhos que colocariam de lado o tema
principal, entdo se optou apenas por citar essa mazela como uma das principais
causas da situacao atual do Sistema de Saude Brasileiro.

Claro que existe uma altissima demanda, uma elevada quantidade de
pessoas necessitadas de cuidados médicos, mas um aspecto relevante para o ECI é
que ndo se trata de situacdes isoladas, mas sim de uma realidade que atinge
diversas pessoas simultaneamente, colocando estas em risco. E, assim, restam
claros os carateres de urgéncia e gravidade nessas evidenciacfes de lesbGes em
direitos, em especial o direito a saude que tem estreita distancia do direito a uma
vida digna como ja outrora explicado neste estudo.

Como é sabido de todos, enfrentamos a dois anos, pelo menos, a Pandemia
de Covid-19, e todos pudemos assistir os descalabros que aconteceram na Sistema
de Saude desse pais. Restou clarissimo como estavam nossas condi¢des de pronto
atendimento, restou clarissimo o que fazem os gestores publicos com o dinheiro
publico destinado a Saude, casos de corrupcdo escancarados, politicos e gestores
sendo presos, investigacbes que duram até hoje, como o caso dos respiradores
superfaturados.

Com a pandemia, visualizou-se um verdadeiro “filme de terror’, com mortes
aos montes por falta de condi¢cdes de atendimento. Nesse cenario, levaram meses
até que se pudessem organizar hospitais de campanha, leitos com respiradores
suficientes, dentre outras a¢des necessdarias. Em meio a isso, uma guerra politica
entre o Governo Federal e os demais Entes federativos, que inclusive foi
judicializada, era uma verdadeira “queda de braco”.

De fato, deve-se ao menos se desconfiar o porqué de o governo federal

desejar a época ditar as normas sobre a conducdo do plano de acdo ao combate a
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Pandemia. E 6bvio que existia o temor do desvio de recursos para essa finalidade, o
gue acabou acontecendo em muitos lugares.

Mas de certo, a Pandemia serviu para mostrar, ainda mais, 0 quanto esse
pais estava deficiente em sua estrutura hospitalar publica, porém isso custou a vida
de muitas pessoas. Claro que nao ha, aqui, leviandade e desconsideracdo a
letalidade da primeira cepa do Virus, mas a falha estrutural (e antiga) no Sistema de
Saude Brasileiro ficou muito evidenciada nesse caso.

Em meio ao descrito até entdo, a Central Unica dos Trabalhadores (CUT) e
outros propuseram junto ao STF, uma Arguicdo de Descumprimento De Preceito
Fundamental: a ADPF n° 822. A finalidade era que fosse declarado o Estado de
Coisas Inconstitucional na conducéo das politicas publicas destinadas a realizacéo
dos preceitos fundamentais do direito social a saude (art. art. 6°; art. 23, inciso Il; art.
24, inciso Xll; art. 194; art. 196; art. 197; art. 198 da Constituicdo federal) e do direito
fundamental a vida (art. 5°, caput; art. 227 e art. 230 da Constituicao federal) durante
a pandemia do Sars-Cov-2277,

Os proponentes entenderam que a situagao era de intensa gravidade, em que
existia o estado de calamidade puUblica e emergéncia de salde publica?’® de
importancia internacional decorrente da Covid-19. Além disso, eles afirmaram que,
no ambito da saude nacional, ha verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional.

A tragédia “anunciada” aconteceu, e quando parecia que nao podia piorar o

Sistema de Saude Brasileiro, este se mostrou ainda mais incapaz, ineficiente e

217 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
822. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 28 de abril de 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=6150239. Acesso em: jun., 2022.

218 ADPF n° 822. Colapso do Sistema de Salde: Em termos gerais, 0os numeros elevados
(transmissdo, casos, Obitos, positividade dos testes e taxas de ocupacdo de leitos) apontam o
colapso do sistema de saude, combinando fatores que se sobrepdem: a) incapacidade de atender
todos os pacientes que requerem cuidados complexos para a Covid-19, com aumento das filas por
leitos UTI, impedindo atendimento no tempo necessério e resultando em 6bitos; b) limites ou
mesmo impossibilidade do remanejamento logistico de pacientes para outros municipios, regides
de saude ou estados. Esta situacdo € mais critica para os mais de 3 mil municipios que se
encontram fora de regifes de salde com disponibilidade de leitos UTI e que totalizam cerca de 49
milhdes de pessoas em situacdo de maior vulnerabilidade e desigualdades em relacdo ao acesso
regular aos servigos de saude maior complexidade; ¢) esgotamento das capacidades de respostas
do sistema de salde, tanto pelos limites na abertura de leitos — que exigem profissionais de saude
qualificados, o que demanda tempo — como pela sobrecarga sobre os trabalhadores da saude,
que tém arcado com uma carga excessiva de trabalho e adoecimento; d) desabastecimento de
medicamentos, em especial sedativos e neurobloqueadores musculares, além de oxigénio. Este
fator vem sendo apontado por conselhos e associacdes profissionais, CONASS e associacdes de
hospitais, como um problema que afeta de forma critica a qualidade da assisténcia e a seguranca
do paciente. Ibidem.
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inconstitucional, custando milhares de vida. Ndo da aqui, sob pena de injustica, para
ficar culpando soO o atual governo de forma separada dos seus antecessores, pois a
situacao perdura a anos, sendo ausente o comprometimento com um enfrentamento
do problema a uma longa data. Contudo, a pandemia pegou a todos de “calgas
curtas”, agravando em altos patamares a situagao?’°.

Em verdade, estava-se diante de uma violacdo massiva do direito
fundamental & Saude, a Vida e a Dignidade humana, que decorreram de falhas
estruturais e desordem nas politicas publicas. Estas indicavam a necessidade de
medidas urgentes de modificacbes de toda ordem, devido a um verdadeiro cenario
de estado de coisas inconstitucionais.

A Procuradoria Geral da Republica, em sintese aqui, se manifestou no
seguinte sentido:

Nao cabe ao Poder Judiciario substituir-se aos demais Poderes na definicdo
de politicas publicas de enfrentamento da crise sanitaria da Covid-19, ou
impor ao administrador a implementacdo de medidas especificas, em
especial quando demandem exame técnico ou juizo de discricionariedade?,

No entanto, o entdo Ministro Marco Aurélio, relator nesse caso, em seu voto
no plenério declarou o estado de coisas inconstitucionais, referindo-se a violacao
dos direitos a vida e a saude, considerada a pandemia da covid-19. Em soma, o
relator determinou que os entes federados, sob a coordenacéo do poder Executivo

Federal, implementassem:

(b.2.9) andlise diaria dos impactos na reducéo de casos, taxas de ocupagéo
de leitos hospitalares e 6bitos; (b.2.10) campanha educativa e distribui¢éo,
em areas de concentragcdo populacional e baixo percentual de adesédo a
utilizacdo, de mascaras de pano multicamadas; (b.2.11) orientagcao para a
adocédo de providéncias debloqueio: (i) comunicacdo a populacdo para que
permaneca 0 maior tempo possivel em casa, sem se deslocar, fazendo-o
apenas ante necessidade extrema; e (ii) apoio aos grupos em situacdo de
vulnerabilidade, havendo participagdo da comunidade.?8?

Apoés o voto do relator, outro ministro pediu vista, e, por enquanto, esse é o
caminho percorrido até 0 momento quanto a essa declaracdo de estado de coisas

inconstitucionais na saude. Acredita-se que a Pandemia e sua gravidade tiveram um

219 ADPF n° 822. A realizagdo dos preceitos constitucionais fundamentais relacionados com o direito
social a saude e o direito fundamental a vida exige uma iniciativa politica concertada no sentido de
se salvar vidas. “O pior erro na formulagao das politicas publicas € a omissao!” Idem.

280 Manifestagdo PGR na ADPF n° 822. Idem.

281 Certidao de julgamento ADPF n° 822. Idem.
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papel forte no impulso dessa decisdo, mas ndo se pode esquecer que as falhas
estruturais na saude publica brasileira estdo muito além de periodos extraordinarios,
como o do auge da Pandemia, haja vista que todos os dias ha pessoas morrendo na
fila do SUS, ndo de COVID, mas de Cancer, de problemas no Coracéo, de AVC, e
tantas outras mazelas.

Destarte, diante de todos esses elementos apresentados acima, € facil
verificar que o sistema de saude publico brasileiro atende aos requisitos para que
seja declarado o Estado de Coisas Inconstitucional. E se aguarda que isto realmente
e tdo logo aconteca. Neste aspecto, convém alertar que declarar a
inconstitucionalidade € s6 um primeiro passo para inaugurar um planejamento que

vise a correcdo da questdo de forma sistematizada.
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4 CONCLUSAO

Relembrando rapidamente a trajetoria deste trabalho, foram reunidas
apreciacfes tedricas e aspectos normativos acerca do neoconstitucionalismo,
principio da dignidade da pessoa humana, politicas publicas, ativismo judicial e
desarmonia entre os poderes que formam o Poder Publico. Em seguida, abordou-se
sobre a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, sua inauguragéo na Coldombia e
sua primeira aplicacédo no Brasil no a&mbito da questdo carceréria.

Continuando, pela ordem, foi detalhado o percurso histérico do
estabelecimento da saude como direito, em contexto internacional e nacional; foi
trazida a abordagem da saude como direito fundamental e humano; descreveu-se
sobre o estado de permanente emergéncia em que a salde publica nacional se
encontra; explanou-se sobre a judicializacdo em saude, bem como os aspectos
polémicos relacionados, que sdo a teoria da reserva do possivel, 0 minimo
existencial e o ativismo judicial. Por fim, foi apresentada a proposta para
reconhecimento da inconstitucionalidade em torno da saude publica no pais, sendo
gue ja ocorreu um recente passo inicial através da proposta, ainda em analise, da
Arguicdo de Descumprimento De Preceito Fundamental de n°® 822.

Respondendo ao questionamento incialmente formulado para esta pesquisa,
tem-se um conjunto significativo de pessoas com direito a saude em risco ou ja
violado diante de um sistema de salde publico com capacidade insuficiente de
atendimento, cuja causa envolve omissdo Estatal, dentre outros fatores. Nesse
ambito, ainda persiste um excesso de judicializacdo em saude, que pode “adoecer”
0 sistema judiciario do pais. Para resolver o somatério de pontos negativos
envolvidos nesse contexto, € necessaria a atuacao conjunta de diversas autoridades
para gerar politicas publicas efetivamente adequadas, de forma que seja dissolvido
o estado de emergéncia permanente em que a saude brasileira se encontra.

A partir da elaboracédo deste trabalho, confirma-se a hipétese da tese, em que
divergem o texto constitucional e a realidade da saude publica brasileira. Verifica-se
gue o sistema de saude publico nacional atende a todos 0s requisitos para que seja
declarado o Estado de Coisas Inconstitucional, tal como inaugurado pela Corte
Colombiana e como ja ocorrido para o sistema carcerario brasileiro. Em face destas

consideracgdes, constata-se o alcance do proposito geral deste estudo.
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Convém advertir que a declaracdo do ECI no horizonte da saude publica se
demonstra como mais desafiante do que o contexto em que ocorreu esta declaracao
para o sistema carcerario no Brasil. Entende-se que, por mais clarividente que esteja
o estado de inconstitucionalidade na saude nacional, as a¢fes concretas para
mudanca de perspectiva requerem um carater multidisciplinar, pois sdo necessarios
conhecimentos juridicos, mas também aqueles técnicos do campo da Saude,
Medicina, dentre outros.

No enfrentamento da problemética da inconstitucionalidade em torno da
dificuldade de efetivar o direito a saude de forma sistémica, ainda ha outras
discussbes que se irradiam e que podem se configurar como entraves, como, por
exemplo, a teoria da reserva do possivel, restricbes orcamentdrias, judicializacédo
excessiva, ativismo judicial e desequilibrio entre componentes do Poder Publico. Por
isso, foi necessario trazer esses elementos abordados na construcdo desta tese.
Todavia, € relevante trazer mais algumas apreciacfes acerca desses itens.

Iniciando pelo aspecto da reserva do possivel, quando esta é acessada para
justificar auséncias ou reducbes em matéria de salde, tem-se claramente a ma
aplicacdo desta teoria. Essa ma aplicacdo ocorre porque a teoria tem sido
reiteradamente usada na tentativa de apontar supostas limitacdes financeiras para
as politicas em saude, em vez de ser usada a razoabilidade como na sua génese.

Ademais, essa ma aplicacdo se descortina ainda mais quando se verificam
recursos publicos brasileiros desviados ou direcionados para itens que perdem
prioridade quando comparados com situacfes em que o direito a saude esta em
risco, principalmente por sua ja explanada forte ligacdo com o direito a vida. De toda
forma, para aplicacéo desta teoria, acredita-se que a legitimidade se elevaria apenas
apos ocorrer a restruturacao do sistema de saude para que este passe a funcionar
eficientemente, sendo facilitado verificar proporcionalidades e razoabilidades.

No contraponto a teoria da reserva do possivel, localiza-se 0 minimo
existencial. Levando em conta esses dois fatores, € importante ressaltar que nao se
defende que sejam atendidos indiscriminadamente a todos os pedidos judiciais
referentes a salude, pois é bastante provavel que nem todos sejam procedentes,
sendo necessaria a adoc¢ao de filtro técnico-juridico sobre cada solicitacdo que, por
sua vez, também deve receber analise a luz do arcabouco técnico da saude.

Entretanto, o0 minimo existencial ainda ndo se apresenta como totalmente

claro na teoria juridica, pois ainda ha certa subjetividade em torno do tema da saude.
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Portanto, defende-se o melhor balizamento regulatério sobre o minimo existencial,
nao somente para gerar eficiéncia nas acdes, como também para ser mais bem
compreendido pela populagdo, em que a maioria dos brasileiros sequer conhece
esse conceito e os direitos que fazem parte de seu escopo. Assevera-se a
importancia de garantir esse minimo existencial para que seja possivel avancar do
formato curativo e passar efetivamente a ampliacdo da promocdo em saude.

Em soma ao exposto, acredita-se que é necessario maior regulamentag¢éo no
que diz respeito a operacionalidade do SUS. Os frequentes casos de corrupgéo que
foram e sdo noticiados em relacéo ao sistema evidenciam fragilidades fiscalizatérias.
Somado a isso, ha burocracias geradas pela relativa superficialidade que se
interpreta como existente no estabelecimento de atribuicbes de cada ente
governamental, apesar de que a descentralizacdo € bastante positiva. Em torno
desse cenério, cresce a judicializacdo em saude.

Convém destacar que a Lei Organica da Saude, ou lei do SUS, é formada por
55 artigos, dentre os quais ha varios vetados; enquanto isso, na Constituicdo
Federal, esse sistema é abordado entre o Art. 198 e Art. 200. Além disso, ha
diversos dispositivos legais que versam sobre o sistema de saude publico nacional.
Portanto, acredita-se que as leis deveriam ser mais ampliadas, aprofundadas e
detalhadas para darem conta da necessaria operacionalizacdo do SUS com base
nas dificuldades ainda ndo superadas apdés as trés décadas de seu funcionamento.
Resultados de judicializacdes também sdo um importante alimentador para uma
ampliacao regulatoria apés declarado o ECI.

Através deste estudo, verifica-se que os assuntos da judicializacdo em saude
e do ativismo judicial possuem facetas antagOnicas, gerando lados positivo e
negativo; ou seja, criticas e defesas. Nesse contexto, surgem discussdes acerca de
hipotéticas inércias entre os Poderes Legislativo e Executivo quanto a politicas
publicas de saude, mas também surgem indicagcbes de provavel excesso de
ingeréncia por parte do Poder Judiciario.

Desta maneira, configura-se o desequilibrio entre os Poderes, que também é
abominado conforme se interpreta da Constituicdo da Republica, e que deve ser
corrigido. Sabe-se que as tantas demandas judiciais em salde se revelam como de
maior prioridade do que as discussbes mencionadas, mas se acredita que as
solugbes quanto ao funcionamento do sistema de saude podem refletir no

reequilibrio do tripé que forma o Poder Publico quanto a questdo em abordagem.
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No que tange a melhoria da saude brasileira como um todo, entende-se que
esta pressupfe acOes em outras politicas publicas, como as de habitacéo,
abastecimento de agua, saneamento, alimentagdo, meio ambiente, dente outros
campos, haja vista a extensao territorial do pais e os indices de desigualdades ainda
alarmantes. Portanto, € evidente que a elevacdo da salde requer acao
sistematizada e com efeitos difusos, 0 que pode ser resultado de planejamento apés
declaracéo de ECI, deixando claro o caréater estratégico que pode ser suscitado.

Como este trabalho se limita a gerar o entendimento necessario até a
proposta de declaracdo de ECI na saude, recomenda-se, para trabalhos futuros, o
detalhamento de sugestdes para as acdes citadas anteriormente. Ainda com base
no apresentado nesta tese, depreende-se a necessidade da revisdo de prioridades
governamentais para disponibilidade de recursos ao campo da saude, pois a fonte
de arrecadacao compulsoria é bastante significativa.

Neste aspecto, convém frisar que, resultados positivos com o melhor
investimento em salde publica brasileira podem promover, ainda que
paulatinamente, a recuperacdo de confianca entre a sociedade e o Poder Publico
como um todo sobre a matéria. Adicionalmente, sdo necessarios planos de acéo,
com estabelecimento de metas e cronogramas, reorganizacado operacional, dentre
outras medidas que se identificarem como necessarias em desdobramentos por
outras pesquisas.

Embora muito se tenha apontado sobre deficiéncias no SUS e violagdo do
direito a saude, deve-se realcar que este sistema € uma referéncia bastante positiva
para muitos paises que ndo possuem um sistema de saude publico de tamanha
proporcao, como no Brasil, além de que a nossa Constituicdo € uma das mais claras
quanto aos direitos fundamentais. Portanto, a solu¢do dos problemas relacionados a
salude publica nacional pode repercutir na geracdo de um modelo internacional de
servigos publicos para efetivacao do direito a saude.

No que diz respeito ao SUS, reitera-se que houve muitos avangos em Sseus
mais de trinta anos de existéncia. Considerando, justamente, a sua criagcdo e
evolucdo durante esse periodo, € que se vislumbra como possivel a reestruturacao
do sistema, em especial no periodo atual com o maior avanco cientifico-tecnolégico.
E imperativo que o caminho para a solucéo da problematica seja trilhado desde ja,
pois a saude é essencial para o gozo de outros direitos e cumprimento de deveres;

isto é, para ser um cidadao pleno, é essencial ser uma pessoa saudavel.
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